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1. 

I N T ·R O D U C T I O N 

1. 1~ous les systèmes juridiques recourer1t à la 11otion de 11 principes généraux 11 . 

Le droit, comn-1e la nature, a b.orreur du vide. 

Sans doute faut-il faire, da11s toute théorie jurièiq_u.c, sa place 

à la célèbre hypot11èse du 11 no11 droit 11 (1) : cela revient à dire q1..1e, dans 

certains caS, une société, quelle qu'elle soit 1 peut se passer de droit, 

soit qu'un système juridique rejette e),:pressémer1t certains faits hors cie 

son champ d'application - le n1arronage, par exemple - soit que les sujets 

du droit considéré choisissent de ne pas"'{ avoir reco·urs - le co11cubinage 

pouvant être préféré au mariage bien qu'il produise des effets de droit 

limités. Mais_, à partir du moment où le droit s 1applique) celui-ci ref11se 

d'avouer son impuissance, de reconnaître son incapacité à régler un pro-

bJ.ème. 

Pour répondre à ce besoin de plénitude, la société libérale a 

in,renté la maxime 11 tout ce c1ui n'est pas iDterdit est permis 11 mais cen1 est 

à vrai dire, qu'une fausse solution car la question se pose alors de savoir 

ce qui est illicite. Les règles écrites fixent, avec une relative précision, 

les interdits-et les pern1issions dans les domaines qu'elles visent m2.is 

d 1unc part. elles ne couvrent pas toutes les hypotl1èses possibles et d'ai..:tre 

part certains S)rstèmes juridiques sont, volontairem.ent, peu enclins à la 

codification. Il apparaît donc nécessaire de recourir à d'autres normes 

dont la forn1.e non écrite accuse le caractère flou et imprécis d 1 autant plu.:: 

que la couturne propren1e11t dite 1 dont l'existence est assez facileme11t d2-

rnontrable - il s'agit de pratiques répétées acceptées .comme étant oblig;:;

toire s - ne constitue plus aujou,·d 'hui, dans la plupart des systèm.e s de 

droit interne, q·u'une source résiduelle. 

(1) "T· Jear.. CA~BONNIE:E-Z - Flexible droit. 1"'cxtesJ:10u.r ui1e sociologie du droit sar1s 
rigueur, L. G. D. J. 1971, "L'hypothèse àu non-droit". pp. Z0-45. 



Les codes de certai:n.s pays qui en sont pourvus, comme 1a 

Suisse, l'Espagne, l'Egypte, les Républiques Soviétiques ou la France, 

admettent expressément que la loi peut être silencieuse, obscure ou in

suffisante (Code Civil français, article 4). Ainsi, l'article 1er du Code 

2. 

Civil suisse dispose qu'à défaut d'une disposition légale ou d'une coutume 

applicable, le juge prononce" selon les règles qu'il établirait s'il avait 

à faire acte de législateur" .. C'est à la fois admettre que le droit écrit 

peut avoir besoin d'être complété et que ce qui n'est pas explicitement in-

terdit n 1 est pas toujours permis. 

Les juges fran.çais eux-mêmes, tout irn.prégnés de l 1 idée de 

l'excellence de la codification, n'ont pas hésité à faire application de 

principes généraux dont le rapport avec des textes écrits est pour le moins 

ténu. (2) Pour n'en donner qu'un exemple, on peut citer le célèbre arrêt 

de la Chambre des Requêtes de la Cour de Cassation du 15 Juin 1892 qui a 

considéré qu.e l'action de in re1Y1 verso 

11 dérivant du principe d'équité qui défe11d de s'enrichir aux dépens 
11 d'autrui et n'ayant été réglementée par aucun. texte de nos lois, 
" son exercice n 1 est soumis à aucune condition déterminée, 11 (3) 

posant ainsi le principe de l'enrichissement sans cause. 

Le recours à de tels principes est évidemment bien plus fré-

quent encore lorsqu1il 11'existe pas un corps cohérent de règles emmaga

sinées dans un code. En France, la théorie des principes généraux, 

marginale en droit privé constitue un des piliers du droit administratif (4). 

Le Conseil d'Etat et les juridictions qui en dépendent font, depuis les ori

gines, mais, explicitement depuis Vichy pour tenter de réaffirmer les 

grandes règles fondant la légalité républicaine que ce régime bafouait, 

une application généralisée de principes non écrits dont l'origine doit être 

recherchée dans II l'esprit des lois" ou les nécessités de la vie sociale, 

en particulier du bon fonctionnement des services publics. 

(2) V. Jean BOULANGER., 11 Pri11.cipes généraux du droit positif'', in Le dro:it pri'vé 
français au milieu du :){Xe siècle; Etudes offertes à G-e.oraes RIPER1"', 
L.G.D.J., 1950, I, pp.51-74 

(3) Dalloz 1892. I. 596; Sirey, 1893. I. 281, note LABBÈ. 
(4) Parmi une littérature très abonda,,te, v. Benoit JEANNEAU, Les princ~g_(!_ne

raux du droit dans la iurisp:t:"ude11ce ad1ninistrati\re, Sire·y, 1954, I\.T - 288 p. 
Maxime LETOURNEUR., 11 Les prir1cipe s généraux du. droit dans la juris -
prudence du Conseil d'Etat", E. D. C.E., 1951, pp. 19-31; Danièle LOSCHAK 
Le rôle politique du iuge administrat"if français, L. G. D. J., 1972 surtoutp;o 
pp. 84 à 103. 



3. 

La dérn.arcbe suivie par les juges des pay·s de common la\v es: 

u11 peu diifé1.·eP-te mais aboutit, en réalité, à des résultats très cornparable~ 

Le systf;rn.e anglais a (Sté décrit de manière très concise l)ar le profcsseu::-

René DAVID 

!! La cc1i:-1:;1..1.on l;:'-v: ~- S(:-.'.S origi11es, a été fon.àée sur la raison, diss:..,-

11 n1ulée sous la f:lctior, 0e la coutt:n1e générale i1nr11émorialc dt::. 
11 ·royaurr1e. Danc la rr::.cs~J.Te oü des règles plus précit>t':S J1 1ont ~Jas 

:, été dégagées., cic;; ::.;.1.c-:_riiè;re ~,.:.. àon,;.e1· p)us de certitt1de au.x. r;:::.pports 
11 socjau.)-;:, 12 r2:Î.5(:.:I~ clcn1~--:u:·c la sou.rcc iriépuisJ.ble à J.a.qtieJ.l.c J.cs 
11 Cours reco1..1i·:rc,;-:-.t 1)'-='~IJ' co·1:r1bJ.er 1.c s lacu11c s dl;_ sy ::-;tè::1ne. de: dJ_·oit 

"anglais, con-irnc ;ccn:1· guider l'évolution de ce"systè,me". (5) 

sont SOl1\re1:_"..: t:c;is c12-irc:;,_-i:1e:nt n;.is cr-1 lur:n.ièrc l)êt::" la ju.1-is11J:ude11ce. }\ir.c:· 

dans l1J1C décisiori célé'u!'(:; d(~ J .S6?. 1 J.a Court of Excbcqucr o. aJlirr,:1é 

"1, · 0 ai·d c'c,-,- .-,•- ·:,,---,-i-._~,. ( ) St,,....h ..,, )Ji·,·nci•)l'.:., :-, 0 s 1··:·s l-Ja'"~--L,1\... c .1 L ··'Y , ..... L. C.c ~\.),,_,, __ . .:: • • • ._,_, ,:... . -1 ,<.::,: "k . " .:, __ :, 

11 co1T"Jrn.on ser:..se 0.1:.d co1.1-,r,"'.'.J11 ju.stice, and .,,,.hctl1er it is callcCr 
i: Il es1oppel 11

) c-r 
11 hav0 in 1.T)Oder~; 

1,)y :=::P.)~ o'..her 1:.2.:rnc. jt is one \vhicl:i. 

t • ··• •• • ,.. ·t ·of,•'i' · ·,.-' 1· rl " (6) 11.d'._ .• ·, ,J.,OS ll!:i\:" .. ..1. a.y ù00p.-(':,._.,. . 

De 1~:frr;.e 1 :'.e<::; ju.:-i(i.i.ctio11s a .. rn.éricaines utilise.nt très so;_,_· 

la. 11otio:n de principes g,~.nt~ra:_c,:. (7) 

De ce très rapid2 survol, on peut donc co:nclu.re q.uc tou::: .:.es 

s·ystèmcs on.t cl1crcl1é ur1 ~noye.n pour co111.bler les 11 ·vidcs 11 d'..l droit. EïJ. 

l'absence de règles précises - Gcritcs, couturnièrcs, ou déduites è.e pr~-

céde11ts - tous 011t reco'..11·s à des 1)ri11cipes gé11.Sraux: dont l 1origine est 

discutée, m.ais qui for1t tol1jours ap1Jel assez largement à la sulJjectivité 

del' interprète. Les caractèT·es partic·uliers du droit international re11àe::: 

une telle dén1.arcl1e partiC:t1l ièrc111.c11t 11.écessaire. 

(5) R.ené DP.LVID, L~s grands s,rstèmes de droit contemporain.s, Précis Dalloz, 
2ème ed. , 1966, p. 3 96. 

(6) Cave v. Mills, 1862 (7, Hudcs':one ar:d "1ormann, 913, p. 927). "On ne peut ad
mettre q"/..1 1 un l102:r1rne souffle à la fois le chaud et le îroid - puisse dire tantô: 
un.e chose, ta:itôt 11 a"..ltre ( ... ) Ur1 tel prir.1.cipc a ses racines dan.s la justice 
et le sens c,:)?nrnun.s, et, qu'on !.e nor1'lmc I! esto_ppcl II ou de n'i1'l'l}10rte c.1u·~l 
non1., il est de ceux 1.1ui ·:>nt été J.c plus 11.tilerncnt i11voqués 1Jar les ju.ridictio.:-J..s 
de l 1 époque act11ellc 11

• 

(7) \T. les nombreux e:-:e:11.1.plcs don:1.l~S par R.udolf B. SC:H_LESINGE.R, 11 li,esearch 0:1 
the general principles of law recog21.ized by civilized natio:is 11 , A. J. I. L. 
1957-4, p.743, note 35. 



2. Les caractères pr:)pres du droit i.nternation.al irn.posent de recourir e11core 
p1us au:,,( 1)rir1cipe s gé11éra:.1x. 

a) .. Par sa ::1ature le ·droit inlcrnat5onal n 1est pa.s différent du. droit interne : 

Contraire1ne11.t h n.nc- idtSe ré1)andue, il n 1 y a pas de d:.:fféren.c·2 

de nature et1t:-e le è:toit in.te:rri.e et le droit inter1.1.2.tion.al. Cela l)l'"~1.i.t ,Etre 

\r-irifié, q1.1
1 il s 1 agis:~e de leur cl1a/11p a:2.?1Jlication ou d.,::: lcu.rs s,.ijets (8). 

Trad:i.tion:-1ellc.rri.cnt! les juristes esti111e111. que le droit iJ.1\:c1·n.::: 

ter .na~ion.2:1_ c0ns:,it.-c,z:;1t l 1e:-::: cc-r-1. '.,.)1-1. Le droit interne, c11 .-::iuc lq u.·ë s:.::,ric 1 

in.te:rnal:ion.ales q_:..;.e parce qu:=: l·:::s Et.::i.l;s ~.-1e se s,Jnt }Jas ,~11te-;.1d,.1.s p0u1-· 1.s 

réglernentation i11tcrnationalc. L 1 e:..::e1nplc le plus :frap1Jant à cet ég2.rd 

est celui de _la protectior1 des Droits de l 1H.o!.nn1.e : dans ce dc,:.:·nair1eiau-

quel les Etats so.nt 1)articulièrer11.ent sensibles, ils or1t cependa11t accepté: 

certajns te:-ctes - la Déclaratio11 Universelle de 19,±8 ou les Pactes de 

1966 - et même, pour certains, de se so1..1n1.ettre à uri con1~rôle plus ou 

n1oins contraig11ant c1,~ la part d'organes internatio11.2.1.1):: - le s·ystè1ne très 

lourd de la Convention Européenne des Droits de l'HornJne de l 9SO, en 

particulier. Dans ces conditio.r1s, tout ce ql1e l'on peut dire est q:J.e le 

droit interne apparaît co11.1.1ne résid1J.el par rapport a1.1 droit intern.ationa1, 

toute matière pouvant être, éventuellement-, internationalisée. To-..1t orère 

juridique semble, ainsi, avoir une vocation 11 ir11périaliste 11 . 

(8) Il r: 1cst pas u.tile, à ce stade de l'étude, de prendre parti da:1s la querelle du 
monisme et d·u dualisn1e : dire q1.1e d:roit interne et droit int ernatio::i.al pub~ic 
régisse.nt les mê::.1.1es do:::n.::tines et les :n.êmes s1.1jets s'.1.J.opose u11.e sin1ple corr.:.
paraiso:1 d2:s caractères des deux 11 ordres 11 jurid:q_ues; non une pr.ise de po
sition s1.1r les forn.1.e s de leu:.: cornm.t1t1icatio11. 



De n1.ê111.e, en. ce qui co.ncerne les s:.1je::ts des deux 11 ord::"es i: 

juridiques, la thès,; classique peut difficile:c.nent être I11.ainte11ue. Le dYoit 

i11ter11.atio113,l ne lJC<.1t plD.~~, aujou.rd 1hui, être ra5.so1111able1nent consid,~r~ 

ajoute le11rs éri:1a.J1atio11s, les organ.isations intcrgo1.1vcr11cr11.e1.1tales. D::::.-is 

certai:i.15 cas: il fa,1t bi'-.~11 ad··,1.ct.Lre que les .i11clividus, les O. N. G., "l.c::ï so-

s:1j3t d 1 ·1.11 nrrJr-:.:: jur:~d::.q··1z-:: es"'.' d,):1c ess2.Gt.i.elle1r1en~ circor1s::..1..nti2lle: e: :-.·.e 

Cec:i ,:5.'-:an.t, ~1,.1ss2 l,ie11 en. ce qui co11c:o:-~r-1.1e le·u_:c Jo:al.o.i~_l8 q .. ::~ 

11 Dans ;_ 1Stat 1 es so;1t les ir1t'2rêts ·vita1J.x J.cs plus l1:1.11tc:1ni..:---r:.': ;)o~_it, -
11 ques •J,_;J.i déc.l.en.c~,.cr1'c l.es s:)ti.dc.rités s:.11_)TêJ:._r1es. -::=: 1es~- l 1 

in\·8:..· ;;.} 

11 q11i se produit jJO:J.;_· !.a comr11u11auté i11tcrnationale. 011 y rel~·-:2 
11 des solidarités ~-niJlCé.lres, da.··1s l 1 ord1··:: ,~C'J:::.or1:.ig_Lu'-: 0,1 t,2:cl1(:.i·~i_.:.2. 
11 par ex.::-:11.1p~_e, mais ?J.us on se :rap1)rocl1e des qJestio11s --;ita1.,.;;s, 
11 com1ne le 1naintien. de la 1Jai.x et la guerl·e, rnoins la co11.1.r11u;1z: --~~ 
11 e:x:erce d 1 action s:1r ses r11.e1}1bres ; les s._...>lidarités [aibliss~-:_,_:1- à. 
11 1nes~J.re que gra11.diss2r1t les lJ.érils q_ui la. ,.ne11acent. 11 (:1) 

11.ais ceci coJ.1sti.tuee11 fait 11.n.e différen.ce de tecl1Yiiq1_1e qui, par!Tl.Î d 1 <:1.,1.tre ~ .. 

permet de qualifier le drGit i11ternational, jeune et incoYDp:.et, de systèrT::.e 

14 udime11taire. 

(9) Charles de \'ISSCI-IF:R, Théorie.:5 et réa~ités en droit internatioJ1aJ. p111Jlic, 
Pédone, 1970, p. 112. V. aus:3Î. les d,;vclO})pc1neJ1ts C'.)nsacr~s à ces 1:irc,
blèn1.es par VVol.fgang FRlEDMAt-Jl\J, in De l 1 e.fîicacité de:s Institutions :ritër
nationales, Arr11.a;1d Colin, 1970, 200 p., s:.1rtout 1). 11 s. 
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b). La technique juridique (10) permet de qualifier le dr,Jit internatio11al de 

S)'Stèm8 rudirnentaire 

Au l)Oi11t de \ 71.lt d,:~ la tecl1niquc juridique, de très gra11des dif

férences distingu.ent le droit intcrnatio.naJ. et le droit interne. Ceci appa-

rait claireî..nen.t, qur:.. l'on s,:: l)lace du poin.t de vue de la création des ~.~Lor-

n1es Où de leur a1)plicatioi1. 

E11 droit int2rne; les règles jurid]_ques so1.1t pos-§:es par des 

en d:;--oit intBrn.z-:.:..tionaJ. 1 .:.:.··J 

Ce caract'ëre contribue sûren.ie,1t à e::.-::1J1iqucr l 1 a1·)sence, jl1sq1-1!~11.1.n cerLairJ 

l 1intérieur Ù•..':S Etats. 

L 1a·utre trait dist:i.nctif fondaT11.e11ta} du droit i1111.2rr1ationaJ. tie.n.t 

::.noyen.s pour garantir l'ap:;)lic-~tion effective d1.1 dYoit sont assez i.10.n1l):r-eu.::--.:_ 

juges, poiice il 11. 1e11. v:-1 iJ:J.S de 11:1ê.r11.e. e11 clroit in.ternatios1~1.l. l)i:ntc1·-

diction cle recours à la fore~.;: con.stitu.e, Èt ce point de ~,l'JC, ur1 par_ado}:e tr~:: 

re:n:1arq_aable : en n·1.êr11.e te<.-r1ps qt1e 11 on affirmait la prima'"Jté du droit, on. 

supprimait toute sanction effecti\re de ses ,,iolation.s, les disposition.s du 

chapitre VII de la Charte étant demeurées à ce jour très platoniques (11). 

De mê1ne, c 1est u11 lieu co1~1.r-r1t111 de constater que , si à l'intérieur des 

Etats presque tous les différen.ds so11t justiciables, le droit internation.al 

ne conr1aît que deux formes de juridiction: les tribunaux d 1 arbitrage -

juridictions 11 à la de1na11.de 11 
- et les cours permanentes dont la compé-

tence est en général facultative. 

c). Les caractères propres du droit international publfc expliquen.t qu'il dqi,re 
recourir tout partic1.1lièrenîcnt aux principes généraux. 

Co1nme toute discip~ine qui se forme, le droit internatio11al. 

pour s'affirmer, a eu tendance à exagérer ses caractères propres. Son 

(10) Cette expressio:..1. est e1:npru.ntée à C11arles R.OUSSEÂU, Droit Internatio1:a~ Public 1 

Sirey, I.1970 ,p. 52 s. 

(11) Pour un rai sonneTnent voisin, v. En1ile GIR.AUD, 11 Le droit internatio11al public e· 
la politique", R.C.A.D.I., 1963-111, n° llO, p.582. 
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originalité, indiscutable, ne doit cependant pas être surestimée. Comme 

il prBsente, au })Oint de VUê de ses don'laines et de ses sajets, des 1Joints 

communs av't:~C les ordres jL1ridjq·ues internes, il- n 1y a aucune raison, a 

priori, de considérer que les p:i:incipes gé11éraux, ap;_)licables en droit i::1-

terne aux mêmes dcr1nai11es et aux rni§mes s~1jets, doivent e.n être ban11is. 

On a con.staté, en effet, que tous 1es systèmes juridiq·ues 11atiox1aux en 

font usage. 

L,3ur utilisatio11 en. droit des gens est d 1 auta.nt plus vraisem-

blable que celui-ci est l)]:,Js s1Jécialement pTocb.e des systèrnes de ü.:coit non 

écrit où leur réceptio11 est .Particulièren1-ent large. Moins -qu'eu:..;:, encore, 

le droit inter:natio11al a ia p::.-étentior1 de po·uv·oir aligr1er cl,~s règles l)ré-

établies pour réponàre à toutes les s~.tua.tior1s qui peu·vent se produir•;;. 

Com1ne eux, il est en 1nême te1111)s UD. droit saT,rant (12) qui ne peut se dé-

velo1)per que grâce à l'a1Jport de la doctrine, sou·vent séduite par les pers-

pectives de généralisati_o:1 offertes par l'utilisation des principes. 

Ses caractères propres paraissent justifier qu'il ait tout 

cialement reco1-l.rs aux 1Jri11cipes. Il s'agit, e11 effet, d'un. droit relative-

me11t récent do11t 11essor 11e remo11te certaine:.nent pas au-delà du début 

du XVIIe siècle asse:;:; prin-iitif, il est naturel qu'il fasse particulière-

ment appel au:-: principes qui peuvent lui permettre de s'affirmer et de se 

préciser (13 ). Il s'agit, enfin, d'un droit dont les sanctio11s so11t certes 

quasi absentes m<).is qui ne doit p a s, lorsqu'elles apparaissent possible: 

- en cas, par exem1)le, de saisine régulière de la Cour de La H.aye 

laisser passer l'occasion de progrès qui lui est ainsi offerte en admdtan: 

l'existence d 1u11. non liquet. C 1est pourquoi il apparaît indis1)cnsable de 

"pousser jusqu1 à la der11ière limite ( ... ) la prodllctivité (de ses) sour-

ces" (14). 

(12) Plusieurs auteurs ont décrit le droit intert1ational corn.me un droit 11 sav·ant 11
• 

V. par exemple Michel VIRALLY, 11 Le rôle des "principes II dans le dévelo;J_;,e 
ment du droit international" in "Recueil d'études de droit internation2l en 
hommaae à :paul GUGGENHEIM, Genève, 1968, p. 540, note n ° 31. 

(13) De nombreux auteurs or1t bien 1nis ce phénomène en évidence. V. en particulier 
Paul GUGGENHEIM, Traité de droit international public, Librairie de l'Un:
versité, Georg et Cie. Genève, 1967-1, notam1nent p. 2·16; Petros G. 
VALLINDAS "General Principles of law in the Hierarchy of the Sources of 
International Lavv' 1

, Les prin.cipes fon.da:nentaux du dr0it inter11ation.al, 
Mélanç,es JeanSPIROPOULOS, Schimmelbuschand C 0 ,Bonn,1957,p.431 et 
surtout Sir Hersch LAUTERPACHT, The function of Law in the Internatior,al 
Community, Clarendon Press, Oxford, 1933, passim, notamrnent p. 70. 

(14) Dionisio ANZILOTTI, Cours de Droit International Public, traduction GIDEL, 
192 9, I, p. 11 7. 
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Malgré tous ces facteurs qui militent en faveur de la réceptio:1 

du concept de 11 princir)es généraux 11 en droit international, leur introduc-

t ·. ... ...... 
1011 a e~e, et, dans u11e certaine mesure, est toujours, très discutée par 

de nombreu::-: a.uteurs. C'est que cett8- question 1net en cause tous les pro-

blèmes critiques du droit des gens: son. fondement, ses rap_i;JOrts avec le 

droit interne, le rôle du. juge, l 1 ensen1.ble de la théorie des sources, etc. 

Il est évidemn.1en.t difficile, dans ces co11ditio:1s, d:2:: risquer 

v.r1e définitioi1 qui, rnên1.e si elle est révisée par la suite, peut servir de 

poin.t de départ à u11.e étude de la notio.n de prir1ci1)e s généraux en droit 

iriternational. Une telle définitio::1 doit être à la fois suffisan11ner1t corn -

préh.er1sive po·ur n 1exclure a priori auc·u11e hypotl1èse et assez précise 

pour être opératoire. 

Co:1.1.pte tenu des caractères du droit international q·ue l 1 on a 

dégagés, il sernble légitin1.e de partir du concept qu'utilisent les droits 

i11ternes. Bien que les prin.cipes généraux du droit administratif franç2.:s 

paraisse11t différents de ceux qt1e vTise, par e:-:::emJJle, le Code CivTil dlUnio:1 

Soviétiq_ue (article 4 de Prir1cipes Fondarnenta1.1x de 1961), il est assez ia-

cile de retrouver des points de rap2rochement permettant de les grouper 

en une catégorie ur11que. Ces traits comrnuns sont, semble-t-il, au non1-

bre de quatre : 

- il s'agit de règles non écrites, 

- de caractère juridique (dont le non-respect est susceptible d'être 
sanctionné par le jt1ge s'il en est saisi), 

- générales et impersonnelles, 

- il s'agit, enfin, de normes qui, sans que l 1 on puisse dire qu 1elles 

sont créées par les interprètes - juges, auteurs - font un large appel à 

leur subjectivité. Le caractère extra-national du droit des gens oblige à 

leur ajouter un cinquième élén1.e11t : des Juristes issus des sy·stèmes de 

droit les plus di·ve1·s doi,rent pouvoir se mettre d'accord s-:.1r l'existence 

de tel ou tel princi.::,e. 
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A titre de première approxin1ation, on peut donc en donner 12. 

définition .::.:uivar1te : en droit ir1ternational, u.r1 principe est une nor1ne ju-

ridique 110n écrite, générale et imper so:1.nel le, et acceptable par les juris -

tes formés à tous les grands systèmes de droit actuels, bien qu'elle n'a:t 

pas encore reçu dta.pplication c.o.ncrète - ce qui la distingue .. arune règle 

coutumière. Cette présentatio11 met bien en valeu:t 1raspect 11 .spon.tan_.f:: (15.l 

des principes gé:néra·;ix q·ùi sor1t, selon. l'expression d'un auteur, 11 à l 1éta: 

ulatent11 dans le systè1ne, mais n 1ont pas··eu encore l'occasion de se n12.ni-

fester dans la pratique internationale" (16) ce qui ne leur enlève pas leur 

caractère obligatoireo 

4, Plan, 

u Le droit de formatio!1 S?Ontanée ntest ni moins réellement e"-:-::istz-.;.~~~:: 
11 ni moins certain, r..i moins valable, ni œoins observé, ni moins 
i: efficacen1.en_t garar1ti que celui qui est créé l)ar des faits norn1.ati:"s 
tt spécifiq;.ies ; au co11traire, juste1nent la spo!!tanéité de so11 orig2::.:2 
:i est plutôt la cause dtune observation plt1s spontanée et, par co:1::::é-
11 quent plus réelle". (17) 

Le but de ce tra·vail est de chercl1er si la définitio11 adoptée 

comrne hypothèse de travail correspond bien à la notion de principes gé-

néraux en droit internatior1alD Avant de répondre à cette question, il faut. 

savoir qui les utilise et da11s quels buts , et par quel processus ils sont 

formulés, 

C'est pourquoi, dans une première partie, il faudra vérifier 

que les principes sont effectivement em;:,loyés en droit des gens et déter

miner les domaines dans lesquels ils interviennent. (I - Le recours ac:x 

_EEincipe s généraux de droit) 

Il conviendra ensuite de se demander quelle est leur origine e, 

comment on s 1y prend pour les découvrir (II - La n1.ise en oeuvre des 2rin-

cipes). 

(15) L 1 idée de droit 11 spontané 11 n 1est pas nouvelle, elle existe déjà en germe, par 
exemple, dans la préface de R. SALEILLES au livre de François GENY, 
Méthodes d 1in.terprétation et so:irces en droit privé positif, L. G., D~ J~ 1919, 
I p.XIV 8 ,Elle est reprise par M1chel VIRALLY, La pensée juridique, 
L, G, D. J., 1960, p. 162. ou par D, P. O'CONNELL, Inten1ational Law, Ste,·ero.s 
et So:is, Londres 1965, lorsL1util définit les pri11cipes généraux. 

(16) R. QUADRI, "Cours général de droit international public", R. C.A. D. I., 1964 - III, 
n.' 113, p. 350. 

(17) Roberto AGO, "Droit positif et. droit international", A. F. D. I., 1957, p. 62. 
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La réponse à ces questio.ns apparaît, en effet, comme tln 

préalable indispensable pour tenter de détern1iner quelle est la véritable 

nature juridique des principes gén.éraux (III - La nature juridiql1e des 

principes). 
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Première partie 

LE RECOURS AUX PRINCIPES GENERAUX 

Peu de termes sont aussi sou,rent utilisés, et dans à.es accep-

tians aussi diverses, que le mot 11 pri11cipes 11 • 

11 Combie11 de man1,.1els 1 de traités et de cours généraux n 1 011t-ils pas 
11 été consacrés à la présentatio11 des u prir1cipes du droit inter11atio-
11 nal n~ J......'expression est comn1.ode, 1nais vague et in1précise. Elle 
11 signifie simplemer1t que l'autel1r n 1 er~tre.ra pas dans les détails 1T1ai::: 
11 s'e11 tiendra aux notio11s fo11damentales et aux r·ègles les plus géné-
11 rale s. " (l) 

(Les cours généraux professés à l'Académie de Droit 111.ternational de L.,a 

H ,. . 1 f ' t "P . . d d ·t. t t· 1 bl' "'2' .aye s 1nt1tu ent requen1rr1en r1nc1pes e ro1 111 ernaw1or1a pu" .1c \ ) 

ou "The General ou Fundamental Principles of International Law" (3), 

éta11t do~r1é le degré de généralité où doivent se teri.ir les 2.utel11·s, compte 

tenu du nombre d'heures lin1.ité dont ils dj sposent). A un niveau de gér1é

ralité moindre, on parlera des up:rincipes du droit des traités 11
, des nprin

cipe s de la responsabilité inter nationale '1, dé signant ainsi les règles gér.:.é -

rales régissant ces matières. C'est aussi ce sens que l'on donne à l 1ex

pression 1'principes généraux du droit inter11ational11 que la C .. P.J .. I~ a es-

timé ne pouvoir "signifier autre chose que le droit internatio11al tel qu 1 il 

est en vigueur entre toutes les nations faisant partie de la com1nunauté 

internationale". (4) 

Dans une optique un peu différente, le mot "principes" sert 

aujourd'hui à désigner des règles à la nature juridique incertaine aux

quelles on entend donner une certaine solennité. C'est ainsi que l'on parle 

(1) Michel VIRALLY, "Le rôle des"principes 11 dans le développement du droit inter
national11, op. cit., p. 531. 

(2) Parmi les cours récents, v. notamment ceux H.enri ROLIN (1950-Un" 77),Charles 
ROUSSEAU (1958-I, n° 93), Max Sç/RENSEN (1960-III, n° 101), Paul REUTER 
(1961-II, n° lŒ,), etc. 

(3) Par exemple ceux de Sir Gerald FIRZMAURICE (1957-II, n°92) ou Georg 
SCHWARZENBERGER (1955-I,n° 87) 

(4) Lotus, arrêt n° 9, 1927,C.P.J.L, série An° 10, p.16. 
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des "principesde la coexistence pacifique" et que l'Assen1blée Générale 

des Nations Unies a adopté à l'occasion du \ringt-cinquièrne anniversaire 

d.e la création de l'O. N. U. une "DécJ.aration relative aux principes du 

droit international gou\:ernant les relations an1.icales entre les Etats 11 

(2625 (XXV) 1970). Quelle que, soit l'importance de ces règles, la défi

nition adoptée à titre d'hypothèse de travail conduit à ne pas les prendre 

e11 considératio11 pou.r le moinent quitte à tenter dren déterminer la nature 

par la suite (v. infra, 3ème partie, titre I). 

Malgré la co!1ception restrictive de la notio11 de u principes 

généraux a (5) à laquelle cette étu.de se limite rnom@11tanén1.ent, on peut 

constater que les internatior1alistes y 011t très fréquem1nent recours. 

Drune part, leur utilisatio11 date des débuts !11.êmes du droit international 

et la pratique semble n 1a"·oir jamais pu s 1 en passer (titre I). Drautre part 1 

bien qu'une étude exhaustive soit im1)·ossible, il est clair qu'ils snnt em-

ployés dans tous les domaines du droit international, voire du droit 

11 transnational" (titre II). 

(5) A notre avis, il conviendrait de réserver 1rappellation de 11 principes généraux 
de droit 11 aux principes tels que nous les avons définis, par opposition aux 
principes généraux du droit international qui so11t àes principes extrar)olés 
à partir des règles existantes en àroit ir1ternational (et non en droit, e11 
général). 
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Titre I 

Une utilisation gén8ralisée 

Certains 2.titeurs, au premier rang desquels il faut citer 

ANZILOTTI (l),ont affirmé que la reception des principes généraux en 

droit internation.al datait de l!adoption du Statut de la Cour Permanente 

de Justice Internationale dont l'article 38 prévoyait : "La Cour applique 

n 1. · Les conventions ir1ternationales soit générales, soit spéciales, 
11 établissant des règles expressément reconnues par les Etats 
11 en litige ; 

11 2. La coutume internationale comn-ie preuve aiune pratique accep-
11 rée comme éta11t le droit ; 

11 3. Les principes généraux de droit reconnus par les natio11s ci-
11 ,,ilisée s ; 

11 4. Sous réserve de la diSposition de J. 1 article 59, les décisions 
11 judiciaires et la doctrine des p1..1blicistes les plus qualifiés 
11 co111.me moye11 auxiliaire de détermi11ation des règles de 
11 droit. 

" La présente disposition ne, porte pas atteinte à la faculté 
11 pour la Cour, si les parties sont d'accord, de statuer ex aequo 
11 et bono. 11 

Il est certain que l'entrée en vigueur de ce texte est à l'ori-

gine des célèb!"es discussions doctrinales sur la nature juridique des pr in-

cipes gériéraux qu'il vise et que de nombreux traités postérieurs - surtout 

des traités d'arbitrage - ont repris la forr.nule de l'article 38-3. Mais, 

assez paradoxalement, cette prise de conscience de l'existence des prin

cipes généraux, la fréque11ce de leur 1nention dans des conventions, le 

nombre croissant des réflexions doctrinales semble a voir freiné 11 usage 

qui en était fait dans la pratique. La Cour, malgré l'autorisation expresse 

(1) Dionisio ANZILOTTI - Cours de Droit International (t:rad. GIDEL), t. I, Paris 
1929, p.117s. 



de l'article 38 n'a guère fait état des "principes généraux de droit re

connus par les nations ci·•,rilisées" et les Etats co1T1me les tribunaux ar

bitraux ne les ont évoqués qu'avec une grande prudence. 

Cette attitude contraste avec la période antérieure durant la

quelle le recours à des pri11cipes juridig.ues II spontanés 11 sen1.blait aller 

de soi. C I est pourquoi il con.vient d I étudier sépar éme11t 11 utilisation des 

principes a.va11t les an11ées 1920 (chapitre 1er) et celle ql1i en a été faite 

après la consécration donnée à la notion par le Statut de la C. P.J. J. 

(chapitre 2). 



15. 

Chapitre 1er Une utilisation traditionnelle 

Une disciplir:.e en \'Oie de formation n'a, serr1.ble -t-il, le choix 

qu1 entre deux démarcl1e s fo11darnentalerne11t O}Jposée s pour affirme"!: so11 

autonomie : ou bie11 elle procède par voi~ de rupt,1re catégorique, s 1 oppo

sant, fût-ce artificiellement, aux scier1ces voisines - telle est la méthode 

cb.oisie aujourd 1 l1ui par -c-e-rtains ~pécialistes des relations interr1ationales, 

américains surtout, ou par quelques défe11seur s de 11 au.tonomie du droit 

économique - ou bien elle s 1en détache progressi~vement, s'appuya11.t sur 

ce qui existe pour le dépasser. C 1est sans aucu.n doute de cette manière 

qutont procédé les 11 pères 11 du droit international qui sont partis de 1:ét:1.1de 

des règles du II jus gentit1m II pour élaborer ce lies du II jus inter .ge11te si: (l) 

ce sont ainsi les principes in.ternes communs à tous les peuples ci~\rilisés 

qui ont dans un premier temps formé la substance même du droit inter -

national (section I). 

Mais, dans une deu.xième période, les ir1ternationalistes ont 

entendu proclamer l'originP.lité de leur science et ont, par suite, été con

duits à mettre davantage l'accent sur ses caractères particulie:rs, ses rè

gles propres. Le recours aux principes généraux de droit,plus discret 1 

n'a pas disparu pour autant (section Il). 

Sect. 1 - Les principes sont à l'origine du droit international. 

L'idée même que les relations entre pcrsonnes juridiques 

distinctes puis sent être fondées - exclusiven1.ent ou en partie - sur des 

principes généraux, suppose qu'existe entre celles-ci la conscience d'une 

certaine solidarité et d'un fonds comn1.un' d'idéal et d 1habitude s. Plus ce 

(1) Ce n'est pas ZOUCH., maie, VITORIA qui semble avoir inventé l'expression plus 
tard traduite en anglais par BENTHAM (v. Sir Arnold McNAIR II The Debt of 
International Law in Britain to tl1e Civil Law and the Civilians :i, Transact10ns 
of the Grotius Society, 1953, vol. 39, p. 201 (texte repris dans Lord McNAIR, 
International Law Opinions, Carnbridge, 1956, t. Ill, pp. 407-430). 
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sentiment d 1unité sera grand, plus le recours aux pri11cipes sera iacile 

et fréquent. Il suffira d'un très bref rappel historique pour le dé,nontrer 

(paragr. · 1 ). Cette même intuition de 1 'unité fondamentale des s ystèn1e s 

juridiques de l'Europe explique aussi que les fondateurs du droit interna -

tional ne se soient guère sentis embarrassés pour faire appel à des prin

cipes généraux communs. (para gr. 2) 

1. De l'Antiquité au XVIème siècle. 

Si l 1Empire romain constitue un s·~/stème de relations entre 

peuples fort différent de celui que r.ous connaissons puisqu'il était carac

térisé par une centralisation à peu près totale du pouvoir, l'éparpillement 

des cités grecques peut, par contre, rappeler l'actuelle division du monde 

en Etats. Les relatio11s commerciales, politiques, religieuses créèrent 

entre elles le sentirnent très fort d'une unité profonde qui se manifesta 

notamment par 

t .. • ..... 
11 l'existence de ce que l'on appelait alors ~ K0,,vot; vo~"'S. tc...~v 
"'ï:>.>.,1vt..)V. te.: l<oav1,_ zZ.,v<é;;ï,~')V"-'V V~r<•YV,,.; n"<v9À~?V<.>V ,,;ri,,<;, 
11 etc, c'est-à-dire d 1une 11lofn, d 1un certain droit commun de tous 
"les Hellènes" (2), 

attesté par les textes de nombreux traités et les récits d'historiens et de 

philosophes qui nous sont parvenus. 

11 crest préciséme11.t ce droit international (ou intermu11icipal) privé 
11 de l'ancienne Grèce qui, par son influence sur la sphère des rela-
11 tions d'Etat à Etat, servit de base à l 1éclosion et au dévelo1)pement 
11 de l 1institution de l'arbitrage dans les affaires privées comme da!ls 
"les conflits publics entre les cités de !'Hellade" (3). 

Rien de semblable à Rome : il ne peut y a voir de droit inter -

national (ou quasi-international), puisqu 1 il n'existe qu'une seule entité 

souveraine. Sans doute, distingue-t-on jus ci vile et ius gentium (4) :r.nais 

ce dernier, loin de constituer un droit interétatique,était défini par les 

(2) Michel de TAUBE, "Les origrnes de l'arbitrage international -Antiquité et Moyen 
Age 11

, R,. C.A. D. I., 1932--IV, n° 42, p. 31. 

(3) Ibidem. 

(4) Plus tard, cette dichotomie se transforme en trichotomie avec l'adjonction du 
jus naturale. V. Paul GUGGENHEIM, Traité de droit international PCJblic, 
to1ne I, préc. , p. 43. 
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Institutes de GAIUS (I, 1) et de JUSTINIEN (L 2, 1) dans les mêmes terme, 

11 quod vero naturalis ratio i11ter omnes constituit, id apud omnes populos 

11 pcra.que custoditus vocatu.rque ius gentiun1., quasi quo on1.nes gentes 

11 utuntur 11 (5). C'est pourtant ce jus 2entium qui, pendant tout le Moyen 

A t d t - · · " · (6) · 1 b ge, e sans ou e merne en partie Jusqu·a nos Jours, va co11st1tuer a ase 

du droit international. 

Cette internationalisation du jus gentium.tient sûrement, pour 

une part, à une associatio11 d'idées abusive fondée sur une interprétatior1 

erronée du mot 11 gens II assimilé à 11 nation 11 (7) ; rnais elle repose aussi 

sur des raisons plus fondamc11tales qui con.fèren.t au droit ronlain. dans son 

ense1nble des caractères très particuliers permettant d'affirmer qu'il joue 

le rôle de fonds cornmun dans lequel sont puisés les principes généraux de 

droit qui régissent les relations entre les seigneu.rs féoda11x 1 les cités 1 les 

Etats en voie de formation, etc., du moins à partir du XIIème siècle, épo

que à laquelle l' extrêrne cloisonnement caractéristique de la période pré

cédente, s'atténue. En effet, durant le Haut Moyen Age, les problèn1es 

n'étaient guère réglés par des moyens juridiques et lorsque se produisit 

ce que l'on a appelé la "Renaissance de l'idée de droit" (8) dans l'Occident 

européen, c 1 est tout naturellement vers le droit romain, seul ensemble 

cohérent, facile à connaitre grâce aux Con1..pilatio11s du Bas Empire que 

l'on se tourna. "Il y a une belle ordonnance de principes et de conséquen

ces, une frappe nette des règles juridiques. On dit: c'est la raison écri-

te". (9) 

Ce droit qui, déformé par le contact avec les coutumes ger=a

niques, infléchi par les particularités du droit canon, est la principale 

source de la plu.part des droits nationaux en voie de formation) sera aussi 

celui que tout naturellement les entités féodales utiliseront dans lears 

rapports n1utuels, sans que, du fait de l'éparpillement du pouvoir, on 

(5) "Celui que la raison a établi chez tous les hommes est également observé par tous 
les peuples, on l'appelle le droit des gens, parce qu'il est en usage chez tou
tes les nations" (trad. Clal1de Joseph de FERR.IER.E. Paris, Librairies asso
ciées, 1787, p. 35). 

(6) V.infra, 2ème partie, titre IL chapitre I. 
(7) En ce sens, v. Sir Arnold McNAIR, "The Debt of Inter-national Law in Britain to the 

Civil Law and the Civilians 11
, préc., p. 201. 

(8) R.ené D~ll...VID. Les grands systèmes de droit con.ten1.porains, préc.i p. 37s. 
(9) Georges RIPERT "Les règles du droit civil applicables aux rapports internationaux 

R. C.A. D. I., 1933, II, n°44, p. 583. v. aussi Georgie DEL VECCHIO - Humanité 
et Unite du Droit, Paris, 1963, p. 12. 
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(10) 
(11) 

(12) 

1 8. 

puisse encore àire très précisément s'il s'agit àe droit public ou privé. Sa"s 

qu'il soit nécessaire de revenir en détail sur la démonstration qu'a faitele 

baron Michel de TAUBE dans son cours de La Haye relatif aux origines de 

l'arbitrage international, il suffit de rappeler qu'il prouve que, à côté des 

droits nationaux (lois et coutun1.es) des parties en litige et du droit inter

nat'ional embryonnairecomprenani les traités et les usages inter11ational1x, 

les arbitres médiévaux appliquaient aussi : 

" Le droit général ou le droit cornmun de toute l'Europe civilisée, 
11 en tant qu'elle constituait (corr1me la Grèce antique) une co11.1.1nu-
11 nauté juridique àe peuples appartenant à la même civilisation, 
11 c'est-à-dire le droit romain, qui, Sl1bsidiaire1r1er~t, revient à la 
" surface de la vie juriàique de tous les peuples de civilisation 
11 latine-germanique dans la mesure où ne sont pas applicables les 
11 lois et coutumes locales n1utatis mutandis, à côté et concuren1.111ent 
11 avec le droit romain, le droit canon pan-européen de l 1Eglise ca-
11 tholique ramai ne joue également le rôle d'un II droit gé11éral II jus-· 
11 qu'à l'époque de la Réforme, qui brisa l'unité religieuse de 1:Eu-
11 rope. " (10) 

Le professeur VERDROSS fait également remarquer que les 

documents diplomatiques du Moyen Age montrent que le "droit interna

tional II de l'époque englobait en effet cette troisième source. (11) 

Même en Angleterre, et ceci constitue un exemple particuliè

rement convaincant àu fait de la perméabilité limitée de la common law 

au droit romain, l 1introduction du 11 CÎ\'il law 11 (il faut entendre le droit 

romain dans son ensemble et pas seulen1ent le jus civile) dans certains 

domaines du droit interne va de pair avec l'influence croissante des 

11 civiliaris 11 (romanistes) comme conseillers de la Couronne e11 n1.atière 

de politique étrangère. Lorà McNAIR démontre dans une conférence 

faite à Edimbourg (12) que durant tout le Moyen Age des docteurs en droit 

(romain) àes universités de Cambridge et d'Oxforà ont été chargés àe 

négocier des traités ou de donner leur avis sur les différends internatio-

naux et que durant le XVIe siècle ils jouèrent un rôle tout à fait fondamental 

Michel de TAUBE, cours préc., p. 91. 

Alfred von VER.DR.OSS 11 Les pi·incipes généraux du droit et le droit des gens", 
R. D. I., 1934, n° 13, p. 488. 

"The Debt of International Law in Brita.in to the Civii Law and the Civilians", 
Il 

"Transactions of the Grotins Society. préc., pp. 183-204. Sur tous ces points 
voir aussi Er11est NYS, Le droit romai11, le droit d<2s aens et le collèoe des 
Docteurs en droit civil, Bruxelles, Weissenbruched, 1910, 160p., surtout 

p. 72 S• 
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A l
1
appui de sa tl1èse, il cite de 11ombreux faits montrant que les dirigea:-~:: 

anglais avaient conscience que par le droit !Ornain leur pa·ys participai:: a'...l 

systèn1e juridique commu11 du. monde civilisé. Det1x cxerr1ples particuliè

rement frappants - quoique &ssez tardifs - le montreront. Le pre1nier es: 

l'extrait d'un discours pronconcé au Parlement en 1609 par le roi 

Jacques rer : 

" I think that if it (the civil law) should be taken away it would make 
11 an entrance to barbarisme in tl1e kin.gdome and would blerr:ish 1:1.e 
11 honour of England, for it is a manner of Le:.'{ Gentium ar..d rnai.rtai."-et:: 
11 inter cour se with all fo1·eig!1 nations 11 (13). 

Ceci n-iontre bien la fonction civilisatrice et unificatrice re -

connue au:x: principes tirés du droit rorn.ain. De n1.ême dans l'affaire Jur2é.2 

v. Gregory (1670), la Cour de l'Amirauté a rappelé que "tous les Adrnirecl::: 

Courts en Europe proceed per un mesme ley, scil. : le civil ley" (14) 

Sir Humphrey WALDOCK a bien montré les raisons, très si::r.-

ples, de cette tendance. qu'avaient, dès le Moyen _)\ge, les 1:internatio1:..2lis

tes11 à chercher à compléter les règles réellement internationales dom ils 

disposaient par des principes communs à leurs droits inter-nes : 

" From time immemorial Sovereigns and Government.s have had t!:e 
n advice of lawy"ers in thein dealings with one another and the se v:e:-e 
11 not international lawyers purely and simply ; they were men 
11 trained as civil lawyers who turned their attention to the affairs 
11 of States. Inevitably, the y brought to the solution of internatior:2.l 
"proble1ns the stock of legal principles which they had absorbeè i:: 
11 their study of civil law 11 (15), 

Les juristes de la période suivante, tout en se spécialisa11t 

davantage et en réfléchissant à la spécificité du droit international ne pro

céderont pas différemment. 

(13) "Je pense que si l'on devait le (le droit romain) supprimer, cela reviendrait à ir:
troduire la barbarie dans le Royaume et souillerait l'honneur de l'Angleterre. 
car c'est une sorte de Lex Gentium qu.i perrr.et d'entretenir des rapparts a,..\-ec 
toutes les nations étrangères"(Cité ibid,, p. 199). 

(14) "Toutes les cours maritimes d 1 Euro1Je utilisent un même droit: le droit romc.i~.?·. 
(ibid., pp. 199-200), 

(l5)
11
Depuis des temps immémoriaux, les souverains et les gouvernements ont pris 

l 1 avis de jliristes dan.s leu.rs relations mutuelles, et ceux-ci n'étaient pas p""J.
rement et si1nplement des internatio!1alistes ; il s'agissait d'homn1.es forrr:és 
au droit privé qui s I intéressaient a,J.x affaires de l I Etat. Inévitablem'=:nt, ils 
avaient tendance à ::résoudre les pro1Jlèrnes intcrnationau::-.: à l'aide de la ré
serve de principes Juridiques qu'ils avaient emrnagasinés en étudiant le àro:..: 
privé", Sir Humphrey V{ ALDOCK, "General Course of Public International 
Law", R.C,A,D.L 1962-Il, n° 106, p,5·1. 
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2. Les 11 fondateurs II du droit inter11ational. 

Ainsi que Sir Hersch LAUTERPACHT l'a excellemment sou-

ligné, la question du recours au droit romain se posait à ceux que l'on a 

appelés les "pères" du droit inte:rnational en termes assez différents de 

ceux de notre, problème : savoir si l'on peut appliquer aujourd'hui, dans 

les rapports internationaux, les principes comtr,.uns de àroit reconn.us 

dans les législations de la plupart des Etats du monde,. Au XVIèrne siècle 

cet jusqu'au début du XVIIIème siècle, il s'agissait en effet de se demande:::

si le système juridique d'un Empire disparu pouvait être utilisé pour je-

ter les fo11.dements dtun droit particulier e11tre les entités étatiques en voie 

de formation (16). Il est tout à fait intéressant, cependant, d'exaioüner les 

raisons qui les ont amenés à répondre par l'affirmative (A), puis à mani

fester des doutes sur le bien-fondé de cette position initiale (B). 

A. L'unité du genre humain et des règles juridiques. 

Aucun des prerniers auteurs qur ont mérité le nom d'interna

tionalistes ne s'est, semble-t-il, posé très clairement la question de la 

légitimité des emprunts au droit romain, mais il résulte de façon évidente 

de leurs théories. que cette légitimité s'explique par deux postulats fonda

mentaux qui inspirent l'ensemble de leurs oeuvres : 

1. d'une part, le genre humain forme une entité unique qui doit logique-

ment être régie par un droit unique ; 

2. d'autre part, ce droit commun est tout naturellement le droit romain 

qui est à la base, à un degré plus ou nroins grand, de tous les sys

tèmes juridiques de l'Europe. Ce sont, de manière plus explicite, 

les principes déjà pressentis au Moyen Age. 

Déjà, Francisco de VITORIA (1480-1546) a développé l'idée, 

fondée sur les epîtres de l'apôtre PAUL, que les homm·es forment une so-

ciété universelle ; rnais ce raisonnement, destiné à affirmer les droits 

(16) Hersch LAUTERPACHT, Private Law Sources and Ana~s of International 
~' Londres, Longmans, Green and C 0 Ltd, 1927, p. 9. 
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des Indiens peut difficilement être utilisé pour en déduire qu'il est légitime 

d'appliquer les règles du droit romain quocque VITORIA utilise celui-ci 

largement (De Indis recenter invcntis, par exemple II, 3 et 1). Mais c'est 

SUAREZ (1548-1617) qui s'est le plus clairement appuyé sur l'idée de 

l'unité fondn,entale du genre humain dans De le?'ibus ac deo leo-islatore pou 

dêmontrer l'existence d'un droit international: 

11 La raison de ce droit est que le genre h.umain quoique divisé en 
i: peuples et royaum.es divers, possède toujours une certain.e unité, 
11 non seulement hu1naine, mais en qu.elque sorte politique et n1.orale i: 

11 (III, 19,9 - v.aussi III, 2, 5; III, 4, 7, etc.) 

La même idée se retrouve dans les écrits de CONNANUS (mi-

lieu du XVIème siècle) et GENTILIS (1552-1608) (17). GROTIUS lui-même 

(1583-1645), dans le Discours préliminaire (para.gr. XIV du De jure belli 

ac pacis)adm.et qt1e 11 la 11ature a établi er1tre nous une espèce de parité. 11 

Mais ce droit commun - et c'est en cela que ces maîtres cint mérité le 

titre de 11 pères du droit internationaP' - ne s'applique pas aux indi·vidus 

mais aux Etats. Cette dernière pétition de principe est employée pour 

soumettre les Etats qui, à cette époque, sont en train d'affirmer leur 

souveraineté, au droit dans leurs rapports inter se, mais pas 1 du moins 

en. règle générale, pour affirmer l'originalité du droit interétatic.1ue. 

En même temps qu'était développée l'idée de comn,unauté du 

genre humain, on affirmait l'unité des règles juridiques quels qu'en soient 

les destinataires, individus ou Etats. Le chancelier d'AGUESSEAU (1668-

1751) a fort bien exprimé cette idée : 

11 Chaque nation entière pouvant être considérée corr1me un seui 
11 homme et un seul corps politique, il est évident que toutes les 
11 règles du droit naturel qui ont lieu entre les hommes considérés 
11 séparément, ou entre un homme ou un autre homme~ doivent aussi 
"être observées entre une 11ation et une autre nation. 11 (18) 

Co1nme, malgré tout, la division de l'Europe en Etats souve

rains conduit à la diversification des systèmes juridiques nationaux, on est 

(17) Sur ces problèmes, v. Paul GUGGENHEIM, "Contribution à l'histoire des sources 
du droit des gens", R. C.A. D. I. 1958-II, n° 94, p. Zls. et Ernest NYS, Les 
origînes du droit i11ternational Castaigne et Thorin 1 Bruxelles et ParisTs94, 
414 p., notam.ment p. 7 s. 

(18) H.F. d'AGUESSEAU -Essai d'une institution au droit public, Sirey, 1955, p. 130. 
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amené à recJ1ercher des principes co1nmuns que l'on trouve dans le droit d1 

Justinien que tous les auteurs appliquent sans guère manifester de scru-

pul es. 

Certes, il ne s'agit pas de transposer purement et simplement 

le vieux jus gentium (ou même le jus civile) aux rapports internationaux et 

certains auteurs paraissent conscients des limites de l'universalité des 

principes issus du droit romain: GROTIUS notanunent lorsqu'il écrit 

11 Saepe in una parte orbis_ tcrrarum est jus gentium quod aliqui non est''. 

(19) Et le célèbre Hollandais prend parfois quelques libertés avec le sys-

tème justinianéen orthodoxe (v. par exer11ple en matière de contrats, De 

jure belli ac pacis, II chap. XII, passim). Dans certains cas, on a n1ên1e 

cru pouvoir déceler chez ces auteurs une part de mauvaise conscie11ce et 

une hésitation à utiliser ainsi des principes avant tout applicables aux rap-

ports entre personnes privées, et non à ceux qu'entretiennent les Etats 

entre eux. 

Déjà GENTILIS, disciple de BARTOLE, se défendait du blâme 

qu'avait encouru son maitre de confondre droit privé et droit internati.onal. 

"Il repousse par exe,nple l'assimilation faite par ce dernier des 
11 principes juridiques ad:nis en matière de chasse sur le terrain 
11 d'autrui et ceux de la guerre poursuivie sur le territoire étran-
11 ger ; s'il appelle dans le De jure belli (III, XXII) ou le De unione 
11 re gnorum Brita11niae (prolégo1nène) 11 alliance ou l 'ur1ion d r Etats 
11 une societas, il a soin d'indiquer que cette société n'obéit pas aux 
11 principes du droit civil, et qu'il n'y a qu'analogie entre les deux 

" situations. " (20) 

GROTIUS lui-mên,e se montre parfois prudent dans la transpo

sition des règles du droit interne au domaine interétatique (21), mais, c'est 

BYNKERSHOEK (1673-1743) qui, le premier, va véritablement affirmer la 

séparation e11tre droit privé et droit international (v. notamment De Don1ino 

Haris, chap. IX ou De Foro Legatorum, chap. VII). Avec WOLFF (1679-

(19) De jure belli ac paci.s, I, chap. I, paragr. 14 : "Souvent ce qui fait partie du droit 
des ge11s dans une partie de la terre ne l 1est pas dans ltautre". 

(20) H .. NEZARD, nAlberic.us Gentilis" in Les Fondateurs du droit inter11ational, Paris 
Giard et Brière 1904, p. 83. 

(21) V. exemples in Hersch LAUTERPACHT, Private Law Sources, préc., pp. 12-13. 
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de deux sphères juridiques bien distinctes va s'inoposer durablement. 

23. 

Mais ces hésitations sont, à vrai dire, exceptionnelles et pre s -

que tous les auteurs qui précèdent VATTEL vont affirmer que le droit de 

Justinien, loin d'être le droit particulier d'une société morte est celui qui 

doit régir les sociétés rnodernes sur les plans interne et international : 

GENTILIS affirme à plusieurs reprises que les Princes doivent se sou

mettre aux règles du ius civile et du jus gentium (cf. Aduocatio Hispanica, 

I, 21, De jure belli, I -3 et 5) ; ceci le conduit à assimiler volontiers 

traités et contrats ou à transposer la théorie de la prescription en droit 

international (De jure belli, I, 22 s). Partant de !'oeuvre de ZOU CH 

él590-1660), Georges SCELLE fait remarquer que : 

11 cellli-ci est loin d'être dégagé des idées romai11es. Toute son 
11 oeuvre stinspire du droit romain> et sa conception du d!"oit des 
11 gens ne tend point dans son esprit à s I opposer à celle des juris -
11 consultes de Rome, tout au plus vise-t-il à. les co1npléter. 11 (22) 

Le positiviste BYNKERSHOEK lui-même, malgré ses posi-

tians tb.éoriques, fait de no1nbreuses références au droit ron1.ain. \23) 

Quant à GROTIUS, avec tout son génie, il n'échappe pas à la 

loi commune : en matière de responsabilié par exemple, il n'hésite pas 

à transposer la règle de la culpa au droit international (De jure belli ac 

pacis, II, 17 et 21), et VATTEL, sur ce point, reprendra sa théorie (24). 

De 1nême, il modèle les droits de l'Etat sur son territoire sur les prin

cipes posés pour la propriété privge(De jure belli ac pacis, II, 23, III, 8, ll;_ 

Chez le martre de Delft II les po·émisses fournies par le droit privé (pré

parent) à des conclusions qui ont trait au droit des gens". (25) 

(22) "ZOUCH (1590-1660)", Les Fondateurs du Droit International, p. 281. 

(23) Hersch LAUTERPACHT, Private Law Sources, préc., p. 15 et Joseph DELPEC~. 
"Bynkershoek (1673-1743), in Les Fondateurs du D1coit International, préc. 
p. 3 90. 

(24) v. G. COHN, "La théorie cle la responsabilité internationale", R. C.A. D. I. 1939-E. 
n° 68, notamment p. 216 et 223. 

(25) W. VAN DER VLUGT "L'oeuvre de Grotius sur le développement du droit inter
national", R. C.A. D. I. 1925.-II, n° 7, p. 427. 
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B - L'autonomie du droit international. 

Il peut sembler paradoxal que les développements qui précè

dent n'aient pas évoqué la distinction, présentée comme fondamentale par 

la plupart des auteurs traita.nt des origines du droit interna.tionaï, entre 

droit naturel et droit positif. Mais, drune part, cettedicl1otomie n'a pour 

le problème traité ici qu'un intérêt secondaire par rapport à la. division 

entre droit interne et droit international d'autre part et surtout, les 

premiers internationalistes, tout en n'ig11orant pas la notion de droit na

turel, nry attachent q.u 1unc importance limitée, estimant que c 1est, en tout 

état de cause, le Ès gentium, manifestation d 1u11 consentement universel 

des nations, qui doit régir les rapports entre Etats (26). 

11 En réa.lité, écrit LE FUR avec une nuance de reproche, GROTIUS 
11 n 1a pas encore l 1 idée d 1un droit naturel international, c 1est-à-dire 
11 d 1un droit natt1rel entre Etats nous savons qu'il tire en bon11e 
11 partie son jus ~ntiurn du droit privé en e_ffet, le ius gentium 
11 chez lui, se rapporte toujours à des indi\ridus, les souverains, 
11 titulaires de droits et de devoirs plutôt qu'aux Etats. C'est avec 
11 HOBBES seulement qu'un droit naturel international visant les 
11 Etats est présenté comme distinct du droit naturel privé visant 
" les individus ; mais HOBBES lui-1nême, ne semble pas encore 
11 avoir bien nettement la con.ception de la personnalité morale, de 
n sorte que, ch.ez lui, ces deux droits naturels interne et externe, 
11 ·sont pratiquem.er1t les mên1.es, ils ne diffèrent que pour leurs 
11 sujets qui sont les individus dans un cas, les souverains, dans 
11 l'autre. WOLFF semble être le premier à avoir réalisé la con
" ception de l'Etat, personne morale" (27). 

Pour VATTEL, WOLFF ou Georges-Frédéric de MARTENS 

(1756-1822), la. société internationale est nettement différente des com

munautés formées par les personnes privées. Le droit appelé à la régir 

sera donc différent. Il tirera son fondement de la raison, mais chaque 

Etat en devient le seul juge et doit y consentir. Le droit naturel, dont le 

droit romain avait pendant si longtemps fourni le modèle, devient un idéal 

sans force contraignante sinon morale. Le droit des gens - dans le sens 

moderne du mot - a acqt1is son autonomie. 

(26) V. la .démonstration très con.vaincante de Marcel MER.LE in 11 Le Droit de la 
Nature et des Gens", Mélanges offerts à Jean BRETHE DE LA GRESSAYE, 
Ed. Bière, Bordeaux, v. surtout pp. 537-538. 

(27) Louis LE FUR, 11 La théorie du droit naturel depuis le XVIIe siècle et la doctrine 
moderne", R. C.A. D. I., 1927, II, n° 18, p. 319. 
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(28) V. 

Mais les conséquences de ces nouvelles théories ne sont pas 

tirées par la doctrine avec rigueur. La tentation de recourir à des analo

gies avec le droit privé demeure grande et les auteurs y succombent bien 

souvent. Ainsi, la conception patrimoniale de l'Etat reste vivace et les 

conséquences qui en sont tirées par les internationalistes du XVIIIème 

siècle et du début du XIXème siècle ne diffèrent guère de celles qu'en 

avait tirées un GROTIUS, par exemple (v. supra). 

Le processus de la succession d'Etat notamment est ramené 

à un héritage calqué sur le droit privé. La "théorie de la succession uni

verselle de droit privé" est ainsi adoptée par PUFFENDORF (1632-169·1-

De jure naturae ac gentium, VIII, 12, n' 1-4 et 7-9), mais aussi par 

VATTEL (Le droit des gens ou les principes de la loi naturell~, II, 12, 

paragr. 191) et WOLFF (Institutions du droit de la nature et des gens, 

Leyden, 1772, vol. V, p. 379) et est invoqué par les Etats dans leurs rap

ports mutuels (28 ). D 1autres auteurs, plus n1.odernes s 1 y réfèrent égale-

ment (cf. F. de MARTENS dans son Traité de Droit International, trad. 

Léo, Paris 1883, I, p. 368). Ces théories et ces pratiques sont sans 

doute à mettre en relation avec le système de l' "Etat princier" l'Etat 

se confondant avec la personne du monarque, il était tentant de raisonner 

à son sujet conome à propos des propriétés des siinples particuliers. 

Ainsi, en dépit de l'affirmation doctrinale de l'autonomie du 

droit international et du droit quasi-exclusif de la volonté de l'Etat dans 

l'établissement de ses règles, les auteurs, jusqu'au début du XIXème 

siècle n 1 en continuent pas moins à transposer les règles du droit privé 

dans la sphère des rapports internationaux, sans guère essa·~,rer de don11er 

la moindre justification de cette licence. Plus prudents, plus conscients 

peut-être du caractère discutable de cette transposition, les auteurs de 

la période suivante vont s'efforcer de lui donner une justification doctri-

nale tout en continuant à y avoir recours. 

Marco G. MAR.LOFF, Accession 2.. 1:indépendance et succession d'Etats 
aux traités internationaux, Ed. universitaires, Fribourg, 1969, p. 12 S. 
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Jusqu I à cette époque, en effet, les in.tern.ationaliste s se pré-

occupaient surtout d I établir l' existen.ce du droit international naissant, de 

démontrer son caractère contraignant, donc d ren chercher le fondement 

- le fondement et non les sources- problèmes qui seront fâcheusem.ent 

confondus par la suite : il s'agit alors d'expliquer pourquoi le droit inter -

national dans son ense1nble est obligatoire et non comment certai11es rè-

gles se forment ceci est une étape ultérieure du raisonnement. En 

même temps, il importait de préciser le fond du droit et, à cet égard, 

les auteurs, comme on l'a vu, procédaient par affirmatior1s, tra:?J.sposant 

la plupart du temps aux rapports interétatiques les règles issues du droit 

romain. 

La longt1e période de paix relative qui marque les anr1ées 

1815-1914, va permettre de préciser les règles du droit interhational 

grâce, en particulier, au développement de l'arbitrage entre Etats. Ceux

ci , qui affirn'lent plus que jamais leur souveraineté et dont le nationalic1ne 

jaloux se traduit par des tendances impérialistes (29) ne sauraient se con-

tenter de l 1approximat.ion qui ëi. régné durant l'époque précédente. l;c s 

arbitres ne peuvent utiliser que des règles certaines et incontestables. 

Tels apparaissent les principes juridiques communs aux nations considé

rées alors comme civilisées puisque les sentences y font fréquemment 

appel, en tentant parfois d'en justifier l'utilisation (paragr. 1) et sont 

respectés par les parties. Les Etats eux-rr,êmes ainsi que la doctrine 

ont également recours à de tels principes (paragr. 2). 

Paragr. 1. Les principes dans la jurisprudence arbitrale. 

Entre le fameux traité Jay du 19 Novembre 1 794 et l'établis

sement de la Cour Permanente de Justice Internationale en 1920, le re-

cot1rs à l'arbitrage a connu des développements considérables qt1i ont été, 

(29) V. Charles de VISSCH.ER, Théories et Réalités en Droit International, Pédone, 
4ème éd., 1970, p. 54 s. 
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au moins jusqu'en 1900, bien retracés par LA FONTAINE dans l'introduc

tion à sa Pasicrisie Internationale (30) et les arbitres ont été fréquemment 

conduits à utiliser des notions reçues dans les droits internes des Etats (A 

mais la portée de ces emprunts a été, et est encore, discutée par la doc-

trine (B). 

A. L'utilisation des principes dans la jurisprudence arbitrale 
jusqu'aux années 1920. 

Les "principes", tels qu'ils ont été définis plus haut, ont tou

jours été utilisés par les arbitres internationaux. Dans l'ouvrage de M. Bin 

CHENG, écrit en 1951 (31), sur 4 79 sentences arbitrales citées et faisant 

mention de principes généraux de droit (32), 14 7, soit une sur trois, sont 

antérieures à 1920. Or, parmi les arbitrages rendus après 1920 se trou

vent de très nombreuses sentences des Tribunaux Arbit1·aux Mixtes éta-

blies par les traités de 1919. Si, donc, on ne tient compte que des arbi

trages ad hoc, la proportion devient à peu près de une sur deux. Certes, 

le docteur CHENG n'a pas forcément relevé toutes les décisions fondées 

en partie sur des principes généraux_, mais il n'en reste pas moi11s que 

ces chiffres montrent claire1nent que ceux-ci ne sont pas une invention 

des internationalistes de l'e11tre -deux guerres. 

Peut-être les premiers arbitres des temps modernes, comme 

M. JOURDAIN, utilisaient-ils les principes sans le savoir. Une chose est 

certaine : ils en faisaient un large usage. 

Cette pratique remonte aux premiers temps de l'arbitrage. 

Déjà les mem.bre s de la Commission mixte instituée par l' ar -

ticle V du Traité Jay du 19 novembre 1 794 ont eu recours à plusieurs re -

prises à l 1 iàée que certaines règles utilisées en droit in.terne de,,aient 

11nécessairement 11 s'appliquer au}: rapports internationaux. 

(30) H. LA FONTAINE, Pasicdsie Internationale, histoire documentaire des 
arbitrages internationaux, 1794-1900, Imprimerie Stampfell, Berne 1902 

(31) General Principles of Law as Applied by International Courts and Tribunals, 
Stevens and Sons, Londres 1953, LII - 490 p. 

(32) Notre définition est plus restrictive que celle adoptée par le Dr. CHENG, comme 
nous le montrerons plus loin, rr1ais cet élément statistique est cependant ré
vélateur. 
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Ainsi, dans l'affaire du Betsey (33), le commissaire GORE 

avait insisté sur la r1écessité pour la Commission de se reconnaitre la 

compétence de sa con1pétence. La jurisprudence de celle-ci va plutôt 

dans ce sens. Dans la même espèce, GORE avait également évoqué la 

nécessité de trancher les affaires sounlises aux arbitres et l'interdiction 

de juger ultra petita son opinion constitue d'ailleurs une véritable théo-

rie de la justice internationale fondée sur les pratiques internes (34). 

Dans l'affaire du Jamaica, GORE, toujours, développe ses idées sur la 

responsabilité internationale : 

11 Indeed, notl1ing could be more incongruous with the principle s of 
11 justice as well as \vith the lav, of nations than to re11der a11 indÎ\'Î-
11 dual or government u11der an obligation to re store tl1at \vhicl1 \vas 
u ne ver in is power to compensate for not re storing it, when the los s 
11 arose without the smalle st fault imputable to such governn1ent or 
11 indi vidual. 11 (35) 

Cette opinion est certes discutable, mais elle est un exemple 

très remarquable de transposition de notions de droit interne en droit in

ternational (36). Bien entendu, cette tendance ne sera pas abandonnée dans 

les arbitrages postériet1r s et, pratiquement, tot1te s les senter1ce s impor -

tantes de cette période transposent des principes de droit interne, pri,,é 

en général, pllblic parfois, e11 droit international. Sir He·r sch 

LAUT ERPACHT l'a abondamment prouvé en 1927 (37) et il n'est pas utile 

de reprendre en détail sa démonstration, M. JENKS en a donné un ex

cellent résumé dans son ouvrage "The Prospects of International Adiudi-

cation 11 

11 As Lauterpacht demonstrated, recourse to general principles of 
" la:w was a characteristic feature of the leading British-American 

(33) Grande Bretagne c. Etats-Unis (sans date) 1797, J. B. MOORE, Int. Adj. M. S. 
p. 182 s V. aussi l'opinion du commissaire Pinkney dans l'affaire du Sally 
(capitaine Hayes), Grande Bretagne c. Etats-Unis, 13 Juillet 1797, p. 325 s. 

(34) Ibid. p. 197 s. 

(35) Grande Bretagne c. Etats-Unis, opinion du 21 Mai 1798; ibid. p. 498 : "Assuré
ment,r1en ne serait plus incompatible tant avec les principes de la justice 
qutavec le droit des gens que d 1obliger un individu ou un gou~ernement à. ré
tablir une situation dont il n:a jamais eu le pouvoir de compenser la dispari
tion quand celle-ci s'est produite, sans que la moindre faute puisse être 
in1.putée à ce gouvernement ou à cet individti. 1' 

(36) Dans l 1 affaire du Neptune, dans son opinion du 26 Juillet 1797, le cinquième corr1-
missaire, TRUMBULL, a admis l'excuse de nécessité, ibid. p. 424 s. 

(37) Private Law Sources, préc. 



11 arbitrations, including the Alabama Arbitration (as regards the 
" criterion of due diligence, the measure of damages and liability 
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11 for interest) (pp. 216-223), the Behring Sea Arbitration (as regards 
11 prescription, and as regards property and possession in animals 
11 ferae naturae) (pp. 223-227), the British Gui.ana Boundary Arbi-
11 tration (as regards prescription, occupation, 1-1ossession ar1d 
"estoppel) (pp. 227-233), the Alaska Boundary Arbitration (as re-
" gards the relative authority of Roman and common law in respect 
" of the merger of previous negotiations in the completed contract 
11 and ru.les of evidence) (pp. 233-237), and the North Atlantic Coast 
11 Fisheries Arbitration (as regards proof of a servitude and the 
11 consequences of a real right).(pp. 237-243). It was an equally 
11 characteristic feature of Permanent Court of Arbitration awards, 
11 including the Pious Fund of the CaJjfornias Case (as regards res 
11 judicata, the rig:ht of the tribun.alto determine its o,:i:.,,.11 jl1risdiction 
11 and estoppel) (pp. 244-250), the Venezuelan Preferential Claim 
11 Case (as regards hypothecation, bankruptcy and estoppel) (pp. 250-
11 255), and the Russian Indemnity Case (as regards morato:ry and 
11 compensatory interest, the requiren1ent of an express demand in 
" due form and preclusion) (pp. 255-261). The practice was also 
11 co1nmon in n1.iscella neous arbitrations : among the illustrations 
11 given by Lauterpacht were the Senate of Hamburg awards in the 
11 Croft Case (as regards the effect of an admission) (pp. 267-269) 
"and the Yuille, Shortridge and C 0

• Case (as regards the relationship 
11 of interest to principal) (pp. 269-270) ; a numbèr of the British-
" American 1910 Tribunal awards, notably those in the Lindisfarne 
"and Newchwang Cases (as regards admission of liability) (pp. 278-
" 280), the Yukon Lumber Case (as regards estoppel and damages 
11 for prospective profits) (pp. 280-281) and the Cayuga Indians Case 
11 ·(as regards the application of prescription and laches to persons 
11 un.der disability) (pp. 284-286); the decisions of the Central Ame-
11 rican. Court of Jt1stice in the Honduras ''~ Guaternala anà Salvador 
11 Case (as regards due diligence) (p. 287). the Salvador v. Nicaragua 
11 Case (as regards co-ownership and quasi-contracts) (pp. 288-289) 
11 and the Costa Rica v. Nicaragua Case (which raised the question 
11 whether the Bryan-Cha1norro Treaty conveyed an option or 
11 con.summateà a sale)(p. 289) ; and the Tacna-Arica Arbitration 
11 (as regards the effect of the prevention of fulfilment of a condition 
11 by the party interested in its non fulfilment)(p. 291). (38) 

(38) C. Wilfred JENKS, The Prospects of International Adjudication, Stevens, Lon
dres 1964, pp. 266-267.: 

11 Comme Lauterpacht l'a démontré, le ~ecours aux principes généraux 
11 de droit fut une des caractéristiques des principaux arbitrages anglo-
11 américains, notamment de ltaffaire de l'Alabama (critère de \~iue diligence 11, 
11 éter1due des dommages-intérêts, obligatio11. de payer des i11.térêts) (i:>p. 216-
" 233), l'arbitrage de la mer de Behring (prescription, propriété et posses-
11 sion d'animaux ferae naturae) (pp. 223-227), les arbitrages relatifs à la 
ri frontière de ia Gu·yane Britannique (prescription, occupatio11, possession, 
11 estoppel) (pp. 227-233) et à la frontière de l'Alaska (autorité relative du 
11 droit ro1nain et de la nco1n:::non lavv 11 en ce qui concerne 1rextinction de né-
11 gociatio11s an.térieures à propos dru11 contrat exécuté et règles de preuve) 
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Cette longue citation montre clairement que l'idée de co,nbier 

ce que l'on a appelé les "vides du droit" (39) par des recours à des règles 

non écrites et n'ayant pas encore été appliquées dans l'ordre international 

est ancienne et bien établie. 

B. Les discussions doctrinales à propos de ces sentences. 

Des auteurs ont cependant contesté cette interprétation. Pour 

certains, les exenîples que l 1on peut citer d'utilisation des principes par 

des tribuna.ux arbitraux avant 1920 sont trop rares pour que l'on puisse 

tirer la moindre conséquence sur l 1existence d 1une II troisième source 11 .(4:\'r 

Cet argument est difficilement compréhensible : la thèse de Sir Hersch 

LAUTERPACHT, puis celle de M. Bin CHENG en ont depuis longtemps 

démontré la faiblesse ; le recours aux principes n'est pas le fait de sen-

tences isolées, bien au contraire il s 1agit d'un procédé généralisé dès 

les débuts de l 1arbitrage. 

(38 - suite) 

"(pp. 233-237) et l'arbitrage des pêcheries côtières de l'Atlantique Nord 
11 (preuve d'une servitude et conséquences d'un droit réel) (pp. 237-243). 
11 C 1e st aussi ù.._-ri des élén--ients caractéristiques des sentences rendues par la 
ri Cour Perxnanente d'Arbitrage parn-ii lesquelles l 1affai re des Fonds Pieux 
11 de Californie (re s iudicata, droit pour le tribunal de déterminer sa propre 
11 compétence, estoppel) (pp. 244-250), l'affaire des préférences vénézué-
11 liennes (hypothèque, banqueroute et estoppel) (pp. 250-255) et celle de 
11 l 1 ir1demnité russe (intérêts ni.oratoires et compensatoires, exigence d 1une 
11 demande expresse et forclusion) (pp. 255-261). On retrouve cette pratique 
11 dans divers arbitrages : parmi les exemples donnés par Lauterpacht figu-
11 rent les décisions du Sénat de Hambourg dans les affaires Croft (effets 
11 d'un aveu) (pp. 267-269) et Yuille, Shortridge et Cie (montant des int é2·êts 
11 par rapport au principal) (pp. 269-270) ; un certain nombre de décisions du 
11 tribunal anglo-américain de 1910, notamment dans les affaires Lindisfarne 
" et Newchwang (reconnaissance de la responsabilité) (pp. 278-280), dans 
"celle du "Yukon Lumber" (estoppel et dommages-intérêts pour profits 
"éventuels) (pp. 280-281) et dans l'affaire des Indiens Cayuga (application 
"des règles de la prescription et négligence des personnes incapables) 
11 (pp. 284-286) ; les décisions de la Cour de Justice Centre-Américaine 
11 dans les affaires Honduras c. Guatemala et Salvador ("due diligence") 
11 (p. 287), Salvador c. Nicaragua (où la question de savoir si le Trait? Bryan
" Chamorro ouvrait une option ou consacrait une vente était posée) (p. 289) ; 
11 enfin, l'arbitrage Tacna-Arica (conséquence du fait d'empêcher la réalisa-
11 tion drune condition par la partie intéressée à sa non-réalisatior1) (p. 291). t: 

Les chiffres entre parenthèses renvoient au..-x pages du livre de Sir }-Jersch 
LAUTERPACHT, préc. 

(39) V. supra, l'introduction. 

0[0) Voir notamment Paul GUGGENHEIM, Traité de Droit International Public, 
I-1967, Librairie de l'Université, Georg et Cie, Genève, 2ème éd., p. 293 ; 
Lazare KOPELMANAS, "Quelques réflexions au sujet de l'article 38 duSt2.tll, 
de la Cour Pern1anente de Justice Internationale, R. G. D. I. P., 1938, pp. 285-
308; A. P. SERENI, Diritto Internazionalc,, Giuffré, Milano, 1956, p. 1485 et 
même Charles ROUSSEAU, Droit International Public, préc., I, p. 371. 
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Karl ST RU PP va plus loin encore et estime que les senten

ces invoquées 

11 0J.1tété rendues en méconnaissance absolue du droit des gens, en 
11 partant du droit privé d'un Etat déterminé ou même du droit ron,ai::. 
11 qui - pour e sti1nable qu = il soit - ne constitue pas néanmoins du 
11 droit international public. 11 (41) 

Il est à peine besoin d'insister sur le caractère illogique de cette affir

mation: d'une part, on peut se demander de quel droit le professeur 

STRUPP relègue ainsi des dizaines de décisions arbitrales dans le do-

maine de l'illégalité d 1autre part, son argumentation repose sur une 

conception a priori de ce qu'est et de ce que n'est pas le droü interna-

tional; c'est raisonner à 11cr1vers: il se trouve que des arbitres, sou·verLt 

internationalistes de renom, 011t appliqué certaines règles à des sujets de 

droit international et que ceux-ci n'ont fait, en général, aucune difficulté 

pour respecter leurs décisions (42) ; dès lors, on ne peut que constater 

avec le professeur VERDROSS (43) que, dès avant 1920, les principes 

communs aux droits internes des différents Etats ont été considérés com-

me des règles applicables aux rapports internationaux. 

Une des objections de KOPELWiANAS est plus en,barras sante 

(44) ; selon lui, les Etats avaient autorisé les arbitres à appliquer ces 

principes comr.nuns soit dans 1 e con1.promis, soit a posteriori en accep

tant de se plier à la sentence. Cependant, s'il est exact que certains 

compromis visant les 11pril1cipes généraux àu droit ou de l'équité" ou em-

ployant des expressions similaires peuvent être regardés comme des au-

torisations v·alables dans tels cas spécifiques, on comprend mal com::.y .. e:it 

il se fait que l'Etat condamné n 1aitjarnais protesté lorsqu'il l'était sur la 

base des principes, en l'absence de toute clause prévoyant leur applica-

tion 1 sril n 1avait eu la conviction qu 1il sr agit dtun procédé licite. 

~l) Karl STRUPP,"Les règles générales du droit de la paix", R. C.A. D. I., 1934-I, 
n° 47, p. 310. 

(42) KOPELMANAS, dans son article précité (note n° 40L a soutenu le contraire, 
mais sa dé1nonstration ne vise expressément que la sentence de la Cour 
Permanen.te d'arbitrage dans llaffaire de l'inden"1.11.ité turque dont il dit seu
lement qu'elle a été très critiqùée en doctrine (p. 288s). 

(43) V. par exemple "Les principes généraux du droit dans la jurisprudence interna
tionale", R. C.A. D. I. 1935-II, n° 52, surtout pp. 207-219 ; v. aussi Jean 
SPIROPOULOS, Théorie aénérale du Droit International, L. G. D. J., Paris, 
1930, pp. 97-109. 

(44) article ci!é à 1~ note n° 40, p. 290. Dans le même sens, Paul GUGGENHEIM, 
Traite, prec., I-p 293. · 
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M. STUYT ne partage pas cette opinion. 

11 Sorne author s gather a number of precedents, such as "it is a 
11 principle of universal jurisprudence that ... tt, 11 the general 
11 prin.ciple of civil law, according to which ... 11 , 11 according to 
11 ger1eral and universally recognized principles of justice ... 11 , 

11 etc., and they conclude then, that, by way of analogy, principles 
11 of civil law, of natural law, etc., could be transmitted into 
11 inter11ational la\v. It seems l1owever to be a too simple method 
" of gathering prccedents without any logic connection". (45) 

L'argument n 1est pas sans __ valeur, mais son autet1r sous-estime précisé

ment la précision et la cohérence des formules utilisées par les arbitres. 

Ceux-ci n!ont pas toujours clairement i11di(1ué l 1origine de ces 

principes, mais certaines sentences sont cependant suffisamn1ent explici-

tes pour que l'on admette qu'il s'agit bien des principes généraux comn1uns 

tels que nous les avons définis, et la doctrine ne s'y est pas suffisammer.t 

arrêtée, plus préoccupée en général d'additionner que d'analyser et tom

bant ainsi sous le coup des critiques de M. STUYT. 

Dans les pr~miers temps de 1rarbitrage, il est vrai, ou bie11 

les sentences sont peu motivées, en particulier celles émanant de chefs 

d'Etats, ou bien, comn1e celles rendues par la Commission instituée par 

le Traité Jay, elles procèdent par affirmations pures et simples mais, 

dura11t le dernier tiers du dix-neuvième siècle et au début du vingtièn1.e, 

elles deviennent beaucoup plus détaillées. 

Parmi celles-ci, la décisio11 la plus ancienne que 1ro11 cite en 

général est celle du Sénat de Hambourg dans l'affaire Yuille, Shortridge 

et Cie f16), mais elle reste assez laconique : 

11 comme d 1après le droit commun, seul applicable ici, le cun1.ul àes 
11 intérêts arriérés starrête lorsqu'ils atteignent le pri11ci1)al (Dig_., 

(45) A. M. STUYT, General Principles of Law as Applied by International Tribunals 
to Disputes on Attribution and Exercice of State Jurisdiction, M. Nijhoff, 
La Haye, 1946, p. IX. "Des auteurs rassemblent un certain nombre de pré-
cédents tels que 11 c 1est un p~incipe de jurisprt1dence uni·verselle que .. ~ 11 , 0 le 
principe général de droit civil selon lequel ... n, r:cor1forméme11t aux priricipes 
généraux et universellement reconnus de la justice ... 11 etc., et ils e:n. dédui
sent que par le biais de l'analogie, des principes de droit civil, de droit na
turel, etc., pourraient être transposés e11 droit international. Recueillir des 
précédents sans aucun rap.port logiq1.1e ser.obie cependan.t une 1nétl1ode par trop 
rudimentaire. 11 

(46) Grande Bretagne c. Portugal, 21 Octobre 1861, R. A. I. II, p. 785, Pas. I. p. 377s. 



11 De Cond. Indeb., 12, 6, Code, De Usuris 10, 32), on a dû res
" treindre les intérêts de ce chef à ... " (47) 

La première sente11ce, réellement riche d'enseignen1.e11ts 

que l'on peut mentionner, est celle qui fut rendue dans l'affaire VAN 

BOKKELEN en 1288 (48) : dans cett<ô espèce HaÜi avait abondamment 

recouru aux règles du droit interne et, malgré quelques scrupules, le 

tribunal a largement suivi cette méthode, notam.ment pour distinguer 

droit public et droit privé et pour cerner la notion de cession de biens 

il a donc transposé à la sphère des rapports internationaux des notions 

de droit interne. 

33. 

Dans l'affaire Fabiani, beaucoup plus souvent citée, l'arbitre 

a décidé : 

11 En consultant les principes généraux du droit des ge11s sur le dé11i 
11 de justice, c'est-à-dire les règles co1nmunes à la plupart des lé-
11 gislations ou enseignées par la doctrine, on arrive à décider que 
" le déni de justice comprend non seulement le refus d'une autorité 
11 judiciaire d 1exercer ses fonctions, et notamment de statu.er sur 
rr les requêtes qui lui sont soumises, mais aussi, les retards obsti
" nés de sa part à prononcer ses sentences" ;· 

à l'appui de cette opinion, il cite des arrêts des tribunaux suisses, le code 

de procédure civile français et des ouvrages de doctrine (49) ; de mên1e, 

en matière de preuve (50) et de responsabilité (51), l'arbitre se fonde sur 

des règles de droit inter11e, suisses, françaises, allemandes et vénézué

liennes. 

De même, la sentence arbitrale renàue dans l'affaire du che -

min àe fer de Lourenço Marques, se préoccupe àe àéterminer le droit 

applicable, le compromis se contentant àe recommander au Tribunal de 

trancher la question "comme il jugera le plus juste" : 

" Cette clause n'exclut pas, elle implique au contraire pour lui 
" l'obligation de déterminer au préalable quelle est la législation 
11 qui devra le guider dans la recherche de la solution 11 justen ( ... ) 

11 L'entreprise (concessionnaire) n 1ayant ( ... ) jamais cessé d'être 
11 portugaise, il en suit qu'elle est régie par le droit portugais ai11si 
11 que le statue d 1 ailleurs expressément l'article 50 de la cession. 

(47) R. A. I. , II, p. 108. 
(48) Etats-Unis c. Haiti, 4 décembre 1888, Pas. I., p. 302 s. 
(49) France c. Vénézuéla, Sentence rendue par le Président de la Confédération 

Suisse, 30 décembre 1896, Pa~, p. 356. C'est nous qui soulignons. 

(50) Ibid· p. 3 64 
(51) Ibid. p. 362. 



(52) 

(53) 
(54) 

(55) 

11 C'est donc (52) aussi le droit portugais qui fait loi dans le présent 
11 litige. Mais cette question qu'il in1portait de trancher d'entrée 
11 de cause n 1a pour ai11si dire qu'une portée tl1éorique. E!l effet 1 la 
11 loi portugaise ne contient sur les points décisifs et pertinents au-
11 cune disposition particulière qui s'écarterait des principes géné-
11 raux du droit co1nmun des nations modernes. n (53) 

Le contexte n1ontre bien qu'il s'agit des principes de droit interne. 

La célèbre décision rendue par la Cour Permanente d'Arbitra;, 

dans l 1affaire de 1rindemnité russe v·ise également les principes généraux 

du droit commun des nations modernes : au gouvernement ottoman qui so1-1-

tenait que la notion d 1intérêts moratoires n 1 existe pas en droit internatÎOD.ê.l 

public en l'absence de stipulations expresses, le Tribunal répond que les 

législations de tous les Etats faisant partie du concert européen adœettent 

les intérêts moratoires dans les litiges entre particuliers et que la notion 

doit par suite être transposée en droit international public dès lors qu'il 

y a une similitude de situations entre un Etat et un particulier débiteurs 

d'une somme conventionnelle (54). La précision apportée est intéressante 

les principes généraux comnrnns sont appliqués parce qu'il n'y a pas de 

différence de situation entre les Etats parties au litige et celle dans laquel-

le se trouveraient deux individt1s. 

Une sentence mérite encore arêtre citée : celle rendue par 

Don Joaquirr1 Fernandez Frida dans l'affaire de la frontière de la Walfish 

Bay. Le compromis du 30 janvier 1909 ne co1nportant aucune clause re

lative au droit applicable, l'arbitre a examiné ce problème : 

11 Considering that both questions must be sol ved in conformit;,,. v,it:l 
11 the principles and rules of public international law, and, where 
11 they fail, in conformity with the general principles of l._?.w, since 
11 neither the Agreement of 1890 nor the supplernentary Declaratio:-: 
11 o·f Berlin of the 30th January 1909 in any way authorize the 
u arbitrator to base his decision on other rules and it is notorio1..1s 
11 according to constant theory and practice that such authority 
11 cannot be presumed. 11 (55) 

La logique de la déduction nous parait douteuse. 

Etats-Unis c. Grande Bretagne - Portugal, 29 mars 1900, Pas. I., p. 399. 

Russie c. Turquie, 11 novembre 1912, R.S.A.N.U. vol. XI, pp.441 à 446. 

Allemagne c. Grande Bretagne, 23 mai 1911, R. S. A. N. U., vol. XI, p. 294: 
11 Attendu q11e les deux questions doive11t être résolues conformé1nent aux 
principes et aux règles de droit international public, et, lorsquîeJ.les font 
défaut, en conformité avec les principes généraux de droit, puisql1e ni 1'_4..c
cord de 1890 ni la Déclaratio11 an11exe de Berlin du 30 janvier 1909 nt autori
sent 1rarbitre à fondre sa décision sur d 1autres règles et qu 1il est bien ét2.0l:, 
selon une doctri11e et une pratique constantes,_ qurune telle latitude 11e se p::-é
sume pas. n C 1est nous qui soulignons. 
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En l'absence d'autorisation expresse, l'arbitre peut donc appliquer, outre 

les règles du droit international proprement dites - qui comportent sans 

aucun doute les traités et la coutume - les principes généraux de droit, 

présentés comm.e une source nettement distincte. 

Au terme de cette brève revue de la jurisprudence arbitrale 

antérieure à 1920 (56), on peut affirmer que, contrairement à ce que sou

tiennent certains auteurs : 1). les ''principes 11 ont été utilisés dès les 

premiers temps de l'arbitrage moderne ; 

2). ils l'ont été ensuite de façon très abon

dante, même en l'absence de toute clause compromissoire le prévoyant 

3). il s'agit bien des principes que l'on re

trouve dans les droits internes des différents Etats européens ou amé-

ricains, seuls considérés alors comn~e civilisés. 

Paragr. 2. Les principes dans la doctrine et dans la pratique des 
Etats. 

Après avoir émis des doutes sur la valeur des précédents 

jurisprudentiels que l'on peut invoquer, le professeur GUGGENHEIM 

affirme, dans son Traité de Droit International Public : 

11 En tout cas, la doctrine 11 1a. jamais, jusqu 1à la fin du XIXème siè
" cle, appliqué (?) systématiquement une troisième source." (57) 

En réalité, s'il est exact que les auteurs de la fin du siècle dernier et 

du début de celui-ci n'ont pas élaboré une théorie "systématique" de la 

11 troisième source'\ ils n•en ont pas moins éprouvé le besoin d 1affirmer 

(56) Beaucoup d 1autres décisions pourraient être invoquées. Par ex. : affaire de Lamu. 
(Allemagne c. Grande Bretagne, sentence rendue par le Baron Lambermont, 
17 août 1889, Pas. I, p. 33 ss) ; affaire du Guano ( arrêt du tribunal arbitral 
franco-chilien rendu à Lausanne le 10 novernbre 1896 par Hafner, R. S. A. N. U. 
vol. XV, p. 93s, v. notamment p. !Oi) ; affaire du navire Cap Horn Pigeon 
(Etats-Unis c. Russie, C. P. A., Président Asser, 29 novembre 1902, 
R. S. A. N. U., vol. IX, p. 63s) ; affaire des Fonds Pieux de Californie (Etats
Unis c. Mexique, C. P. A., 14 octobre 1902, R. S. A. N. U., vol. IX, p. 12) en 
ce qui concerne le principe '~~-jud.icata 11

, mais la Cour a refusé d'appliquer 
le principe de la prescription (p. 13) contrairerr1ent à la Commission mixte 
Etats-Unis - Vénézuéla instituée par le _protocole du 7 février 1903 qui en a 
fait usage à plusieurs reprises, s 1 ap1:-uyant_. su:r les règles connues des droits 
internes (v. par exemple affaires Spades, R. S. A. N. U., vol. IX, p. 224 et 
Stenson, ibid. p. 385s), ai11si que la Commission.mixte italo-vénézuélienne 
établie par les protocoles des 13 février et 7 mai 1903 dans l'affaire Gentini 
(Décision rendue par l'Umpire Ralston, pp. 557-558, R. S. A. N. U., vol. X, 
pp. 557-558) ; affaire du golfe de Fonseca (Salvador c. Nicaragua, Cour de 
Justice Centre Américaine, A. J. I. L. 1917, 7 28), etc ... 

(57) Op. cit., I., p. 293. 
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l'existence de règles de droit international en dehors des traités et de 

la coutume (A) les Etats eux-mêmes, dans leurs rapports mutuels, 

se sont parfois fondés sur les principes généraux communs (B). 

A. La doctrine. 

Il est assez difficile d'effectuer une recherche approfondie sur 

l'attitude de la doctrine antérieure à 1920 au sujet des principes généraux 

communs : une telle étude supposerait la lecture intégrale des ouvrages 

de cette époque en effet, ceux-ci, tout en-utilisant la notio11 de sources) 

ne comportent pas, en général, de chapitre particulier qui y soit consa-

cré. Aussi s'est-on contenté de procéder par nsondages 11
• Même ainsi, 

il apparait que, confusérrient parfois, les auteurs admettaient la nécessité 

de recourir aux principes généraux. 

Déjà, dans le premier tiers du XIXèm.e siècle, G. F. de 

MARTENS, qui est un des auteurs marquant le début du droit international 

11positif11
, après avoir cité ltoccupatio11, les traités et usages, estimait 

que l'analogie était une 11 autre n1.a11ière d'acquérir des droits entre les 

nations 11
, mais il ne précisait pas si l'on pouvait transposer des règles 

de droit interne aux rapports entre Etats quoique cela semble vraisem-

blable puisqu'il définit l'analogie "l'application de ce qui a ét·é réglé pour 

de certains cas à l'égard d'autres cas semblables, et qui n'ont pas encore 

été déterminés", la seule limite étant "la ressemblance effective des cas 

que l'on compare et sur lesquels on fonde l'induction. 11 (58) 

Plus tard, les auteurs seront plus explicites. Les partisans 

du droit naturel sont éviden1.ment ceux qui éprouvent le moins de scrupu-

les à admettre que des principes généraux valables entre particuliers 

peuvent faire droit entre les Etats. Ainsi, FIORE déclare : 

11 la loi pri~itive n 1est écrite dans aucun code. Que votre raison 
11 réfléchisse sur les pri11cipes éternels de la justice qui se révèlent 
11 à votre intelligence et vous trouverez la loi pri1niti ve. De la même 
1= manière que pour détermi11er le droit 11aturel des individus il est 

(58) Précis du droit des gens moderne de l'Europe, 3ème éd., 1831, J. P. Aillaud, 
Paris, I, p. 170. 
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11 nécessaire d 1 étudier les principes universels et immuables de la 
H justice et leur application in1.médiate aux pri11cipale s institutions ; 
11 ainsi, pour déterminer ce droit prirr .. _itif des nations, il est néces-
11 saire d 1 étudier ces rr1êmcs pri11cipes en faisant abstraction de leur 
11 application particulière. " (59). 

Mais la force naissante des doctrines positivistes interdisait déjà d'en 

rester à des propositions aussi générales et aussi absolues et le même 

auteur est beaucoup plus prudent au niveau de l'application concrète de 

son idée : s'il estime quel' "on peut appliquer aux obligations consen

suelles d'Etat à Etat les principes généraux de droit qui régissent les 

obligations consensuelles entre particuliers 11 (EO), il admet que cela ne 

peut se faire que dans certaines limites et que 11 les pri11cipes gé11éraux 

de droit qui s'appliquent à la valiêiité des contrats entre particuliers re

çoivent d'importantes modifications dans leur application aux traités (61). 

Le traducteur de l'ouvrage précédent, P. PRADIER-FODERE, 

dans son Traité de Droit International Public Européen et Américain, ad-

met que 

11 ceux qui s'occupent de droit international puisent dans les dispo-
11 sitions des législations positives internes des différents peuples 
11 des renseignements et notions utiles au point de vue des relations 
11 des 11ations e11tre elles. Ils peuvent en extraire un certain nom-
u bre de principes généralement appliqués, '/ pre11dre des arguments 
11 contre les Etats qui abandonneraient ensuite les règles d'abord 
11 adoptées enfin, la cor1naissance de ces dispositions leur permet 
11 de constater les idées des peuples étrangers sur un certain nom-
11 bre de questions ayant un caractère sinon uni ver sel, du moins très 
11 général". (62) 

A. plusieurs reprises, il fait référence au 11 droit com.mun 11 (par exe1nple 

à propos du consentement aux contrats (63) ou des quasi-délits (64). La 

grande idée sous-jacente à l 1 ouvrage 1 l'existence dl'une 11 commun.auté 11 

(59) Pasquale FIORE, Nouveau Droit International Public suivant les besoins de la 
civilisation moderne, trad. PRADIER-FODERE, t. I. 1868, Durand et Pédonc, 
p, 84. C'est nous qui soulignons. 

(60) Ibid., t. II, 1869, p. 311. 
(61) Ibid., p. 313. 
(62) Pédone I. 1885, p. 89, n° 29. 
(63) Ibid. II - 1885, p. 735, n° 1071. 

(&4) Ibid. II, p. 943, n° 1224. 
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entre les différents Etats d'Europe et d'Amérique était, il est vrai, parti

culièrement propice à ce genre de réflexion. (65) 

CALVO, pour sa part,· après avoir énuméré un grand nombre 

de sources hétéroclites du droit international (ouvrages des publicistes, 

traités et conventions, histoire, actes diplomatiques, décisions œs tribu-

naux des prises, décisîons d3s tribun.aux locaux, lois et règlements, déci

sions arbitrales, opinions àcs jurisconsultes) ne mentionn.e pas les prin-

cipes communs, mais e~stime que, dans certains cas, les pri11cipes qui 

ont servi de base au droit romain (mais non celui--ci en tani que tel), peuvent 

figurer au nombre des sources du droit international public (66). Quant à 

Alphonse RIVIER, tout en prônant la prudence dans la transposition - le 

droit international, notamment du fait de l'absence de juge, étant moins 

achevé et moins strict que le droit interne - estime qu' "il est incontes

table que les principes du droit privé et plus spécialement du droit romain, 

droit commun des nations européennes, sont applicables au droit des gens 

par analogie". (67) 

Bien qu'elles diffèrent dans le détail, ces opinions doctrinales 

présentent un certain nombre de points communs par rapport à celles de 

la période précédente (v. supra, sect. I) : si elles continuent à rattacher 

souvent les principes au droit natttrel (v. lfextrait précité de 1rouvrage 

de FIORE) ou à la "saine raison" (68) et à faire souvent allusion au droit 

romain, elles n'en apportent pas moins des précisions intéressantes ; 

d'une part, elles abordent le problème sous l'angle de l'étude des sources 

du droit international - même si cette étude reste en général épar se -

d'autre part, elles insistent sur la nécessité de ne transposer les prin-

cipes com1n.uns aux droits internes dans les rapports internationaux 

(65) On retrouve la même idée, gui se rattache à celle d'unité du genre humain (v. 
supra, sect. I, paragr. 2), dans le Traité de Frédéric de MARTENS (Paris, 
Maresq aîné, 1883 -1, notamment p. 270s). · 

(66) Le Droit International théorique et pratique, Berlin, Puttkan1mer et HÜlbrecht, 
I - 1887, p. 158 s (surtout p. 165) 

(67) 

(68) 

Principes du droit des Œens, L. G. D. J., 1896, t. I, p. 33. Pour une application 
dans t1n cas concret, v. par e).::emple en rn.a-tière d'interprétation II, p. 123. 

Biei-1 quril soit le pl11s réservé des auteu.rs cités, CALVO estirn.e que pou.r inter
préter les traités, les règles à appliquer sont celles que 1i 1équité et la sai.!1e 
raison commandent de suivre", op. cit. note n° 66, III - 1888, p. 395. 
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qu'avec prudence, r.ejoignant en les précisant les préocct1pations de cer

taines sentences arbitrales rendues à la n1ême époque (v. supra, paragr. l 

Ainsi, LA PRADELLE et POLITIS, tout en admettant dans certains de 

leurs comrrientaires qu 1il existe des principes universelle1nent ad1nis ap

plicables dans les arbitrages internationaux (69), e stimcnt que "les règles 

du droit rornain ne s2.uraient être considérées con:1me le complément né

cessaire du droit des ge11s 11 (70). 

Par:r11.i les auteurs de cette époque, il convient enfin de faire 

une place à part à Louis RENAULT. Déjà, dans son Introduction à l'étud, 

du droit i11ternational, parue en 1879, celui-ci estimait que la législation 

interne des Etats permet de "constater d'une manière authentique les idée, 

des divers peuples sur un certain 11ombre de questions ayant un caractère 

international. On peut îaire alors un travail analogue à celui que nous 

avons indiqué plus haut pour les traités, et extraire de ces lois et ordon-

nances particulières un certain nombre de principes générale1nent a;>pli

qués" (p. 44). Mais c'est surtout en tant que rapporteur du projet de con

vention tendant à établir une Cour Internationale des Prises que RENAULT 

a joué un rôle important. L'article 7 de ce projet dispose : 

11 Si la question de droit à résoudre est prévue par une cor::.vcntion en 
u vigueur entre le belligér2.nt capteur et la puis sar1ce qui est ell0-~~1..êrn~ 
11 partie au litige, ou dont le ressortissant est partie au litige, la 
11 Cour se conforme aux stipulations de ladite convention. A défaut 
"de telles stipulations, la Cour applique les règles du droit interna-
11 tio11al. Si des règles généralement reconnues n'existent pas, la 
11 Cour statue d'après ies principes gér12rauxde la iustice et de 11 égui 
Il téll • 

Et Louis RENAULT qui défendit ce texte devant la Commission qui l'éla-

bora et le présente, assez curieusement, co1nme une 11 solution hardie 

mélis pleine de promesses 11 (71) ex1)lique que les 11 principes' 1 visés par cet 

article sont desti11és à combler les lacunes dudroit conventionnel. Dans 

v-. par exemple à propos de la restitution de l'indu leur co:cnmentaire sur l 1aff2-i1·e 
des navires Veloz-Mariano, Victoria et Vigie (Espagne c.France), 13 avril 1352, 
R.A. I., I, p. 625. V. aussi le con,mentaire d'Albéric ROLIN sur l'affaire du 
Macedonian (Chili c. Etats-Unis, sentence du Roi des Belges Léopold rer, .15 
mai 1863, R.A.I., II, p. 224) en ce qui concerne la capitalisation des intérêts 
corr1pensatoire s. 

(70) Affaire Yuille, Shortridge et Cie, 21 octobre 1861, B.c_A.I., Commentaire des au
teurs p. 117. La transpositiori de la règle des intérêts arriérés est cepe11.d2nt 
approuvée en l'espèce par les auteurs. · 

(71)L'oeuvre de La Haye -1899ct 1907: conférence faite à l'Ecole Libre des Sciences 
Politiques, Paris, Alcan, 1903, p. 29. V. aussi le rapport de Louis RENAULT 
devant la Co11férence in James Brown SCOTT. Les CoJ1.férences de la Paix de 
La Haye de 1899 et 1907, trad. A. de LA PRADELLE, Pédone, 1927, 11, ,o. 4ZO s. 
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son esprit il s'agissait essentiellement de droit naturel que les juges 

étaient appelés à déduire de leur sentiment de ce qui est juste. Il n'en 

reste pas moins que la nécessité de cornbl er les lacunes du droit con

ventionnel et coutumier est clairement sentie par lui et l'on peut dire que 

la conviction que des principes déduits des règles habituellement appli

quées à l'intérieur des Etats sont transposables en droit international ap

parait comme très répandue parmi les inter11ationalistes de la fin du siè

cle dernier et des premières années du nôtre. Sans doute cela reste-t-il 

assez flou et 1nal exprimé, mais l'idée existe sans aucun doute. 

B. La pratique des Etats. 

On retrouve au ni veau de la pratique des Etats durant le dix

neuvième siècle cette même conviction. 

C'est évidemment e11 relation avec les procédures arbitrales 

que l'on peut le mieux s',,n rendre compte. Ceci à trois points de vue : 

dru11e part, dans le compromis ou les clauses compromissoires des trai

tés généraux, les Etats ont souvent prévu l'application. de 11 principes ïi 

d'autre part, leurs agents se sont souvent, dans leurs plaidoiries, appuyés 

sur des principes tirés du fonds commun juridique des nations civilisées, 

même en l 1absence de telles clauses; enfi11,-il n 1est pas nécessaire de 

revenir sur ce problème déjà examiné (supra paragr. 1) 0 ,ils ont respecté, 

dans l'immense majorité des cas, les sentences fondées sur de tels prin

cipes. 

Dans so11 précieux ouvrage, Private Law ?ources and Analo

gies of International Law, le professeur LAUTERPACHT cite de très nom

breux exemples de traités ou de compromis d'arbitrage autorisant le tri

bunal à juger selon les II principes de la justice II ou II de l'équité et de la 

justice", ou utilisant d'autres expressions si1nilaires (72). Cepe11<lant, 

ces références aux 11 principes O sont ambigües car on peut se demander, 

d'une part,s'il s'agit bien de principes juridiques ou si les parties n'en

tendaient pas i11viter les arbitres à statuer ex aequo et bono, et dtautre 

part, si ces 11 principes 11 correspondent à la définition que lton a don.née. 

(72)0p.cit., pp.60-67. 
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Sur le pre1nier point, aucun doute n'est possible. Sauf lors-

qurils étaient invités à statuer comme 11 amiables compositeurs n (73), les 

arbitres ont toujours considéré que ces expressions ne pouvaient les dis -

penser d'appliquer le droit. Depuis le traité Jay de 1794, qui visait les 

"principes de la justice, l'équité et le droit des gens", ceci a été l'atti

tude constante des arbitres du dix-neuvième et du début du vingtième siè

cle (74). La sentence rendue dans l'affaire du chemin de fer de Loure>1ço 

Marques (75) est, à cet égard, très remarquable : le tribunal devait dé-

eider II comme il jugera le plus juste 11 il a considéré que cela signifiait 

qu'il devait appliquer des règles juridiques. 

La seconde question est plus délicate : par les diverses ex

pressions utilisées, les Etats entendaient-ils autoriser les arbitres à 

transposer en droit inhôrnational les règles généralen1ent appliquées en 

droit interne ou visaient-ils simplement des principes coutumiers inter

nationaux ? Deux éléments paraissent susceptibles de résoudre le pro

blème : 

1. Quelle que soit leur dénomination, les "principes" dont l'application 

était prévue intervenaient parallèlen1ent aux règles du droit international 

stricto sens11 et étaient présentés comme distincts. Ceci est particuliè-

rement net dans le projet de Convention relatif à l'etablissement d'une 

Cour Internationale des Prises de 1907 dont l'article 7 (préc. p.41) pré

voyait la possibilité pour la Cour de statuer d'après les principes géné

raux de la justice et de l'équité si des règles de droit international n'exis

taient pas ; 

2. Comme on l'a vu (paragr. 1) les arbitres ont semblé interpréter ces 

clauses con1me la confirmation d'une faculté leur appartenant en tont état 

(73) Cf. par exemple la rnission confiée au roi d'Angleterre, George V, dans Faffaire 
Alsop (Sentence du 5 juillet 1 911, A. J. I. L. 1911. l 079) 

(74) V. Paul GUGGENHEIM, Traité de Droit International Public, préc., p. 293, 

(75) 29 mars 1900, préc. V. aussi le plaidoyer de l'avocat des Etats-Unis dans l'af
faire du Sir William Peel à l'avis duquel la Commission s'est rangée : celle
ci devait se prono11cer selon les règles de la justice et de l 1équité ; 1ragent 
américai11 a so·utenu que les véritables justice et équité 11 sont reconnues par 
les tribunaux judic:iaires et internationaux con1n1.e pouvant être atteintes seu
lement par des règles et des principes bien définis; si l 1on perd de vue cette 
idée, ctest au fond la fin àe toute justice et de to11te équité et les droits des 
parties sont confiés à la volonté et au caprice absolus et incontrôlés du ma
gistrat au lieu de l'être à la protection de la loi. 11 (Commission Mixte de 
Washi11gton-Newport, Civil \V-ar CléiiD.1.s, établie par le tra.ité anglo-américain 
du 8 mai 1871, R. A. I. III, p. 333). 
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de cause : la possibilité dtavoir recours aux principes généraleme:ut re-

connus en droit interne, la plupart du temps issus du droit romain et les 

Etats ne se sont jamais élevês contre cette interprétation. 

Il semble donc bien qu'en insérant des clauses autorisant les 

arbitres à utiliser des II principes II diverse1nent qualifiés, les Etats vi

saient bien les principes juridiques com:muns.Ceci est confirmé par ce que 

l'on peut savoir (76) des argumentations présentées par les Etats pour dé-

fendre leurs thèses devant les tribunaux arbitraux. '. . r ... 1ns1, dans l'affaire 

Fa.biani, le Vénézuéla a in·voqué le principe de non-rétroactivité des lois 

(77). 

Dans l'affaire du blocus du Vénézuéla, le Mén1oire du gouver

nement français déclarait 

"En l'absence de textes ou de précédents, on est bien obligé de re-
11 courir aux principes généraux du droit comme à 1rexpressio11 dll 
11 bon se11s et ces prir1cipe s doivent régir la comn'lunauté de droit 
11 g_ui existe entre les nations ci·vilisées (78). 11 

Dans la n1ême affaire, le gouvernement anglais a invoqué le principe 

d'après lequel le créancier qui a fait des frais pour la conservation de 

la chose du débiteur commun est privilégié, principe fondé sur le droit 

romain·et la jurisprude11ce interne des nations civilisées et dont le contre

mémoire français a admis 1' existence. (79) 

Parfois même, les arbitres ont estimé que les parties abu-

saient du recours à la notion de pri11cipe·s communs et généralisaient in

dûment des règles qui leur étaient propres: par exemple, dans l'affaire 

Thomas Melville White, le Sénat de Hambourg a dû faire ren,arquer à 

propos de règles d'habeas corpus mises en avant par le Royaume Uni: 

(76) Rares sont les mémoires et plaidoiries publiés et les sentences n'y font le plus 
souvent que des référen.ces très superficielles. 

(77) 30 décembre 1896, préc., Pas. I, p. 353. 

(78) Cité par Alexandre-Charles Kiss, Répertoire de la pratique francaise en matière 
de droit interr~ati0nal, n ° 1155. Le texte du mérnoire et du contre-mémoire 
a été préparé par L. RENAULT dont on a montré la position très favorable aux 
principes, H. FROMAGEOT qui jouera un. grand rôle dans 11 élaboration de 
l'article 38 du Statut de la Cour Permanente de Justice Internationale, et Eà. 
Clunet. 

(79) Kiss, n°ll56. 



" It must be repeated, that the principles of law which obtain in 
" England are not applicable here " (80) 

4:3. 

D'autres fois, le tribunal arbitral a écarté un argument des 

parties fondé sur un principe général en faisant prévaloir le texte d'un 

traité. Ainsi, dans l'affaire VAN BOKKELEN, Haïti prétendait que les 

jurisprudences française, belge et hai'tienne faisaient une différence, en 

ce qui co11cerne les étrangers, entre 11 droits civils 11 (qui ne leur sont pas 

reconnus) àroits naturels (qui leur sont, eux, reconnus), mais lé tri-

bunal, du fait de l'existence d'un traité clair entre les Etats-Unis et Haiti, 

répond no11 sans hu.mour : 

11 It is not t1'1erefore nece s sary to enter consideratio11 as to the nice 
" distinction bctwen natural, civil and political rights" (81). 

De même, dans trois afiaires (82), la Con1mission mixte de V{ashir1gtor1-

Newport, établie par le traité signé le 8 mai 1871 entre le Royaume Uni 

et les Etats-Unis, a rejeté l'argumentation américaine selon laquelle une 

des clal1ses de ce traité ne pouvait être interprétée comme co11férant à des 

particuliers des droits supérieurs à ceux dont ils bénéficient en vertu des 

lois des deux Etats. 

Toujours dans le domaine de l'arbitrage international, mais 

ne s 1agissant plus cette fois de l 1argumentation dei.; parties , on peu.t citer 

un exemple particulièrement révélateur de la con\riction qutavaient les 

Etats qu'ils étaient obligés dans leurs relations mutuelles de respecter 

des principes généraux de droit et qui remonte aux prern.iers temps de 

l 1 arbitrage moderne : les membres de la Comn1ission n:iixte de 'l{asl1ingtc:--. 

établie par le traité signé le 11 avril 1839 entre le Mexique et les Etats

Unis avaient des doutes sur leur compétence dans certains litiges ; les 

coffimissaires ·américains s'adressèrent alors au Secrétaire d'Etat 

(80) Sentence du 13 avril 1864, Grande Bretagne c. Pérou, Pas. I, p. 53. " Il faut re
dire que. le principes de droit qui ont cours en Angleterre ne sont pas a_p?li-

\ cab le S icic 11 

(81) 4 décembre 1888, préc., Pas,_l, p. 307. "Il n'est dès lors pas nécessaire de terü~ 
compte de la distir1ction_ délicate entre droits 11.at1irels, civ·ils et politiq1.1es. 11 

(Drune manière gén.érale, 1:argun1entation d 1:flafti dans cette affaire reposait 
largement sur la jurisprudence interne de divers pays). 

(82) Affaires n° 357 Mettugh, 359, Mrs. Shermann et 447, Mrs. Brain, R. A. I. III, 
p. 279. 
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WEBSTER dans sa réponse (lettre du 23 décembre 1841), celui-ci 

estima que seule la Commission pouvait se prononcer sur sa compéter1ce. 

Les commissaires mexicai11s lui aya11t à leur totir, et a.ssez curieusern.e::t, 

posé la même question, WEBSTER, de façon plus explicite encore, leur 

répondit (lettre du 21 janvier 1842) : 

" L'exécutif des Etats-Unis n'a pas à exprime:,- d'opinion sur les 
" limites que la convention du 11 avril 1839 traçait aux pouvoirs 
11 des comrnissaires (-.• 8 ). La Commission mixte a toujours été 
n consiàérée par le gouvernement américain comme un tribu112.l 
11 judiciaire avec l 1indépendance et les pouvoirs qui sont les attri-
11 buts nécessaires de ces fo11ctio11s. Com11.1.e les a1-1tres corps ju
" diciaires, elle a le droit et le devoir de déterminer elle-même 
11 la nature et l 1 éteno'u.e de sa propre juridiction. 11 (33) 

Indépendamment de l'attitude des Etats-Unis vis-à-vis de 

l'arbitrage, ceux-ci ont, durant la période étudiée, invoqué à maintes 

reprises des principes généraux. On peut citer la note adressée le 22 

mars 1907 par le Secrétaire d'Etat américain i'\UX affaires étrangères 

au chargé d'affaires suisse, faisant état du principe de l'estoppel: 

that 
11 There is little doubt but/a nation e!1tering i11to an arrangrnerit 
11 by the exchange of diplomatie 11otes is certainly as to other 
11 negotiating Pov.rer estopped to say that the Foreign Office, in 
11 making such arrang1nent, had no power or authority in the 
11 premises. Tl1is is the position which has been assumed not 

" infrequently by this Government in deaiing with other countries.
1
_~·: 

On peut égale1nent citer une ,:·ésolution de la Diète de la Confédération 

Germanique en date du 16 juin 1817 prévoyant l'application par le tribuna.l 

austr égal du droit commun de l'Allemagne. (85) 

Cité dans le R. A. I., I, p. 438 s. 

Cité par HACKWORTH, Digest of I_nternational Law, vol, 5, 1943, p. 393. " Il ne 
fait guère de doutes qu 1 u11 pays qt1i con.clut un accord par l!échange de notes 
diplomatiques est certainement> vi.s-à-vis de l'au.tre puissance contractan .. te, 
11 est"oppedn à dire que le Mi.ni.stère des Affaires Etrangères en. concluant. 112.c
cord nravait ni pouvoir ni autorité au début. C 1est la position qui a été soute
nue par mon Gouvernement à plusieurs reprises dans ses rapports avec d 1 a.:.:
tres pays". I, C. Mc GIBBON dans un article intitulé "Estoppel in lnternatio::2.:. 
Law" (I. C. L. Q., vol, 7, n°3, juillet 1958, pp. 468-513) cite de noworeux exeo:::
ples de textes de ce genre érr1anar1.t des gouver11en1.ents a11glais et américain 
(surtout pp.487 à 501). 

Art. III, 7 ° de la Résolution de la Diète de la Confédération germanique en d2.te 
du 16 juin 1817 sur la œ.édiation et l 1 établissement arun tribunal a1.1strégal 

, pour les différends entre mcn1bres de la Confédération, arrêtée à Frar1cfort
sur-le-Main, reproduite in DESCAMPS et L. RENAULT (avec la collabora.
tian de J. BASDEV ANT ), P~ecueil Inter11a.tion~1 de:;; Trait,is du XIXè1ne si2clc, I. , 
1801-1825, Paris, Rousseau, p. 658. Le fait qutil s 1agisse drune Conféàér2.
tion rend, il est vrai, lfhypothèse assez partiçulière. 
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Le;s tribunaux internes des différents Etats ont, ellX aussi, 

souvent eu l'occasion d'affirmer l'existence de principes juridiques com-

muns aux 11.ations civilisées. Pour s 1e11 tenir à la jurisprudence fra11çaise, 

un arrêt rendu le 15 juillet 1841 par la Cour de la Martinique et confirmé 

par la Chambre Civile de la Cour de Cassation le 7 août 1843 est très 

caractéristique : 

"Il est un principe immuable, posé et reconnu par tous les publi-
11 cistes, consacré par une doctrine unanime, par un.e jurisprudence 
11 constante, i11variable et solennelle, reçu par toutes les nations et 
i: faisant ain.si partie du droit des aens, parce que ce principe l)rend 
11 sa source da11s un se11time11t de natio11alité con1mun à tous les peu-
11 ples civilisés et s 1e11trevoit dans les instincts de ceux qui ne le son1 
" pas, et qu'ii a dû être adopté par la politique du patriotisme (sic .. ; 
11 que les lois du conquéra11t sont réputées non avenues, abolies de 
11 plein droit, ÎJJSO facto, à l'h.eure mên1.e du re·~ our du pays co11quis 
11 sous la domination du souverain ou de l'Etat sous lequ~l la conquê
" te a été faite. " (86) 

Dans un ar:-êt du 28 juillet 1863, la Cour d'Appel de Bordeaux évoque 

11 les principes généraux qui ont force de loi chez toute~ les nations civi

lisées" et font partie du droit naturel et du droit des gens. (87) 

Les tribunaux de prise ont, eux aussi, appliqué parfois des 

principes généraux con1muns. Dans l'affaire du vapeur Lloyd du 8 octo

bre 1916, par exemple, la juridiction française des prises a appliqué le 

"principe universellement reconnu en droit des gens que toute prise doit 

être jugée dans le plus bref délai." (88) 

On voit donc que non seulement les arbitrages, comme cela a 

été souvent démontré par les auteurs qui se sont intéressés aux principes 

généraux en droit international, mais aussi la doctrine et la pratique des 

(86) S. 1843. I. 842, cité par Kiss n° 1158. 

(87) D. P. 1865. 2. 4-5; cité par Kiss n° 1159. La Cour n'a pas fait application de 
ces principes en l'espèce. V. aussi Cour d'Appel d<" Rennes, 21 décembre 
1887, D. P. 1889. 2. 145, Clunet 1888. 80 ou Cour d'Appel d'Aix-en-Provence 
23 décembre 1857, D. P. 1858. 2. 39. 
~· ~~-

(88) R.G.D.I. P. 1916, suppl.102. Cependant, on peut se demander s'il ne s'agit pas 
plutôt drune véritable cout1.lx1.1.e internationale, et il en va de même de la plu
part des exernples donnés par Kiss dans son Répertoire, sous le n° 1159. 
V. Paul REUTER,, Etude de la règle 11 Toute prise doit êt:r:e iugée 11

, Paris, 
les Editions Internationales, 1933, 318 p., v. notamn,ent p. 146. 
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Etats attestent l'existence d'une conviction bien établie dès le dix-neuvième 

siècle que les principes communs aux droits internes des nations civilisées 

obligent, dans certains cas au moins, les Etats dans leurs rapports interse. 

CONCLUSION DU CHAPITRE Ier 

Ainsi, de façon continue depuis les débuts du droit international 

on trouve la trace de principes généraux commun.s. Plus même. C 1est à 

partir des principes du droit ron1ain, fonds commun de la plupart des sys

tèmes juridiques modernes que les premiers internationalistes ont, en 

quelque sorte, 11 inventé:, le droit international, puisant dans ce réservoir 

de règles que constituent les compilations du Bas-Empire. Puis, progressi 

veinent, le droit des gens s'est constitué en discipline autonome dotée de ses 

règles propres, issues en général des principes de droit interr1e, mais adap· 

tées aux nécessités des relations inter-étatiques. 

Mais ce droit international demeurait imparfait, incapable de 

donner des réponses satisfaisantes à toutes les questions nouvelles que ia 

multiplication des contacts entre Etats suscitait. Aussi, toutes les per-

sonnes chargées, à un titre ou à un autre, àc résoudre des problèmes ju-

ridique s internationaux, arbitre·s, auteurs, homn1.e s d'Etat, fo11ctionnaire s 

ou magistrats nationaux, ont-elles continué à faire appel aux principes gé

néralement appliqués en droit interne pour régler des situations siinila.ires. 

Le très grand nombre d'exemples que l'on peut citer à cet éga.rd 

ne laisse aucun doute sur ce point. Certes, comme l'a fait remarquer le 

professeur VERZIJL, le droit international ne se borne pas au résultat 

arithmétique d'additions ou de soustractions de précédents(89) et i.l est 

certain qt1e les cas cités, pour caractéristiques qu'ils soient, permettent 

difficilement de faire la théorie des principes communs dont on constate 

l'application. Ils révèlent néanmoins qu'outre la coutume et les traités, 

lï;Ldoctrine, comme la pratique i11ternationale, ont toujours eu recours à 

11 autre chose 1
1

• 

(89) J.H. W. VERZIJL était alors président de la Commission franco-mexicaine 
établie en 1924. Affaire Pinson, 19 octobre 1928, R. S. A. N. U., vol. 11° V, 
p. 327 s. 
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;L'élaboration du Statut de la Cour Permanente de Justice 

Jnternationale, les discussions doctrinales c.1u'a suscitées la rédaction 

de son article 38, alinéa 3, la pratique ultérieure, permettait de préci

ser ce qu'est cet II autre chose 11
• 
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Chapitre II Une utilisation officialisée 

Le Statut de la Cour de La Haye, que l'on a appelé le II code de 

procédure le plus important du droit des gens 11 (1), consacre de manière 

très nette et solennelle l'existences des "principes" en droit international. 

Dans son texte actuel (2), l'article 38 du Statut de la Cour Internationale de 

Justice dispose : 

11 1. La Cour, dont la mission est de régier conformément au droit inter
national les différends qui lui sont soun,is, applique : 

a). Les conventions inter nationales, soit gér1érale s, soit spéciales, 
établissant des règles expressément reconnues par les Etats en 
litige 

b). La coutume internationale, comme preuve d'une pratique générale 
acceptée comme étant le droit 

c). Les principes généraux de droit reconnus par les nations civi
lisées 

d). Sous réserve de la disposition de l'article 59 (3) les décisions ju
diciaires et la doctrine des publicistes les plus qualifiés des diffé
rentes nations con1.me moyen auxiliaire de déterminer des règles 
de droit. 

11 2. La présente disposition ne porte pas atteinte à la faculté pour la Cour, 
si les parties sont d'accord, de statuer ex acguo et bono 11

• 

Rarement texte a été autant et aussi passionné,nent discuté 

par les juristes, mais si les controverses furent vives sur l 1alinéa d). du 

paragraphe 1 et sur le paragraphe 2, c'est sans aucun doute à propos des 

11 principes généraux de droit reconnus par les nations civilisées 11 que les 

discussions furent les plus acharnées au point que l'on a pu parler d'un 

"véritable chaos d'opinions les plus divergentes 11
• (4) 

(1) Paul GUGGENHEIM, "Contribution à l'histoire des sources du droit des gens", 
préc., p. 72. 

(2) Pour le texte de l'article 38-3 du Statut de la Cour Permanente de Justice Inter
nationale, v. supra p. 13. 

(3) Article 59 du Statut de la Cour Internationale de Justice : 11 La décision de la Cour 
nt est obligatoire que pour les partits en lit)gc et àans le cas qui a été décidé 11

• 

(4) Lazare KOPELMANAS, "Quelques réflexions au sujet de l'article 38-3° du Statut 
de la Cour Permanente de Justice Internationale, préc., p. 286. 
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C'est peut-être l'ambiguité de l'expression retenue ou l'âpre

té des discussions du Comité de juristes établies par la S. d. N. qui sont à 

l'origine de cette formule qui expliquent que, paradoxalement, alors qu'un< 

éclatante consécration était donnée par le Statut de la Cour à la notion de 

principes généraux, la pratique ultérieure aussi bien celle de la Cour elle-

mê1ne que celle des arbitres inter11ationaux ou des Etats dans leurs rela-

tiens mutuelles, se montre apparemr11en.t assez réservée quant à leur uti-

lisation. 

Aussi, après avoir décrit aussi objectiven1.ent que possible 

l'élaboration de l'article 38, paragraphe 1 (c) du Statut (Section I) 

conviendra-t-il de résumer la pratique- postérieure et d'essayer d 1en 

expliquer la ,:elative prudence (Section II). 

Sect. J. - L'élaboration de l'article 38 du Statut de la Cour de 
La Haye. 

Les travaux préparatoires qui ont conduit à la rédaction ac

tuelle du Statut de la Cour mondiale, ont été maintes fois décrits et par

fois de façon très détaillée (5). Il n'est cependant pas inutile d'y revenir 

car leur présentation a, la plupart du temps, été obscurcie par des posi-

tians doctrinales a priori aboutissant aux conclusions les plus diverses et 

parfaitement incompatibles entre elles. Une simple étude descriptive des 

origines et de la genèse de l'article 38, paragraphe 1 (c) du Statut de la 

Cour Internationale de Justice (paragraphe 1) devrait permettre de déga

ger, au moins partiellement, leur portée (paragraphe 2). 

Paragr. 1. Description des travaux préparatoires. 

Bien que la rédaction de l'article 38 du Statut de la Cour In

ternationale de Justice ne diffère guère de celle de la mê1ne disposition 

de ce lui dt:: la Cour Pern1.anente, et qt1e la forn1.ule "les principes géné

raux de droit reconnus par les nations civilisées 11 reste inchangée dans 

les deux textes, certains auteurs ont Cru pouvoir attribuer une portée 

assez ~onsidérable aux très légers changements r·édactio11.nels apportés 

(5) V. notan1ment Bin CHENG, Genen,l Princip les of Law, préc., pp. 1 - 22, Elfried 
H.ARLE 11 Les principes génciraux de droit et le d,roit des gens 11

, R.D.I.L.C., 
1935, n ° 16, pp. 665-669; Géza HERCZEGET, General Principle s of Law and 
the International Le9'al Or der, Akade1niai Kiado, Budapest, 1969, pp. 11-19, etc. 
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en 1945. Aussi, après l'étude de la genèse de l'article 38-3 du Statut de 

la première Cour de La Haye (A) faut-il étudier brièvement les modifica

tions qu'y a apporté le Comité de Juristes des Nations-Unies à San 

Francisco (B). 

A. La genèse de l'article 38-3 de la Cour Permanente de Justice 
Internationale 

h Les origines 

On rattache généralement les origines de l'article 38-3 du Sta

tut de la Cour Pern1anente à l'article 7 du projet de convention relative à 

l'établissen1ent d'une Cour Internationale de Prises (6). En vérité, si le 

projet de 1907 présente quelques similitudes avec le texte adopté en 1920, 

la filiation n'est pas directe. Il se trouve seulement que les deux instru

ments tendent l'un et l'autre à établir une juridiction internationale perm.a

nente, que tous deux contiennent des dispositions sur le droit applicable et 

constatent que le droit conventionnel et coutumier ne saurait à lui seul per -

mettre aux juges de régler les litiges dont ils seraient saisis. 

Ces points communs expliquent que lors des débats du Comité 

de Juristes dé signé par la S. d. N. pour établir le Statut de la Cour Inter -

nationale prévu par l'article 14 du Pacte, on fit souvent allusion à l'article 

7 du projet de convention relative à l'établissement d'une Cour Internatio

nale des Prises, soit pour s'opposer à la proposition du baronDESCA:tvfPS 

de faire appliquer par la nouvelle Cour "les règles de droit international 

telles que les reconnait la conscience juridique des peuples civilisés "en 

faisant valoir que c'est parce qu'il contenait une fonnule de ce genre (7) 

que le projet de 1907 ne fut jamais ratifié par J.a Grande Bretagne qui vou

lait savoir avec précision quelles règles de fond appliquerait la Cour et 

n'eût jan1.ais satisfaction (8) , soit pour indiquer au contraire que les deux 

(6) V. par exemple Paul GUGGENHEIM, "Contribution à l'histoire des sources dudro:t 
des gens", préc., p. 76. 

(7) Article 7 du Projet de Convention créant une Cour Internationale 
11 • 

0 
... si des règles généralemeJ.1.t reconnues n'existent pas, 

d'après les principes généra1.1x de 13. justice et de 11équité 11 . 
tégral supra p. 39. 

des Prises: 
la Cour statue 
V. le texte 1n-

(8) Argurrentation de ROOT, Procès-verbal des réunions du Comité de Juristes, 
16 Juin -24 Juillet 1920, p. 309. 
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textes ne sont en rien comparables puisque en 1907 il avait fallu se n1ettre 

d 1accord sur des 11 règles matérielles nettement fixées" (9) et qu 1 
: 

11 il s 1agissait alors non pas de sou1nettre à une juridiction toute p_ou
n velle des matières qui jusque là n'avaie11t pas été résolues par la 
11 voie judiciaire ; il s'agissait d 1 abandonner des juridictions natio-
11 nale s pour une juridiction internationale, chargée d'appliquer des 
" normes entièrement nouvelles pour une partie des Etats intéressées 

" Te 1 était le cas, surtout pour la Grande Bretagne. Dans le cas de 
"la nouvelle Cour, la question n'est pas la même puisqu'il ne s'agit 
11 pas de juridictions nationales à abolir" (10). 

Enfin, le rapport final du Comité de Juristes indique qu'il ne pouvait être 

question de 11 donner une base aussi large (que le faisait la Convention de 

La Haye de 1907) aux décisions de la Cour" (11). 

Si donc il existe entre les deux textes une certaine communauté 

d'inspiration, on ne saurait faire remonter l'origine de l'article 38-3 du 

Statut de la Cour Permanente à l'article 7 du projet de Convention relative 

à la Cour Internationale des Prises (12). 11 est plus raisonnable d'admettre 

simplement que parmi les éléments qui ont été pris en considération par 

les rédacteurs du Statut il y avait en effet le texte de 1907, mais il ne faut 

pas oublier que l'idée que les traités et la coutume ne sont pas les seules 

sources de droits et d'obligations entre les Etats était au XIXème siècle et 

au début du XXème siècle u11e idée très répandue (voir supra chapitre I). 

Parmi les projets présentés au Comité de Juristes, plusieurs 

contiennent des di.spositions relatives au droit applicable par la future ju-

ridiction. Certains, à côté des conventions et des coutumes ou usages,men 

tiennent les 11 principes généraux du droit et de l 1 équité 11 (13), dispositions 

fréquentes dans les traités d'arbitrage antérieurs, et, lors des discussions 

·(9) -Argumentation de LODER, P.-V. p. 312. 

(10) HAGERUP, P.-V. p. 317. 

(11) P.-V. p. 729. 
(12) Sauf en ce qui concerne 11 ordre de l 1 énumération. V. infra. 

(13) C'est le cas de l'article 35 du Projet allemand du 9 mai 1919 (C. P.J. l., Comité 
Consultatif des Juristes, Docurr1e:nts présentés au Comité et relatifs à des 
proiets déià existan.ts pour l 1 étab]issen-icnt d 1 une Cour Perman.ente de Justice 
Internationale, p. 128) et de celui présenté par Clovis BEVILAQUA qui précise 
que l 1artjcle 24 de son projet 11 est une adaptation au droit international de 
1ridée exposée à l 1 article 7 de l'introduction du Code Ci\ril brésilie:111 

: on ap-
pliql1e au>: cas dont il ntest pas q'c1estio11 les dispositions co11cernant. les cas 
analogues et, à leur défaut, les principes généraux du droit" (ibid. p. 371). 
L'article 12 du Projet de l'Union Juridique Internationale prévoyait simple
ment: 11 La Cour juge d 1 après le droit, la justice et 1réquité 11 (ibid., p. 346)* 
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du Comité, LAPRADELLE et RICCI-BUSATTI suggéreront l'utilisation àe 

formules comparables (14). 

D'autres projets sont plus audacieux. Ainsi, le projet commun 

élaboré par les trois Comités nomn1és respectivement par les gouverne

m.ents du Dane1nark, de la Norvège et de la Suède prévoit en son article 27: 

11 Lorsque la question de droit présentée est prévue dans une Con-
11 vention entre les deux parties, cette Convention formera la. Dase 
11 de la sentence. 
11 A défaut de telles dispositions, la Cour appliquera les règles du 
11 droit international en vigueur. A défaut de règles généralemer,t 
11 reconnues, la Cour jugera d'après les principes gén.éraux du 
11 droit 11 (15) 

et ce second alinéa comprenait même une alternative directement inspirée 

du Code Civil suisse et ainsi réàigée : 

11 A défaut de telles dispositions, la Cour ap.pliquera les règles du 
11 droit international en vigueur ou, si des règles de cette nature 
11 n'existent pas, la Cour jugera ai après ce qui, à son avis, de,.+rait 
11 être la. règle du droit inter11ationai en vigueur 11 (16). 

Ce texte sera repris à peu près intégralement dans le projet dit II des cinq 

puissances neutres 11 (Dar1emark, Norvège, Pays-Bas, Suède, Suisse) ql1i 

sera à plusieurs reprises invoqué dt1rant les débats du Comité de Ju:-istes; 

seul HAGERUP prendra la responsabilité de défendre en partie le très 

hardi second alinéa (17), mais Lord PHILLIMORE se ralliera à l'dinéa 1 

(18). Ni l'un ni l'autre œ seront suivis par leurs collègues. 

~ Les discussions du Comité de Juristes de la S, d. N. : 

Les discussions du Comité de Juristes désigné par la S. d. N. 

pour établir le Statut de la Cour Internationale prévue par l'article 14 du 

Pacte portant sur l'article 35 du Projet - qui deviendra l'article 38 du 

Statut définitif - se déroulèrent en deux phases distinctes durant la 

(14) P. - V. p. 295 et 332. 
(15) Docurr1.ents présentés au Comité, préc., p. 178 ; v. aussi le projet suisse, art. 42, 

ibid. p. 266. 
(16) Ibid; p. 178; V. aussi les articles 15, al. 2 des Projets danois et norvégien, p. 20·± 

et 232 et 1 7, al. 2 du projet suédois, p. 240. 

(17) P. - V. p. 296. 

(18) P. - V. p. 295. 
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13ème et la 14ème séances (ier et 2 Juillet 1920), les membres discutè

rent à partir d'une proposition de leur Président, le baron DESCAMPS, 

ainsi rédigée : 

11 Les règles à appliquer par le juge pour la solution des différends 
11 internationaux sont les suivantes, dans l'ordre su.ccessif où elles 
11 s 1in1.posent à son exa1nen 

11 1 . .Le droit international conventionnel, soit général, soit spec1a1, 
11 comme manifestation de règles expressément adoptées par les 
11 Etats ; 
11 2. La coutun1e internationale, comme attestation d'une pratique 
11 commune des nations, acceptée par elles comme loi ; 
11 3. Les règles de droit international telles que les reconnait la 
11 conscien.ce juridique des peuples civilisés ; 
11 4. La jurisprudence internationale comme organe dtapplication et 
11 de développement du droit 11 (19). 

Si les deux premières clauses ne soulevèrent guère d'objections, il 11len 

fut pas .de même des points 4 et surtout 3 ; aussi, à la demande de HAGERU: 

(20), les membres américain et anglais, ROOT et PHILLIMORE firent-ils 

lors de la l 5ème séance (3 Juillet 1920) une nouvelle proposition (21) qui, 

légèrement amendée, devint le texte définitif du projet établi par le Comité 

Le point 3 vise : "les principes généraux de droit reconnus par les peuples 

civilisés 11 (en seconde lecture le mot '1nations" fût préféré à 11 peuples 11
) (22). 

Il n 1est pas nécessaire de retracer les discussior1s du Comité 

dans l'ordre chronologique où elles se déroulèrent et il est difficile de dé

gager nettement les positions II globales II en présence dans la n,esure où 

certains membres ont eu des conception.s assez floues et changèrent d 1opi-

nion au cours de cet échange de vues (Z3), mais on peut tenter de r.::iettre. 

(19) P. - V. p. 306. 

(20) P. - V.p. 317. 
(21.) Cette proposition ne doit pas être confondue avec le "plan ROOT-PHILLIMORE" 

qui permit de résoudre le délicat problème de la désignation des juges. 

(22) Le Projet final du Comité se lit ainsi: "Dans les limites de sa compétence telle 
qu'elle est déterminée par l'article 34, la Cour applique en ordre successif: 
1 ° - les co11ventions internationales soit gér1érales, soit spéciales, établissar.:.t 

des règles expre ssé1nent reconnues par les Etats en litige ; 
2° - la coutun1.e internatior1ale, attestation d 1une pratique acceptée co1nme loi: 
3° - les principes générau;.,:: de droit recon.nus par les nations civilisées; 
4° - les décisions judiciaires et la doctrine des p1J.blicistes les plt1s qualifiés 

des différentes nation.s, con1.me moyens auxiliaires de détermi11.2.tion des 
règles de droit". 

(P. - V. p. 730). 
(23) Le Dr. Bin. CHENG a néan1noins cr,1 pouvoir dégager cinq positions distinctes 

(General Principles of Law, préc., pp. 10-14). 
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en lumière les principaux points aràpposition entre les me1nbres au sujet 

des principes. Ils peuv~e11t se résumer en six c1uestions, les premières con-

cernant l'article 35 du projet dans son ensemble.: 

a. Une disposition sur le droit applicable est-elle nécessaire ? 

b. Faut-il prévoir une hiérarchie entre les différentes règles 
citées ? 

c. Est-il concevable que la Cour prononce un non liguet ? 
Le point 3 de ia proposition DESCAMPS ou de celle de ROOT 
et PHILLLIMORE permet-il de l'éviter ? 

N'est-ce pas permettre à la Cour de légiférer ? 

d. Ce point 3 vise-t-il une nouvelle source de droit ? 

e. Les II principes II ne sont-ils pas assimilables à la coutume ? 

i. Ou n'introduisent-ils pas l'équité dans la motivation des droits ? 

a). La question préalable est évidemment de savoir si une disposition sur le 

droit applicable s'imposait. La réponse n'était pas évidente : les Conven

tions de La Haye de 1899 et 1907 instituant la Cour Permanente d'Arbitrage 

ne contiennent aucune clause de ce genre. Il est vrai que malgré son nom, 

il ne s'agit pas d'une véritable juridiction perrnanente mais en quelque 

sorte d'un "self-service" de l'arbitrage. Au contraire, l'article 7 du pro

jet de la Cour Internationale des Prises de 1907 constituait à cet égard un 

précédent ainsi que de nombreux traités d'arbitrage (voir supra chapitre 1). 

Comme on l'a vu, certains des projets soumis au Comité pour 

l'établissement d'une Cour Permanente de Justice Internationale contenaien1 

des clauses relatives au droit applicable mais d'autres étaient absolument 

sile11cieux (24). La même hésitation se retrouve parmi les men1.bres du 

Comité. Selon LODER, "c'est le devoir du Comité d'indiquer à la Cour 

comment elle devra accomplir sa tâche" (25). Pour LAPRADELLE, au 

contraire, 

11 Il n'y a pas lieu de se préoccuper des sources (du) droit. Le do-
11 cument déposé par le Président définit ie droit et en indique les 
11 sources, c'est intéressant 1nais inutile 11 (26) 

(24) Projet italien, p. 120 s; projet néerlandais, p. 278 s; rapport de Henri LA 
FONTAINE au nom de la Commission Spéciale de l'Union Interparlementaire, 
p. 334 s. 

(25) P.-V. p.294. Dans lemême se11s, DESCAMPS, p.318. 

(26) P. -V. p.295. 
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et Lord PHILLIMORE juge également superflu de discuter cette question: 

" Le Comité a pour tâche d'établir la Cour, et non pas de lui pres-
11 crire des lois. On a déterrniné la. compétence de la Cour, on peut 
11 lui confier le reste " (27). 

Il est vrai que son opinion finale est plus nuancée (28). 

En fait, on ne trouve pas dans le procès-verbal des travaux 

du Conlité trace d'une discussion approfondie sur ce point et n,algré les 

réserves de LAPRADELLE et de Lord PHILLLIMORE la majorité d8s 

membres se1nble avoir considéré que l'adoption d 1u11. arti.cle relatif au 

droit applicable s'imposait. 

b). Le deuxième problème sur lequel buta le Comité fut celui de la hiérar

chie à établir entre les règles citées. Fallait-il spécifier que la Cour 

doit les appliquer "en ordre successif" ou leur utilisation doit-elle être 

simultanée ? 

Pour RICCI-BUSATTI (29) suivi par HAGERUP (30) et 

LAPRADELLE (31) l'expression est à la fois superflue et inexacte, ces 

règles se renforçant et se complétant mutuellement. Au contraire, le 

baron DESCAMPS estime qu'il "existe une gradation naturell8 11 et qu'il 

convierit de l 1indiquer sans nproscrire éventuellement la concorda1"1ce de 

plusieurs sources" (32) ; ni lui, ni Lord PHILLIMORE n'attachent cepen

dant une grande importance à ce problème ; leur opinion prévalut néa.n.-

moins. 

L'expression nen ordre successifn sera cependant supprim.ée 

par la suite par la troisiè1ne Sous-Commission de la troisième Commis

sion de 11 Assemblée de la S. d, N. comme inutile (33). 

(27) P. -V. p. 315. 

(28) P. - V. p. 320. 

(29) P.-V. p. 332et337. 

(30) P. -V, p. 338. 
(31) P. -V. p. 338. 

(32) P, -V. p. 337 v. aussi p. 318, 332 et 336 et les opini1rns de ALTAMIRA p. 338 et 
Lord PHILLIMORE p. 333. 

(33) Documents at1 sujet des 1nesures prises par le Conseil de la S .. d~ N~ a1.1x termes 
de ltarticle 14 du. Pacte et de l'adoption par 1rAssemblée du Statut de la Cour 
Permanente, P~ 145. 
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c), Le troisième groupe de questions dégagé plus haut fut à l'origine des dé

bats les plus âpres quoique, en définitive, les points de vue exprimés 

n'aient pas paru irréconciliables. 

Ainsi que l'a indiqué le baron DESCAMPS, le n' 3 des deux 

projets successivement examinés par le Conlité a pour objet premier d 1 évi 

ter que la Cour ne soit amenée à prononcer un non liquet (34) ; mais, er1 

même temps, les membres sont tous d'accord pour admettre que la nou

velle Cour ne doit pas pouvoir légiférer (35). C'est à ce sujet que l'on ren

cbntre l'opp:isition awarente entre ROOT d'une part et la majorité des mem

bres du Comité, d'autre part. Pour le premier, il convient de ne pas 

co1npromettre l 1oeuvre entreprise e11 autorisant la future Cour à appli-

quer des règles dont le caractère de droit positif n'est pas établi (36) et 

entre les deux principes fondamentaux dégagés : l'interdiction de légi

férer et la prohibition du non liquet, il estime que le prenlier doit prin1er 

le second, plus d 1 ailleurs pour des raisons politiques - le souci drassurer 

une.large accession au Statut de la Cour - que pour des n1otifs de techni

que juridique (37) et que, s'il n'existe pas de règles de droit en vigueur, 

la Cour doit renoncer à juger. 

A vrai dire, 1ropinion de ROOT est n1.oins originale et 1noins 

isolée de celle des autres membres du Comité qu'on l'a parfois écrit (38). 

D'une part, en effet, RICCI-BUSATTI estime que s'il n'existe pas de rè-

gles positives de droit international, la Cour devra le constater confor

mément au principe "ce qui n'est pas défendu est permis 11 (39), et Lord 

PHILLilv10RE, co-auteur de l'amep.dern.ent qui fera ensuite l'unanimité, 

adopte quoique moins clairernent, une position analogue (40). D'autre 

pa:::t, ROOT lui-même 

11 pense que le monde est préparé à accepter la juridiction obliga-
11 toire d 1une Cou.r qui appliquerait les règles universelleme11t re-
11 connues du droit international. Mais il ne croit pas qu'il soit 

(34) P. -V. p. 318 et 338; dans le même sens LODER, p. 311 ; LAPRADELLE, pp. 312-
313; HAGERUP, p. 307 et 317. 

(35) en ce sens LAPRADELLE,P. -V. p. 296; ROOT, p. 309 RICCI-BUSATTI, p. 314; 
PHILLIMORE,p. 316 ; HAGERUP,p. 319. 

(36) P. -V. pp. 293-294. 
(37) P. -V. pp. 309-310. 
(33) Bin CHENG, General Principles of Law, préc., pp. 12-13, 

(39) P. -V. pp. 314-315. 

(40) P. -V. p. 316. 
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11 disposé à accepter la juridiction obligatoire d'une Cour qui appli-
11 querait des principes qui sont. compris différemment selon les 
11 pays 11 (41) et il âjoute : 11 il y a des cas exceptionnels où la Cour, 
11 pour se prononcer, serait obligée de s'appuyer sur des principes 
11 généraux qui sont compris diversement selon les pays ( ... ). il 
11 est inconcevable qu 1un gou,rernement puisse accepter d 1être assi-
11 gné devant une Cour qui fonderait sa sentence sur sa conception 
" subjective des principes de la Justice " (42). 

La dernière phrase est significative : pour ROOT II les règles 

de droit international telles que les reconnait la conscience juridique des 

peuples civilisés II recouvrent toute une série de normes dont le se11s varie 

selon les nations. Or, le baron DESCAMPS lui rétorque qu'il n'a pas en 

vue II certaines règles ·secondaires 11 qui peu·,re11t en effet varier à 1un pays 

à l'autre, mais 11 la ici fondamentale du juste et de l'injuste 11 (43) que pré-

cisément il a 11·voulu tracer aux juges une voie à suivre et les obliger à se 

conformer aux dictan,ens de la conscience juridique des peuples civilisés 11 

(44). Dès lors, ce différend sur lequel on a tant glosé semble se ramener 

à un problème de formulation : le texte proposé par ROOT et Lord 

PHILLIMORE (et,par la suite, défendu essentiellement ·par ce dernier, 

ce qui peut amener à penser qu'il en est le principal auteur) et qui fit la 

quasi unanimité du Comité apparait comme une version plus heureuse dans 

la forme que celle d'abord proposée par DESCAMPS. 

Cette querelle a 1nasqué, tant aux membres du Comité qu'aux 

commentateurs de leurs travaux, les trois autres points d 1 achoppe1nent 

entre les rédacteurs du Statut comm.e ils apparaissent cependant épars 

dans les discussions, il convient de les évoquer brièvement. 

d). En ce qui concerne le problème de savoir si les principes du point 3 du 

(41) P. -V. 

(42) P. -V. 

(43) P. -V. 

(44)P.-V. 

futur article 38 du Statut constituaient aux yeux de ses rédacteurs une nou

velle source du droit internatio11al, peu de choses re ~ sortent du con'lpte -

rendu des débats. A cet égard si ROOT semble avoir eu quel_ques hésita

tions en ce qui concerne la formule du baron DESCAMPS (voir supra c), 

ce dè--rnier est catégorique : 

p. 308. 

p. 309. 

p. 31 o. 
p. 318. 
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(47) 

(48) 
, (49) 
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11 On semble avoir l'impression que les normes formulées par le 
11 Président donnent aux juges un pouvoir nouveau qui n'a jamais été 
11 reconnu par l'Assemblée des Etats. Le Président rappelle cepen-
11 dant que, mê1ne en ce qui concerne les lois de la guerre, les Etats 
11 assemblés en 1907 ont fait appel au droit des gens tel qu'il résulte 
:: non seulement des usages établis entre les nations civilisées, mais 
11 des exigences de la conscience publique. L'application des normes 
11 signalée par le Président est d'ailleurs de pratique constante dans 
11 les juridictions internationales ; on ne voit pas les juges s:abste-
11 11ir de rendre justice sous prétexte d'insuffisance du droit conven

tionnel ou coutumier 11 (45). 

et Lord PHILLIMORE ajoute pour sa part : " en, général tous les principes 

du droit commun sont applicables aux rapports internationaux 11 (46). Ce 

sont les deux seules indications nettes que l'on trouve dans les procès

verbaux, mais l'absence de discussions réelles sur ce point tend à prou

ver que les membres du Comité n'avaient pas le sentiment d'innover. 

e). Par contre, l'analyse des discussions du Cornité ne permèt pas de ré

pondre clairement à la question de savoir si les principes visés au n° 3 

ne sont pa.s tout sin,plement des avatars du droit coutumier. Si le baron 

DESCAMPS présente nettement son projet comme ayant pour but de pa.ilier 

les insuffisances du droit conventionnel et coutumier (47), Lord PHILLThiORE 

se montre hésitant : 11 les points 3 et 4 du projet rentrent dans le point 2 

qui a trait à la coutume internationale 11
, dit-il d'abord (48) puis, quand 

LAPRADELLE, à son tour, soutient une opinion comparable (49), il fait 

une nette différence entre la coutume du n° 2 et les principes du n° 3. 

A lire le compte-rendu du Comité l'obscurité reste donc entière sur ce 

point. 

f). Il ressort enfin clairement des travaux préparatoires de l'article 38 que 

les 11principes généraux de droit reconnus par les nations civilisées 11 ne 

sont pas des principes d'équité. Si, en effet, les discussions du Comité 

P. -V. p. 31 o. 
p. 316. 
p, 31 o. 

P. -V. 

P. -V. 

P. -V. p. 311 ; même opinion à propos du projet ROOT - PHILLIMORE, p. 334, 

P. -V. p. 335. 
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(50) 

(51) 

(52) 

(53) 

(54) 

/ 
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ont opposé les partisans de l'inclusion d'une référence à l'équité (S'J) à 

ceux qui y étaient hostiles (51), à aucun moment, les rédacteurs du Statut 

n'ont fait l 1assimilation. 

La lecture attentive des travaux du Comité de Juristes de la 

S. d. N. permet donc de se rendre compte que, malgré quelques accrocha

ges, et en dépit de l'ombre qu'il laisse planer sur certains points, l'accord 

de ses membres fut à peu près unanime sur la formule les "principes gé

néraux de droit reconnus par les nations civilisées 11 (52). De plus, il faut 

souligner que la question du droit applicable ne retint l'attention du Comité 

que durant deux séances et demie et l'embarrassa infiniment moins que 

d'autres, comme par exemple celle du mode de désignation des juges (53). 

Quant aux instances de la S. d. N. qui examinèrent par la suite le projet 

élaboré par le Comité, elles se montrèrent bien plus indifférentes au pe:-o

blème. 

1.,_ La rédaction définitive de l'article 38 du Statut de la Cour Permanente 
de Justice Internationale : 

Communiqué au:>:. gouvernements pour qu'ils fornJ.ulent 1-eurs 

observations sur le travail du Comité, l'article 35 du projet - futur article 

38 - n'appela pratiquement aucune ren1arque de leur part. Seul le gouver-

nernent italien proposa de remplacer l'expression 11 en ordre successif'' 

par 11 dans l'ordre suiva11t 11 (54). La troisième Sous-Commission de la 

troisième Commission a finalement (et sans dicussion d'après les 

Surtout RICCI-BUSATTI ; LAPRADELLE semble hésitant (comparer ses posi
tions p. 295 et 335). 

DESCAMPS, PHILLIMORE et HAGERUP qui précise que "la Cour ne devrait 
" recourir à l'équité que si elle y a été autorisée par les parties" (P.-V. p. 296); 

la formule sera reprise à un stade ultérieur de la procédure. 

Voir cependant les réserves de LAPRADELLE sur l'expression "peuples civilisés 
(P.-V. p. 335) et de RICCI-BUSATTI (P. V. p. 332) ; mais ces objections sont 
en fait d'ordre rédactionnel. 

P.-V. pp.101 à 166 et 353 à 471 notamment. 
Documents au sujet des mesures prises par le Conseil de la S. d. N .... , préc., 

tableau synoptique anne:-.:.é à la p. 40 indiqua11t les. amendements à l 1a·vant
projet de La Haye. Les Comités spéciaux nommés par les gouvernements 
norvégien, suédois et britannique n 1ont fait aucune proposition à ce sujet, 
n·on plus que les délégations argentine (p. 68) 1 brita11nique (p. 71), canadie11ne 
(p. 72) colombienne (p. 72), paraguayenne (p. 73) ou celle du Bureau Inter
national du Travail. (p. 74). 
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procès-verbaux) supprimé ces mots comme inutiles (55) ainsi que le pre-

mier membre de phrase de l'avant-projet du Comité u dans les lin1.ites 

de sa compétence, telle qu'elle est déterminée ci-dessus ..• "(56). 

Seul fut examiné de manière un peu approfondie par cette Sous

Commission le problème des rapports entre les principes généraux du 

droit mentionnés par l'avant-projet et l'équité, avec, sous-jacente, la 

question du non liquet, à la suite de la proposition de H, FROMAGEOT 

de rédiger ainsi le n° 3 de l'article 38 ,: 3., Les principes généraux du 

droit et de la justice" et le procès-verbal ajoute : 

11 En réponse à une question posée sur les conséquc:nce s probables 
11 de son amendement, M. FROMAGEOT (France) explique que 
11 l'amendement aurait pour effet de permettre à la Cour de n1otiver 
11 son jugement uniquement par des considérations dt équité ; ceci 
11 n'impliquerait nullement d'ailleurs que la Cour puisse ne pas tenir 
11 compte des règles existantes" (57). 

Malgré les objections de Sir Cecil BURST qui fait remarquer que le sys

tème anglo-saxon ne fait pas de différence entre le droit et la justice (58) 

et du Brésilien FERNANDES qui craint que la nouvelle rédaction n'abou

tisse à des décisions arbitraires (59), l'amendement est adopté lors de la 

7ème séance de la Sous-Cornmission (1er décembre 1920). Mais, 6 jours 

plus tard, lors de la lüème séance, POLITIS revient sur la résolution 

précédente et propose que l'article 35 n' 3 vise II les principes généraux 

du droit et, si les parties sont d'accord, les principes généraux de la 

justice reconnus par les nations civilisées 11 (60). C'est finalement sur la 

suggestion de FROMAGEOT que l'on revint à la proposition du Comité _et 

que fut rajouté à la fin de l'article : 

11 La présente disposition ne porte pas atteinte à la faculté pour la 
11 Cour, si les parties sont d'accord, de statuer ex aequo et bon.on(61) .. 

(55) V, supra, note 33, 

(5'>) Voir le texte complet de l'avant-projet note 22. 

(57) Documents au sujet des mesures prises par le Conseil de la S. d. N •. , . , préc., 
p. 14 5, 

(58) Ibid. 

(59) Ibid. 
(60) Ibid. p. 157. 

(61) Ibid. 
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Le problème du droit applicable ne fut pas évoqué lors de la 

discussion générale à l'Assemblée de la S. d, N. qui adopta définitivement 

le Statut le 13 décembre 1920 (62). Les 11 principes généraux de droit re

connus par les nations civilis8es 11 mentionnés dans l'article 38 recevaient 

ainsi une éclatante consécration et les théoriciens du droit international 

allaient pouvoir se pencher sur une nouvelle énigme : quelle pouvait être 

la sigr1ification de cette expression nouvelle et jamais utilisée jusqu1-

alors ? (63) 

B. L'élaboration de l'article 38, paragr. 1 (c) du Statut de la Cour 
Internationale de Justice : 

Le très grand intérêt porté pa.r les internationalistes de l'entre

deux guerres à ce problème contraste étrangement avec l'indifférence à 

peu près totale que les rédacteurs du Statut de la nouvelle Cour manifes

tèTent à son égard lors de la Conférence des Nations Unies pour l'Or gani

sation Internationale en 1945. 

Le Comité de Juristes des Nations Ur1ies examina, très briè\'e-

ment la question du droit applicable lors de sa 7ème séance le 13 avril 

1945 une suggestion du délégué du Costa Rica visant à supprimer le mot 

11 généraux 11 du texte de l'article 38-3 ne fut pas discutée, BASDEVANT, 

soutenu par le délégué chinois WANG, faisant remarquer que, cornpte te

nu du temps dont disposait le Comité, il ne pouvait être question d'entre

pre11dre une nouvelle rédaction (64). Du reste, les rares propositions àe 

révision de l'article 38 ne concernaient que le dernier paragra plie 

(62) L'article 38 ne fut pas modifié lors de la révision du Statut en 1929 à l'exception 
d 1une retoucl1e de rédactior1 pour .harmoniser le texte français du n ° 4 sur le 
texte anglais. Va le Procès-verbal de la confére11ce concernant la r~vision 
du Statut de la Cour Permanente de Justice Internationale ainsi qt1e 1radhésio11 
des Etats-Unis d'Axnérique au Protocole de signature de cet accord~ Genève, 

.4-12 septembre 1929, n° C. 514. M, 173. 1929. V. p. 42. 

(63) Sur l'abon.dante littérature con.sacrée à l'article 38-3 du Statut de la Cour Perma
nente, v .. , in fine, la bibliograp.hie comrn.entée .. 

(64) Docurnents de la Conférence des Natio11s Unies pour 110rganisation I11ternationa1e 
(San Francisco, 1945), vol, 14, Comité de Juristes des Nations Unies, p. 170, 
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relatif à la possibilité pour la Cour de juger ex aequo et bono et le ton 

général est bien donné par la remarque du Comité inter-alliés irnpro-

visé 

11 The law to be applied by the Court is set out in Article 38 of the 
11 Statute, and although the wording of this provision is open to 
11 criticisms, it has worked well in practice and its retention. is 
11 recommended " (65). 

A peu de choses près, le rapporteur du Comité Jules BASDEVANT, dira 

la même chose : 

11 L'article 38 qui détern1.ine, selon ses termes, ce que la Cour uap-
11 plique" a suscité plus de controverses dans la doctrine que de dii-
11 ficultés dans la pratique. La Commission a estimé qu'il ne serait 
11 pas opportun d'entreprendre la révision de cet article& F_)our sa 
11 m.ise en oeuvre, elle a fait confiance à la Cour et elle 1:a laissée 
u sans a·utre changement que celui qui apparait dans le nu1nérotage 
11 des dispositions de cet article " (66). 

Ni dans le premier Sous-Comité de la quatrième Com1nis sion 

de Dumbarton Oaks, ni dans cette Commission, elle-m_ême, les discus

sions au sujet de cette disposition ne seront bien longues, Néann1oins, 

lors de ses 5ème et 19ème séances, les 10 mai et 6 juin 1945, le Sous-

Comité aborde deux problèmes. D 1une part, est soulevée la question de 

l'ordre· dans lequel les sources énumérées à 11 article 3 S sont appliquées 

la délégation colornbienne fait annexer au procès-verbal de la l 9èn1e séan--

ce une note p-récisant qu'elle ne renonce à un amendemer1t visant à ajouter 

au paragraphe 1er : 11 et dans l'ordre où elles sont présentées II que cornpte 

tenu des assurances des deux observateurs de la Cour Perma11entc de Jtis-

tice Internationale selon lesquelles, en pratique, cet ordre est respecté (67) 

D'autre part, le représentant chilien revient à deux reprises sur le fait que 

la Cour est un organe du droit international. Sa première proposition (68) 

(65) 11 Le droit applicable par la Cour c st indiqué dans 1: article 3 S du Statut et, bien 
que la rédaction de cette disposition puisse être critiquée, elle a bien fonc
tionné en pratique et son n1aintien est recommandé" (Ibid., p. ·435). V. les 
projets cubain (ibid), vénézuélien (p. 436) et des Etats-Unis (p. 348). 

(66) Rapport, ibid., p. 703. Désormais le paragraphe 3 de l'article 38 (article 38-3) 
devient l'alinéa c du paragraphe premier de cette disposition (article 38, 
paragr. 1 (c) ). 

(67) Documents de la Conférer1ce des Nations Unjes .. ~, ·préc., vol. 13, Cornmission 
IV - Organe judiciaire, p. 293. 

(68) Ibid. p. 167. 



(69) 

(70) 

(71) 
(72) 

(73) 

(74) 

Ibid. 

Ibid. 
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visait à insérer dans le paragraphe 1 (c) les n1.ots 11 et spécialer11.ent les 

pri11cipes de droit international 11 , elle fut repot1ssée, plusieurs délégués 

et les observateurs de la Cour déclarant que l'article 38 a toujours été 

cep.sidéré comme comportant l'obligation implicite d'appliquer_ le droit 

international, et jugeant cette addition inutile.(69) La seconde proposition 

chilienne connût un meilleur sort et fut adoptée à 1runan.imité ; désor-

mais l'article 38 débute par la phrase : 

11 La Cour, dont la mission est de régler, confonnément au droit 
11 internation.al, les différends qui lui sont soun1.is applique : 
11 

• • • (70). 

Cet amendement qui, ainsi qt1e le cha~gement de numérotation proposé 

par le Comité de Juristes, sera adopté par la Commission IV (71), puis 

par la Conférence Générale (72) ne constituait pas une révolution cmnme 

l'a noté AL-FARSY dans son rapport: 

11 La lacune existant à cet égard da11s 11a11cien Statut n?en1.pêchait 
11 pas la Cour Pernianente de Justice Internationale de se considé-
11 rer comme un organe du droit international, mais ce nou,reau 
11 texte accentuera et précisera ce caractère 11 (73). 

Il est néanmoins important de le mention11er car certai11s Ju

ristes croient pouvoir en tirer des conséquences en ce qui concerne le 

sens de l'expressio11 11 principes généraux de droit reconr1us par les na-

tions ci vili s éè s 11 (74). 

Cet assez long rappel des travaux préparatoires qui ont con-

duit à la rédaction actuelle de l'article 38 du Statut de la Cour Mondiale 

était nécessaire. Ces travaux constituent en effet l'ensemble de réflexions 

le plus cohérent dont nous dis1Josons pour déterminer la nature juridique 

des principes généraux de droit ; par ailleurs, ils ont alimenté les 

p. 291. 

le 15 juin 1945, ibid. p. 114. 

le 25 juin 1945, ibid.' vol. l, p. 654. 

Ibid. , vol. 13, p. 349. 

V .. infra, 3ème partie, titre I, chapitre 1 • 



64. 

abondantes con.troverses sur ce problème qui ont divisé les juristes de 

l'entre-deux guerres et ont rebondi dans u11e certaiD .. e mesure en 1945 à 

la suite surtout de l'interprétation à peu près unanime adop~ée par les 

auteurs des pays de l'Est (75), chacun tentant de faire dire aux rédacteurs 

des choses différentes et par fois difficilemept cor11.patible s a ,rec une a11a-

lyse objective et raisonnable de leurs déclarations. 

f'aragr. Z. Légitimité et limite du recours aux travaux préparatoires. 

Il ne saurait être que_stion d 1anal)rser n1.aintenantidc façon. dé-

taillée, la portée de l'article 38, paragraphe l (c) puisque tel est précisé-

ment l'un des principaux objets de cette étude, mais on peut essayer de 

dégager la signification globale des travaux préparatoires qui ont conduit 

à sa rédaction et surtout des débats du Comité de Juristes de la S. d. N. (B). 

Néanmoins, une question préalable se pose : peut-on interpréter le texte 

étudié en fonction des travaux préparatoires ? (A). 

A. Peut-on analyser l'article 38 paragraphe l (c) du Statut de la Cou-c 
Internationale de Justice à la lurn.ière des travaux préparatoires ? 

a). Le Statut de la Cour Internationale de Justice est un accord international 

(76), Il faut donc l'analyser conformément aux règles générales d'interpr2-

tation des traités et l'on peut se demander s'il est légitime, dans cette 

optiq_uc, de recourir aux travaux préparatoires. Si certains aute1.1rs, et 

surtout LAUTERPACHT (77), ont soutenu que ceux-ci constituent un élé-

ment essentiel de 11interprétation des accord·s intern.ationaux, leur opinion 

(75) V. la bibliographie con1.rnentée. 
(76) Les partisans de la division entre traités-lois et traités-contrats, le classeraier.: 

dans la première catégorie. Cette distinction nous.parait vague et peu fé
conde mêrne en rnatière d'interprétation; contra v. Charles ROUSSEAU, 
Droit International Public, préc., I,p. 69 et pp. Z9Z à 305. 

(Tl) Herscb. LAUTERPACHT, 11 Les tra-vaux pré1.)aratoires de l 1interprétation des 
traités", R.C.A.D.I., 1934-II, vol. 48, p.713. 
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demeure assez isolée. En fait, l'article 32 de la Convention de Vienne 

sur le droit des traités semble bien traduire la pratique généralement sui-

vie: 

11 Article 32 - Moyens complémentaires d'interprétation: 
11 Il peut être fait appel à des moyens complémentaires d'interpré-
11 tatio11 et notamment aux travaux préparatoires et aux circonstan-
11 ces dans lesquelles le traité a été concl11 en vue, soit de confir-
11 mer le sens résultant de l'application de 1rarticle 31, soit de dé-
11 terminer le sen.s lorsque l 1interprétation don.née conformérne11t à 
11 l'article 31 : 
Il 

li 

Il 

a. laisse le sens ambigu ·ou obscur ; ou 
b. conduit à un résultat qui est manifestement absurde ou 

déraisonnable. 11 

Le recours aux travaux préparatoires apparait donc comme un moyen 

d 1 interprétation subsidiaire qui ne peut serv·ir qu 1à confirmer les rést1l-

tats d'une analyse menée de bonne foi en fonction du contexte, et de la 

pratique ultérieure (article 31) ou à y suppléer si cette interprétation 

11 laisse le sens ambigu ou ob se u r 11
• Dans son célèbre ouvrage sur ie 

droit des traités, Lord McNAIR était arrivé à la même conclusion (78) 

et l'analyse de la jurisprudence, notamment celle de la Cour Mondiale 

bien qu'elle soit en général présentée comme très réservée sur ce point 

(79) permet les mêmes constatations (00 ). 

li En définitive, ainsi que l'a écrit Charles de VISSCHER et bien 
11 que toujours sujette à caution, 1rutilisation des travaux prépara-
11 toires ne pose pas une question de principe elle est affaire 
"d'espèce et de bons sens 11 (81). 

En ce qui concerne l'article 38 du Statut de la Cour de La 

Haye, et, en particulier, son alinéa 1 (c), il semble difficile de prétendre 

qu'il s'agit d'un texte clair analysé en lui-même, et le contexte ne pré-

sente guère d 1utilité pot1r en préciser le sens il. semble donc légitime 

de recourir aux travaux préparatoires a._,èc la prudence qui s 1impose ce-

pendant toujours en pareil cas (82). 

(78) Lord McNAIR, The Law of Treaties, Clarendon Press, Oxford, 1961, pp.412-
415 et 422-423. 

(79) V. Charles ROUSSEAU, Droit _International Public, préc., I, p. 299. 

(00) V. les nombreux exemples donnés par Sir Hcrsch LAUTERPACHT in The: Deve
lopn1ent of Internatior1al Lavv by the Internat).ona~ Court, Steve11s, Londres, 
1958, pp. 116-141 et l'analyse de Charles de VISSCHER, Problèmes d'inter
prétation judiciaire en droit international public, Pédone, 1963, pp. 115-121. 

(81) Ibid. p. 120. Dans le même sens, Paul REUTER, Introduction au droit des traités, 
Armand Colin, coll. U, Paris, 1972, p; 105. 

(82) Sur la pratique ultérieure, v. infra, la section 2 de ce chapitre. 
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Que peut-on entendre parie terme 11 travaux préparatoires 11 ? 

Selon Charles de ViSSCHER, 

11 Au sens propre et seul exact, les travaux préparatdres ne com-
11 prennent que les négociatio11s qui 011.t conduit à la conclusion du 
11 traité. Cl1ro11ologiquement, ils se situent dans le moment le plus 
"proche de celui où les volontés ont reçu dans le texte en vigueur 

"leur expression finale " (83). 

C'est pourquoi certains auteurs ont émis des doutes sur la valeur pro-

bante des discussions du Comité de Juristes de la S. d. N., en notant qu'il 

s'agissait d 1un simple o~ganisme consultatif à caractère technique,dont 

les membres n'engageaient pas leur gouvernernent (84), Mais on peut 

re1narquer que, dtune part, ses propositions ont été, à. une retoucl1e près: 

entérinées par les organes compétents de la S. d. N. et que, d'autre part, 

ses travaux ont été publiés dans les documents officiels de l'Organisation, 

ce qui parait indiquer qu'on y attachait une grande importance. 

b). Dans notre cas, une autre difficulté se présente les discussions dl1 

Comité de Juristes nommés par le Conseil de la S. d. N. aboutirent à la 

rédaction du Statut de la Cour Permanente de Justice Internationale qui 

fut remplacé, en 1945, par un nouveau texte les débats de 1920 pc,uven:-

ils éclairer celui-ci utilement ? Certains le nient formellement. C'est 

en particulier le cas de la plupart des auteurs des pays de l'Est ainsi, 

TUNKIN estime que l'on ne peut interpréter l'article 38 du Statut de 1945 

en fonction des discussions ayant précédé l'adoption de celui de la Cour 

précédente car, 

11 Le Statut de la Cou.r Internationale de l'O. N. U. représente un 
11 accord international nouveau~ C.elui-ci a vu le jour dans des con-
11 <litions différentes de celles qui ont présidé à l'adoption du Statut 
11 de la Cour Permanente 11 (85). 

(83) Problèmes d'inte_rprétation judiciaire, préc., p. 115. 

(84) V. Lazare KOPELMANAS, "Quelques réflexions au suj'et de l'article 38-3.,. ", 
préc., p. 291 et Lucien SIORAT, Le problème des lacunes en droit intern2.
tional - Contribution à l'étude des sources du droit et de la fonction j11di
ciaire, L 0 G. D. J., Bibliothèql1e de droit inrern.atio11al, Paris, 1958, p. 279~ 

(85) G.I. TUNKIN, Droit internatior:al public - problèmes théoriques, préface par Mi
chel VIRALLY, Fédone, Paris, 1965, p. 125; du rnême auteur, v. aussi quoiq'ie 
avec plus de nuances, 11 General Prir1ciples of Law 11 in International La\v 11

, 

Mél. VERDROSS, p. 524. En sens contraire, v. cependant Geza HERCZEGH, 
11 Tl1e General Principles of Law R.ecognized by Civilized Natio11.s 11

, Acta Ju:-:
dica Academiae Scientiarum Hunoaricae, 1965, t. IV, fasc. 1-2, p. 1. 
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Une distinction srimpose. 

D 1 une part, il est certai11 que la Cour actuelle constitue un or -

gane nouveau ; si les propositions de la Conférence de Durnbarton Oaks 

ne donnent pas d'indications précises sur ce point (86) et si le Comité de 

Juristes refusa de se prononcer sur ce problème de nature politique (87), 

le Comité IV-1 de la Conférence de San Francisco s'est très nettement 

déclaré en faveur de la création d'une nouvelle Cour (88) conformén1ent 

aux recommandations de son ·sous-Cornité A (89) pour des raisons à. ia 

fois politiques - le lien de fait entre la Cour Permanente de Justice 

Internationale et la S. d. N. - et de techniques juridiques - 12, non coinci

dence des parties aux deux Statuts et la difficulté de modifier celui de la 

Cour précédente ; la Conférence entérina cette solution (90) tandis que 

le 18 avril 1945 la dernière Assemblée de la S. d. N. considérait la Cour 

Permanente de Justice Internationale comme dissoute et que ses juges 

démissionnaient simultanément le 31 janvier 1946. 

Mais, d'autre part, il existe entre les deux-Cours une conti-

nuité certaine, non seulement une 1t continuité fo11ctionnelle 11 (91) traduite 

par les règles des articles 36-5 et 37 du Statut actuel, mais aussi une 

Communauté d'inspiration : 1rarticle 92 de la Cl1arte précise formelle

me11t, co11formément aux recommandations insistantes du Comit~ IV-1 de 

la Conférence de San Francisco (92), que la Cour Internationale de Justice 

11 fonctionne conformément à un Statut établi sur la base du Statut de la 

Cour Permanente de Justice Internationale". L'origine de cette disposi

tion se trouve dans les propositions de Dumbarton Oaks (chapitre VII-3) : 

(86) Documents des Nations Ur1ies sur 1rorganisation Internationale, préc~, vol. 3, p. 10, 
Il nous semble cependant qu'en spécifiant dans le chapitre VII II Il devrait exis 
ter une Cour Internationale de Justice gll.i formerait l 1organe principal àc 1tO::
ganisation11 (c'est nous qui soulig:nons), la Conférence voulait indiquer ses 
préférences pour la création drune nouvelle Cour, quitte à reprendre le Statut 
de la Cour Permanente. Contre cette interprétation, v. :tv1ichel DUBISSON, 
La Cour Internationale de Justice, L. G. D. J., 1964, Paris, p. 17. 

(87) V. le rapport de Juk s BASDEVANT, Documents de la Conférence des Nations Unie 
••• , préc. , vol. 14, p. 855. 

(88) Ibid., vol. 13, pp. 381-383. 

(S?) Cf. le rapport du Sous-Comité IV-1-A, ibid., vol. 13, p. 524. 

(90) V. l'article 1er du Statut de la Cour Internationale de .Justice. 
(91) Shabtai ROSENNE, The Law and Practice of the International Court, A. W. Sijthoff, 

Leyden, 1965, vol. l, p. 42. 
(92) Documents de la Conférence des Nations Unies, préc., vol. 13, p. 383. 
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" Le Statut de la Cour Internationale de Justice devrait être soit : 
11 a. le Statut de la Cour Perrnanentc de Justice Internationale re s ·· 
Il 

Il 

tl b. 
Il 

tant en vigueur, avec les rnoàifications qu'il semblerait utile 

d'y apporter, soit: 
un nouveau Statut il. la pré"paration duquel le Statut de la Cour 
Permanente de Justice Internationale devrait servir de base 11

• 

La seconde branche de l'alternative fut scrupuleusement respectée par 

toutes les instances 1.1ltérieures, et le nouveau Statut apparait large1nent 

com1ne étant l'ancien simplement an1endé : il est significatif à cet égard 

que la numérotation des articles reste identique et que de non1breuse s 

dispositions aient été conservées sans changement (93). 

Il semble donc, dans ces conditions, que le texî..e de l 1arti-

cle 38, comme l' ense1nble du Statut de la Cour Internationale de Justice, 

puisse être interprété en tenant compte des travaux préparatoires de 

1920 : dans la mesure où les modifications apportées en 1945 n'obligent 

pas à les tenir pour caducs, on peut considérer qu'il existe une 

présomption de continuité. C'est pourquoi il convient de tenter de déga-

ger brièvement les conséquences que l'on peut tirer des discussions des 

diverses instances qui ont participé à l'élaboration du Statut des deux 

Cours, essentiellen1ent, le Comité de Juristes de 1920, qui s'est le plus 

largement penché sur la question . 

. B. La portée_ des discussions du Comité de 1920. 

- Certains auteurs ont cru pouvoir émettre, à partir des tra

vaux préparatoires de 1920, des opinions définitives quant à la nature 

juridique des nprincipes généraux de droit reconnus par les nations ci

vilisées11. En fait, la plupart d 1 entre eux sont partis d'une cor1ceptio:1. 

a priori de la question et ont fait dire aux rédacteurs du Statut ce qui 

correspondait à leur propre opinion sur les fondements du droit inter -

national. La confrontation de leurs déductions est confondante par leur 

diversité et leur incompatibilité. 

(93) Les travaux du Conité de Juristes qui marquèrent le début des travaux prépa1·2 
toires du nouveau Statut rnontrent que la différence entre les deux solutioris 
prévues par la Conférence de Dumbarton Oaks est minime puisqu'il put ac
complir sa tâche sans décider laquelle il con·veJ.1ait de choisir. 
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Pour les uns la rédaction de l'article 38 du Statut de la Cour 

Perrnanente de Ju.stice Internationale marque le triomphe du positivisme. 

Ainsi, le professeur GUGGENHEIM écrit : 

11 Il faut bien admettre que c'est l 1 C}"'linion des deux membres anglo-
11 saxons qt1i s 1inspiraient des conceptions positivistes qui l'en1.porta 
11 sur les tenants du droit naturel " (94). 

P~ur d'autres, au contraire, les auteurs du Statut 11 opened a new channel 

through which concepts of natural law could be received in International 

Law" (95), et ont encouragé les juges à passer du terrain du ius strictum 

à celui du jus aeguum (96) sonnant ainsi le glas du positivisme (97). Un 

troisième groupe estime enfin que le texte de l'article 38-3 du Statut de 

la Cour Permanente est le résultat d'un compromis entre ces deux thè

ses extrêmes qui se seraient affrontées au sein du Comité Consultatif de 

Juristes. (98). 

La première de ces interprétations est la moins acceptable 

car, d'une part, il parait difficile de parler d'un II front" anglo-saxon, 

d'autre part, il est inexact de prétendre que ROOT et PHILLIMORE étaient 

strictement positivistes. En ce qui concerne le premier point (99), il est 

certain que l'on peut constater une sensibilité commune des membres an

glais et·américain : Lord PHILLIMORE, lui-même, estimait que les di

vergences provenaient 11 de la conception conti11entale de la justice 11 (100) ; 

(94) Paul GUGGENHEIM, Traité de Droit International Public, préc., I, p. 295, v. aussi 
sa ncontributior1 à l 1histoire des sources du àroit international", préc., p. 77 
et Max SÇ2)RENSEN, "Principes de Droit International Public", R. C.A. D. I., 
1960-III,n' 101, p.17. · 

(95) Georg SCHWARZENBERGER, avant-propos à la thèse préc. de Bin CHENG, p. XI 
les auteurs du Statut 11 ont fra)ré 11n chemin nouveau par leq1.1el les concepts de 
droit naturel peuvent être reçus en droit inte:r11ational 11

• 

(96) Georg SCHWARZENBERGER, A Manual of International Law, Stevens and Sons 
Ltd, Londres, 4ème éd., 1960, I, p. 26. 

(97) V. aussi L. OFFENHEIM, International Law, A Treaty, se éd. , 1958 par Ber sch 
LAUTERPACHT, I, p. 30 ;Hersch LAUTERPACHT, Private Law Sources a;:i.d 
Analogies, préc., p. VIII, etc. 

(98) V. Lazare KOPELM.ANAS, "Quelques réflexi.ons ai.:sujet de l'article 38-3 ... 11
, 

préc., p. 291, et, quoi qu'il soit plus prudent Géza HERCZEGH, General Prin
ciples of Law and the International Legal Order, préc., p. 16. 

(99) Outre les auteurs cités note 9·1, Pierre GR.AFIN (Valeur internationale des prir.
cipe s généraux du droit, ~ontrib1~!ion a 11 étude dë 11 article 38 para gr. 3 du. 
Statut de la Cour Permanente de Justice Intern.ationale ; thèse , Don-iat
Monchre stien, Paris, 1934, p. 17) et Clive PARRY (The _Sources and Evidences 
of International La\.v, Manchester îJn.iv·ersity Press, Mar1chester, 1965, p. 83) 
soutiennent également la tl1èse du 11 front 11 ar1glo-saxon. 

(100) P. -V. p. 315. 
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à un moment il se charge d'expliquer la position de ROOT (101) et 12. for

mule finalement retenue e·st le résultat de leur collaboration, mais leur 

position n'est pas identique(l02) et l'on peut difficilement estimer que les 

deux juristes anglo-saxons s'opposaient d'un seul bloc à l'ensernble de 

leurs collègues qui auraient formé un autre "camp". 

Quant au prétendu positivisme des 11 anglo-sax:onst1, il suffit 

àe citer un extrait des procès-verbaux de la dernière séance consacrée à 

l'étude du futur article 38-3 pour être convaincu de la faiblesse de cette 

thèse 

11 Le Président a l'irnpression que le droit interr1ational tel que 
TT le conçoit Lord PHILLIMORE se rapproche du droit naturel. 
TT Lord PHILLIMORE en convient" (103). 

De nombreux indices iraient du reste plutôt dans le sens des 

auteurs soutenant que les discussions du Comité Consultatif ont été domi

nées par des soucis naturalistes bien exprimés par le baron DESCAlviPS 

qui évoque· 

TT La loi for,damentale du juste et de l'injuste, profondément gravée 
11 au coeur de tout être humain et qui reçoit son expression la plL1s 
11 haute et la plus autorisée dans la conscience juridique des pell-
TT ples civilisés. C'est là une loi dont le juge ne peut faire abstrac-
11 tian, et dont, en fait, qu'on le veuille ou non, il ne fera jan1ais 

TT abstraction TT (104). 

Jamais cette idée ne fut récusée, d'autant moins que le Président avait 

bien précisé que son projet ne visait pas à autoriser le juge à légiférer, 

point sur lequel le Comité était unanime (105). 

Il paraît cependant difficile d'en conclure que le naturalisn,e, 

finalement, 11 emporta la vérité est que les rédacteurs du Statut se 

placèrent essentiellement sur un terrain pratique alors que l'objet 

des discussions se prêtait particulièrement bien aux en\rolées théoriques, 

ils se soucièrent avant tout de savoir quelle formule serait acceptable 

pour les Etats. C'est pourquoi on ne peut parler de deux camps et la 

notion de II co1npromis 11 qui in1.plique qu 1il y ait deux positions diver-

gentes semble r11.al adaptée ; ou s 1 il y eut u11. 11 comprornis 11
, ce fut entre 

(101) P. -V. p. 320 (mention. de la pratic1ue a:.:1glo-américainc des 11 der.nurrers 11
). 

(102) v. Lord PHILLIMORE, P. -V. p. 295. 

(103) P. -V. p. 318. 
(104) P. -V. pp. 310-311, v. aussi p. 306,318,320, LODER, p. 294, LA PRADELLE, 

p. 295 et FERNANDES, p. 396. 

(105) v. supra, paragraphe 1. A. 
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les deux exiger1ces rappe_lées supra p. 56 : drune part, faire accepter la 

juridiction de la Cour au plus grand nombre d'Etats possible et donc l'em

pêcher de légiférer, d'autre part, éviter un non liquet. ROOT mit davan

tage que ses collègues l'accent sur le premier point, mais la solution fi

nalement retenue fit l'objet d'un large consensus. Il ne s'agit donc pas 

d'un cornpromis entre deux tendances doctrinales opposées, mais de la 

combinaison de àeux soucis très concrets et pragmatiques sur lesquels 

en fait tout le monde était d'accord. Du reste, les membres du Comité 

eux-m.êmes sen1ble21t avoir eu conscience de la relative b.omogénéité de 

leur position, et le Président DESCAMPS a pu évoquer : "les idées gé

nérales du Comité II qui coincidaient avec le projet ROOT (106). 

Cet accord sur l'essentiel fut acquis lorsque furent dissipés 

deux malentendus que l'on peut essayer de mettre en lumière. 

Il s'agissait initialement, selon les termes mêmes de Lord 

PHILLIMORE, d'étudier les" normes matérielles à appliquer par la Cour" 

(107) et l'expression est reprise plusieurs fois lors de la suite des débats 

(108) 1nais en fait, ceux-ci ont essentiellement concerné les sources for-

melles du droit à appliquer par la Cour et certains membres du Cornité 

ont eu conscience de ce cl1angement (109). 

KOPELMANAS souligne que : 

" Les Juristes ont abordé l'étude des sources du droit sous l'angle 
11 du droit matériel. Cette position aurait dû les mener à la codifi-
11 cation du droit international : entreprise impossible qui aurait pu 
"faire échouer tout l'édifice de la juridiction internationale que le 
" Comité était chargé d'élever. Insensiblement, un glis se1nent se 
11 fit alors vers la conception des sources du droit en tant que sour-
11 ces formelles ( .. ., ). Mais le point de départ, recb.erche des sc1 . .1r-
11 ces ma.térielles du àroit des gens, n'avait pas complète1nent di8-
11 paru des préoccupations du Comité des Juristes, de sorte que la 
11 construction définitive de\rint extrê1nement i11.décise. Essayer de 
11 baser une analyse doctri112.le sur un texte aussi torturé n 1 est pas 
11 de nature à inspirer grande confiance " (110). 

Cette conclusion est excessive. On peut au contraire J?e:nser que ce 

quiproquo explique en partie les inquiétudes initiales de R,OOT à propos 

(106) P. -V. p. 331, v. aussi Lord PHILLIMOR.E p. 334 et 338 et LAPRADELLE p. 334. 

(107) P. -V. p. 293. 
(108) V. notamment P. -V. p. 311,312,316, etc. 

(109) Surtout R.ICCI-BUSATTI v. P. -V. p. 332 et 338. 

(llO) "Quelques réflexions au sujet de l'article 38-3° ••• , préc., p. 292. 
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du principe même de l'étude de ce prol)lè1ne : le juriste américain était 

peut-être effrayé par les perspectives dégagées par KOPRLMANAS et l'on 

s 1explique rnieu}:: alors la COD"·.,ergence finale des opinion.s : on ne parle 

plus de la même chose qu'au début de la disc~ssion. 

Il en va de même du second des malentendus qui est à l'ori

gine de la relative longueur des débats : ROOT était convaincu qu I il s I agis -

sait d 1 instituer un mécanisme de Juridiction obligatoire ; c'est dans cet 

esprit qu'il s'est opposé au texte du Président qui risquait, selon lui, de 

sacrifier le prin.cipe dt1. recours obligatoire en donnant à la Cour une com-

pétence trop large au point de vue du d1·oit applicable, effrayant ainsi les 

Etats (111). En fait, ROOT a peut-être été convaincu par l'argument de 

LODER qui fit valoir que la question de la juridiction obligatoire II n'est 

pas de ·1a cornpétence d.i Comité qui doit s'en tenir là-dessus à la réponse 

plus ou moins nette du Pacte 11 (112). 

Il est éviden1ment in,possible de savoir si cela emporta la 

conviction du membre a1néricain, mais il est frappant de constater qu'aprè, 

l'intervention de LODER (et celle de DESCAMPS) expliquant qu'il existe de: 

principes supérieurs de justice) ROO'"f ne reprit guère la parole jusqu'à 13 

fin des débats. 

Cependant, même si ces malentendus peuvent expliquer en par· 

tie les oppositions qui rnarquèreµt le début de la discussion du Comité sur 

le droit applicable, il n'en reste pas 1noins qu'ils ne facilitent pas la tâche 

de l'interprète et constituent un argument supplémentaire pour n'utiliser 

les travaux préparatoires de 1920 qu'avec la plus grande prudence ; il en 

va de même, surtout cor:-.ipte tenu de leur brièveté, de ceux de 1945. Il ne 

convient certes pas d'en faire abstraction, mais on ne saurait se fonder 

exclusivement sur eux po1.1r élucider réellement la question de la nature 

juridique des principes mentionnés par l'article 38 du Statut de la Cour 

Mondiale. 

(lll) V. -P. - V. p. 293,308 et LA PRADELLE p. 313. 

(ll2) Ibid. p. 311. 
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Sect. 2 - La pratique postéri,;ure à 1920. 

Compte te11u des doutes que l 1on 1Jeutavoir quant at1x intentions 

réelles des Tédacteurs du Statut et de 11 2.mbiguitéde la formule finalement 

retenue, il serait nécessaire de rechercher dans la pratique de la Cour 

elle-même d'autres élén1ents d'interprétation susceptibles d'éclairer le 

sens de l'expression utilisée dans le Statut. Il convient donc d'exarniner 

les décisions (arrêts, avis et ordonnances) de la Cour mondiale et de ten-

ter d1effectuer un recensen1er1i aussi com1)let que possible des passages 

dans lesquels celle-ci mentionne les principes de l'article 38 (paragr. 1). 

Une telle recl1erche se ré .... ,.élant décevante, il :faut essayer de la complé-

ter en étudiant l'influence que la consécration donnée par cette disposition 

à la notion de 11 pri11cipes généraux de droit 11 a pu avoir sur la pratique 

ultérieure des Etats et les sentences arbitrales postérieures à 1920 (pa-

ragr. 2). 

Paragr. 1. La jurisprudence de la Cour de La Haye. 

L'article 38 du Statut prévoit que "la Cour ( ... )applique: ... 

les principes gér1éraux àe droit recon11us par les nations civilisées 11
• Cette 

disposition se présente co1nme une autorisation expresse, plus mên1.e, u.ne 

invitation, voire une obligation. Malgré cela, malgré les argumentations 

des parties, fréquemment fondées sur les principes de l'article 38, les 

juges de la Cour mondiale se sont montrés extrêmer11.ent prudents dar.:.s 

leur utilisation (A). Après avoir fait cette constatation, il faudra se de

mander les raisons qui motivent une teile prude11ce (B). 

A. Malgré les sollicitations fréquentes des parties, la C. P.J. I. et 
la C. I. J. n'ont guère eu recours allx principes de l'article 38: 

Certains auteurs ont cru pou,roir prétendre que la Co11r p. 1a\rait 

jamais lltilisé les principes mentionnés à l'article 38 de son Statut (114). 

Une telle opinion ne s2.r1rait être soutenue et un examen attentif de la juris-

prudence de cette juridiction n-ior..tre qu'elle e :n. a f a i t un u s a g c 

(114) V. notamment A. P. SERINI. Diritto Intc,rnazionale, Giuffre, Milan, 1956, p. 154. 
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relativement large; il reste exact, cependa11t, que jamais la Cour Il'lOn

diale n 1a visé l'article 38-1 (c) de son Statut ainsi que i 1ont souligné de 

nombreux internationalistes (115), ou plutôt, s I il arrive que des arrêts 

ou avis r.nentio11nent cette disposition, c:est toujours pour en écarter l'ap-

plication en l'espèce ( v. infra 2) lorsqu'il en est fait usage, la Cour se 

contente en général d'affirmer l'existence d'un principe ou d'une règle 

sans se référer à une source précisém.3nt déterr11.inée. Ctest pourquoi, 

toute analyse quantitative sériet1.se est exclue une telle recherche "re-

poserait parfois sur des do11nées ïncertai11es, tant sor1tsou1)les, èivers et 

feutrés les processus de raisonnerr.ent des juges" (li6). 

L'objet de ce flaragrapl1e ét2nt principalement àe recenser 

l'utilisation des principes généraux de droit tels qu'ils ont été définis dans 

l 1 introduction de ce travail~ il apparait nécessaire, pour la clarté de l'e:,..:

posé, de distinguer les décisions de la Cour elle-rnême des opinions indi-

viduelles ou dissidentes des juges qui la composent. Auparavant, il con

vient d'indiquer dans quelle rnesure les parties ont, de leur côté, évoqué 

expressément et implicitement de tels principes. 

1. Le recours aux principes dans la procédure écrite ou orale. 

Les documents de procédure publiés par la Cour mondiale (117) 

montrent que les ~l1émoires, plaidoiries ou observations des Etats et des 

organisations internationales font large1nent et fréquen1.ment référence 

aux principes généraux de droit: tantôt, l'article 38 du Statut est expres

sément ..;.risé, ou llne forrn•,..1le éc1uivalente à celle qu'il utilise est e~ployée, 

tantôt, leur argumentation est fondée sur la comparaison des droits i."1terœs 

(115) V. par exemple Paul GUGGENHEIM, Traité de Droit International Public, préc. 
p. 300; Charles ROUSSEAU, Drvit Internationai Public, préc., I, p. 375. 

(116) A. BLONDEL, 11 Les principes gén6raux de droit devant la C. P.J. I. et la C. I. J.' 
Mélanges GUGGEKHEIM, p. 236. 

(117) Sans jamais être e:,.,;:l1austif, ce recencer.nent eat plus com;,let pour la C. P. J* I. 
grâce à l 1 importa.nt travail de cornpilation effect·ué par Kr·ysti11-a MAREI<'.:. as
sistée r1a.r H.ans Peter FURREl-:Z et .A.r1toi11e MARTIN i.11. Répertoire àes déci
sions et des docurr1ent.:3 de la Cour Permanerite de Justice Internationale et 
de _la Cour Ir1ternationale de Ju~:tice, _L-Jubliê sous la directior1 de Paul 
GUGGENHEIM, série C. P. J, I,, 1922-1945, vol. 2, Les sources du droit 
international. 
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et une règle applicable aux rapports internationaux en est déduite. La 

première catégorie est é,.ridemn;.ent. pius riche d 1 enseig11.cn1.ents e11 ce 

qui concerne l'interprétation donr1ée par les .parties à un différend (ou les 

intervenants en cas de de1nande d'avis consultatif) à la disposition de l'ar

ticle 38-1 (c), cependant on ne peut faire abstraction de la seconde : la 

définition utilisée en introduction suppose en effet que les principes gén,é

raux de droit sont des règles de drolt international tirées d 1un processus 

de généralisation de norrnes appliquées à l'intérieur des Etats. 

Parfois, les agents et conseils des Etats ont du reste effec-

tué une .. véritable étude de droit comparé. Cela a surtout été le cas pour 

l'estoppel dont.les parties ont, à plusieurs reprises, entrepris de prou

ver l'applicabilité en droit international en dérnontrant que loin d'être 

une règle propre au droit anglo.- saxo 11, il s'agit d 't1n principe uni ver se 1-

lement admis. Un exemple très remarqt1able en est donrJ.é par l'affaire 

du Groënland Oriental : au cours de la procédure, le Danemark et la 

Norvège ont tous deux dé~,.:eloppé des ar gun1.entations fondées sur l I e st.0p -

pel qui les ont opposés à l'autre partie (ll8). Mais l'exemple le plus frap-

pant d'étude comparative reste certaine:::nent la dér.f" ... onstration très cor.n-

plète avancée par le gouvernement portugais dans ltaffaire du droit de 

passage en ce qui concerrie le droit d'accès aux territoires encla\.·és. La 

consultation du professeur RHEINSTEIN (119) sur ce point, qui figure en 

annexe aux obser\.·ation.s portugaises, porte sur soi.X.ante-et-un s1rstèmes 

de droit interne, trois ayant été ajoutés par la suite (120) et l 1 argurnentation 

portugaise propreme11t dite, tant écrite qu'orale, fait une large utilisél.ti8n 

de cette étude (121). Dans la même affaire, M. BOURQUIN, conseil du 

Portugal, a fait un.e revue relative1nent corr1plète - quoi que moins po1.1.ss6e 

- des droits i11.ternes, à propos de la règle 11 utile per inutile non vitiatur·: 
(122) 

(118) Statut Juridique du Groënland Oriental, C.F.J.I., serte C, n° 62, Mémoire danois 
p. 108, contre-mérnoirc norvégien p. 4>,6 et 489s; n° 63, Réplique danoise, 
p. 825s; Duplique norvégienne, p. 1324s, Exposé de ·Charles de VISSCHER 
(Danemark) p. 2869s. V. aussi la plaidoirie de i'agent du gouvernement serb<c, 
DEVEZE, dans l'affaire des Emprunts serbes, C.P.J.I., série C, n° 16 (III), 
p. 155s. 

(119) C. I. J., Mémoires, Droit de passa.gc sur terrain indien, I, p. 714s. 
(120) Ibid., annexe à la réplique portugaise, I, p. 858s. 
(121) Ibid., observations portugaises, II, p. 543s ; voir aussi les très longs développe

ments oraux de M. Pierre LALIVE d'EPINAY consacrés à ce probl.èn~e, ibid., 
IV, pp. 516-531. 

(122) Ibid., Plaidoirie de BOURQUIN, IV, p. 145s. 
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Dans l'affaire de la Barcelona Traction, le Mérnoire belges s'appuie 

également sur une étt1de comparative iJOUr présenter la distinction. exi.stâ.r:t 

entre le désistement d'instance et le désistement d'action (123). 

Plus souvent, il est '\rrai, les agents et co!lseils des parties se 

contentent d 1affirrner l 1application gé11éralisée d'une norme dans les droits 

internes des Etats, en se bornant, dans les rneilleurs des cas, à citer que~ 

ques rares exemples: les observations de la "PROKURATORJA GENERAI..-

NA" polonaise, dans l 1affaire des colons allernanàs er1 Pologne, sont carac

téristiques à cet égard : 

11 Toutes les législations pré;.,-oient la possibilité de recor1naître les 
11 actes er1trer;ris :r-iar le débiteur en f_raude des droits des créa11ciers. 
11 antérieurement à la àéclaration de faillite, comme n.ul s et non av-e-
11 nus, à l 1 égard des créanciers (Code Napoléon, art. 1167, art. 30 Ce 
11 la loi aller11a11àe àes faillites du 17 mai 1898 ( ••• ); l'a11alogie en.tr~ 
11 11 état de l'Allernagne et 11 état d 1un débiteur insolvable ( ••• ) corï.sti
ri tue donc u11 a!"gument de p1us pour confirn1er 11otre t}1èse 11 (124). 

L'exposé du représentant bulgare dans l'affaire de l'accord Caphandaris

_Moll off est plus laconique encore : "Comme l'adn1et le Code Civil <ie toua 

le.::: pâ.ys, la négation ne se pré su.me p3:s 11 (125). De n1.ên1.e dans l'affaire 

An1.batielos, le gouTvernement grec s'est appuyé sur certaines règles de 

droit anglais, améric2.ir1 et belge po1..1r affirn1er qu.e les traités de procé-

dure peuvent avoir un effet rétroactif (126). 

D'autres fois, sans utiiiser la formule de l'article 38-1 (c) C:u 

(123) C.I.J., Mémoires, Barcelona Traction Light and Power Cy., I. pp.136-137. 

(124) Colons allemands en Pologne, C.P.J.I., série C, n° 3, vol. III (2), pp, 892-893. 

(125) Interprétation de l'accord gréco-bulgare du 9 décembre 1927, C.P.J.I., série C, 
n° 57, p. 298. V. aussi la plaidoirie du professeur AGO dans l'affaire de la 
Barcelona Traction Light and Power Cy. (C. I.J., Mé=oires, III, p. 853s) qc·i 
défi:1it la notio11. àe personnalité morale à parti:r- d 1exem;>les tirés du droit i:r~
terne, ce1l0 de M. de VILLIERS dans l'affai:cc du Sud-Ouest africain (C.I.J., 
}..1émoires, IX, pp. 590-591) qui souligne 11 a11alogie entre trust et r11.an6.at \ai!1s=. 
que sa réponse aux qt10stions posées ,r?ar la Cour dans la même affairelil)id. ,=..:::, 
p. 191), lJrécisa.at la règle non ,1ltra ·oetita, en fo11ction des pratiques i:r1terr:.s.~s::, 
et la réf;liqtle Sùd-africaine comparant man.dat interpaticnal et n1.a11.dat de àrc~:. 
privé (ibid., V, P~ 45) (Gans le n1ême sen.s, assez curieusement, l'c}-:.posé ora_ 
de M. LE TAI TRIEK, au nom de la République du Viet-Nam, C.I.J. ,Mémoir2,,. 
conséqt.1e .. u.ces juriCliques pour les Etats de la _1?résencc con.tir1!.J.e àe l 1Af;.·ique c·.~ 
Suà e11 Namibie (Sucl-Ouest africair1), r1onobotant la ré::;olu.tion 276 (1970) C:.u 
Conseil de Sécurité, II, f-'• 283). 

(126) C.I~J., Mé1noires, Ambatielos, P~ 332 ; v .. aussi C. I • .T., Mér11.oires, Stld-Ouest 
africain~ vol. IX, plaidoirie de lv1. de VILLIER..S (à pro.r,os du détotlrn.ement èe 
pouvoir). 
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(131) 

(132) 

(133) 

(134) 

(135) 

77. 

Statut, les mémoires et plaidoiries contiennent des cxpre s siens similaire 2 

qui, en général, cor1stitt1ent une référence implicite aux droits internes de:: 

différents Etats : on parle al.ors des "principes universellement adoptés en 

droit civil" (12ï), de "principe général universellement admis dans les re

lations privées" (128), de "principes généraux admis en matière contrac -

tuelle" (129), de "droit commun" (130), de "principe général de droit" (131) 

ou "du droit" (132). Certaines formules se rapprochent davantage encore 

de celles de l'article 38, les parties inv·oquant les "principes gé11éraux 

de droit de tous les membres de la Communauté Internationale" (133), les 

11 principes de justice reconnus par le droit con1mun des peuples civilisés 1
i 

(134) ou mes "principes de procédure (ou de preuves) suivis par les nations 

civilisées" (135). 

Mais le plus souvent, les plaidoiries ou observations ont direc

tement invoqué à l'appui de leur thèse les dispositions de l'article 38-1 (c). 

Certains intérêts allemands en Haute-Silésie polonaise, C.P.J.I., série C, n' Jl, 
vol. l, Discours du représentant polonais qui illustre cette formule par des 
exemples tirés du Code Suisse des obligations et du Code Civil allemand (à 
propos de la notion de condition suspensive). 

C.LJ., Mémoires, Droit de passage sur territoire indien, Il, p. 546. 

C.LJ., Mémoires, Certains emprunts norvégiens, Plaidoirie de M. GROS (Frar,c, 
"les pri11cipes généraux en matière contractuelle ont été également appliqu~s 
au cas des emprunts internationaux" (II, p. 63). 

Traité de Neuilly, article 179, annexe, paragraphe 4 (interprétation), C.P.J.L, 
série C, n' 6, Mémoire bulgare p. 391 (interprétation contra proierentem). 

Droits des n1inorités en I-Iaute-Silésie (écoles min.oritaires), C. P.J.I., série C, 
n' 14, II, Réplique du gouvernement allemand, p. 277 (à propos de l'adage lex 
specialis derogat generali); Ja\vorzina, C.P.J.I., série C, n° 4, exposé du 
gouvernement tchécoslovaque, p. 349 (à propos du_pactmn de contraher.do) ; 
C.I.J., Mémoires, Ambatielos, p. 20 (enrichissement indu); C.I.J., Mémoires. 
Barcelona Traction Light and Power Cy. (nouvel.le requête, 1962), Il, p. 428, 
plaidoirie de M. SERENI, p. 428 (à propos de la charge de la preuve). 

Décrets de nationalité promulgués en Tunisie et au Maroc, C.P.J.I., série Cj 
n° 2, vol. supplémentaire, lv1émoire français, p. 19 (1 1pas d'intérêt, pas d'ac
tion"); C.I.J., Mémoire, Ambatielos, plaidoirie de ROLIN, p. 32.9 (applica
tion rétroactive des lois de procédure), p. 332 (en matière d'interprétation). 

C.I.J., Mémoires, Conséquences juridiques pour les Etats de la présence conti
nue de l'Afrique du Sud en Namibie (Sud-Ouest africain) nonobstant 12. réso- . 
lution 276 (l970)du Conseil de Sécurité, exposé orat de M. STAVROPOULOS 
(Nations Unies), ïl, p. 54 (à propos de l'exception non adimpleti cont1·actus -
exernples tirés du droit français et de la cornrnon la\v). 

Vapeur Vlimbledon, C.P.J.I. 1 série C, n° 3, vol. s•.1pp"iém_entaire, Réplique des 
gouvernen1.ents alliés, p. 10_4 _(réparation i11tégrale du dommage causé). 

Con.cessions Mavrommatis, C.P.J.I., série C, n° 7, vol. II, intervention de Sir 
Douglas HOGG (Royaume-Uni), p. 32 et Phosphates du Maroc, C.P.J.I., sé
rie C, n° 84, Nouvelles observations italien.nes, p. 784 (à propos d 1u11.e de
mande d'expertise). 
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On peut en donner de très nombreux exemples (136). Parfois les agents 

ou conseils des Etats vont 1nême jusqu'à esquisser à cette occasion u11e 

théorie des µrincipes générau:s: : ai11si, dar1s 1:affaire de l 1usi11e de 

Chorz~w, le re1:irésenta11t allen1an_d,KAUFTh1ANN, a déclaré: 

11 Les parties en cause so11t les deu): gouvernements - l 1objet du li-
11 tige est la réclarnation - fonàée sur le droit international - de la 
11 réparatio11 d 1 u11 dommage causé par un délit in.ternatio11al. Les 
11 règles de droit à a.ppliquer sont des règles de droit internatio11al: 
11 c 1est donc uniquernent sur ce don-iaine qu.e notre affaire joue~ Dans 
11 le procès actuel, aucune règle de droit civii ne s 1 applique, si cc 
11 n'est par a11alogie, ou en tant que témoignage d 1 un principe géné-
11 ral de droit reconr.1u par les nations ci\rilisées et qui est une des 
11 sources du droit international 11 (137). 

Dans le cas où les représentants des Etats se placent ainsi sur un plan 

théorique, il est frappant de constater que c'est, presque toujours, pour 

exprimer des doutes ou des réserves sur l'applicabilité des principes en 

général (138) 0:u l'existence d'un prir1cipe particulier invoqué pa!" la partie 

adverse (139). Dans deux affaires, les parties ont cru devoir fah-e un 

vér.itable exposé sur la nature juridique des principes de l'article 3S-l (c). 

C'est, d'une part, le cas de l'Inde et du Portugal dont les argumentations, 

dans ltaffaire du droit de passage, méritent d'être assez largement citées. 

le gouvernement portugais ayant qualifié de 11 principes généraux de àrcit 11 

Jaworûna, C.P.J.I., série C, n° 4, discours de M. MROZOWSKI (Pologne), ;o. 42 
(excès de pouvoir); Usine de ChorzÜw, C.P .. J.I., série C, 11° 13 (I), Discours C:~.
M. POLITIS (Pologne), p. 1133 (règle de compensation) et n ° 15 (II), Di scour 5 

de M. KA U EFMANN (Allernagne), p. 30 (cons2quence d'un arrêt déclaratoire i 
et 58 (valorisation d'une monnaie dépréciée); En1prunts serbes, C .. P.J .. I~, sé
rie C, n° 16 (III), Réplique de M, BASDEVANT, i'• 257 (liberté des conventior.:s 
Statut juridique du Groënland Oriental, C.P.J.I., série C, n° 63, Réplique d2-
noise, p. 856 (liberté de forme des déclarations de voionté) et n° 64, Consul
tation de M .. STRUPP, p. 1891 (bonne foi) ; corropai:ibilité de certains décrets 
dantzikois avec la constitution de la Ville libre, C.P.J.I., série C, n° 77, 
note ...... xplicative (B) des pétitionnaires, IJ. 140 (11 r1ulla poena si11e lege 1 i) ; 
Losinger, C.P.J.I., série C, n° 78, Exposé de M. SAUSER-H./\LL (Suisse) 
p, 307 (bop.ne foi) ; chemin de fer Panevezys-Saldutisiüs, C.P,J.I., série C. 
n ° 86, Conclusions du gouvernemer1t e sto11ien, p. 79 (exceptions de procéài:re ·. 
C,I.J. , Mémoires, Anglo-Iranian Oil C 0

., Plaidoirie de Sir Frank SOSKlCE 
(Royaume-Uni), p. 411 (rr1esures conservatoires); C~I.J., l'viémoires, Platea1.1 
Continental de la mer du Nord, Plaidoirie du professeur ODA, II, p. 61 (part 
juste et équitable) (v. aussi, ibid., réplique allem.a.nde, I, p. 391s.) 

Usine de Chorz!:>w, C.P.J.I.; série C, n° 15 (II), p. 32. 

Lotus, C.P.J.I.; série C, n° 13 (Il), Consultation de M. DIENA annexée au Contre
Mén1.oire turc, p. 357; Oscar Chinn., C~P.J.I., série C, n° 75, Exposé de lvf. 
BASDEVANT (France), PJJ• 1060-1061; C. I. J., Mémoires, Plateau CoptineEt&'. 
de la rJ.J.er du Nord, Plaidoirie de Sir Hu1r.:.phrey "\\TALDOCK (Dan.en-iari.:., Pa·ys-
Bas), II, p. llS. 

(139) V. par exemple, Zones Fra1-iches de la Haute-Savoie et du Pays de Gex, C.P~J.!. 
série C, 11° 17, (I), vol. l, Exposé de M. BASDEVANT (France), p,:,. 340-34?, 
(stipulation pour autrui). 
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le droit à l'existence et l'obligation de ne pas tolérer sur son territoire 

des actes contraires au droit d'autres Etats (l.40), l'Inde, dans ses excep-

tions préliminaires, répond; 

11 This so called 1genera1. principle of law 11
J in the vie\v of the Govern-

11 n1.ent of lndia has not}1ing at all to do witl1 tl1e "general principles oi 
11 lav-; 11 mention.ned in Article 38-1 (c) of tl1e Statute of the Court as 
" one of the sources of lawto be applied by the Court. Vvhatever dif-
11 ferences of opinion tl1ere 1.1.1ay be as to the actual conte21t of tnese 
1111general principle.s of lav..111 , the majority of ,vriter s agree that the 
11 11 general principles of law 11 mentionned in Article 38 are to be 
" under stood as comprising the principle s generally adopte cl by 
11 civilized States '.vithin tl-1eir domestic law ( ••• ) In otb.e1· words, 
11 it is principles ex;.?ressing legal ideas corûrr1or1 to tl1e legal s;;,rster1--:s 
" of civilized States wl-1ich the Courtis authorized to appl~,r in i\rticle 

" 38 of the Statute" (l.41). 

A son tour, le Portugal, dans .ses obser~vatio11s, fait remarquer : 

"S'il s'agissait d'interpréter l'article 38-1 (c) du Statut il y aurait 
11 un certain nombre d 1observ~ations à faire à ce propos. li paraît 
" en effet certain que le Comité de juristes qui a élaboré le Statut 
" de la C.P.J.I. a eu l'intention d'y comprendre les principes qui se 
11 dégagent de la sirnilitude des droits internes. Mais il serait té-
11 méraire de prétendre que la notion doit être enferr.1.-iée dans ces 
11 limites. R.ien n 1est mieux fait pour en révéler les incertitudes 
11 'que de constater, non seulement les désaccords. existar1t entre les 
11 auteurs qui ont comn1enté l 1 article 38-1 (c), mais encore les va-
11 riations qui s 1 accusen.t à ce sujet dans la pe11sée des meilleurs 

" d'entre eux ( ..• ) 
"Quoi qu'il en soit, le fait est que la Cour a souvent fait a;:,pel à 
11 cette notion sans en préciser ri goureuserr1ent la portée 11 (142)~ 

Dans 11 affaire du Sud-Ouest africain, le proies seur GROSS (Ethiopie et 

Libéria) a proposé une àouble interprétatior1 des prir1cipes de l'article 38 

(140) C. I. J., Mémoires, I, p. 30s. 

(141) 11 Ce soi-disant 11 p:r:incipe général de droit", de l 1 a,ris du gouvernement indien 
n'a rien à voir avec les 11 _principes généraux de droit" mentionnés par l 1ar
ticle 38-1 (c) du Statut de la Cour comrne l'une des sources que celle-ci 
doit appliquer. Quelles que soier1t les différences d I o .1::1ir1io11 sur le contenu 
véritable de ces 11 principes généra·..1x de droit", la r.1.-iajorité des autel1rs s 1 ac
corden.t à _penser que les 11 principes générau.x de dr9it 11 mentionnés par l 1 ar
ticle 38 doivent être entendllS co1nme comprenant les _principes généralemeriL 
adoptés par les Etats civ·ilisés dans lel1r droit inter:n.2: ( .•. ) En d'autres ter
mes, ce so11t les principes exprimant les idées juridiques con·1n"1unes à tou.s 
les systèmes de droit des Etats civilisés que la Cour est autorisée à apr,li
quer par l 1article 38 de sor1 Statu.t 11 • Ibid., p .. 182 voir aussi pages sui
vantes. 

(142) Ibid., p. 625, Voir aussi la Réplique portugaise, II, p. 543 s et la Plaidoirie 
du professeur Pierre LALIVE, IV, p. 516s. 
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il les a présentés d'une part comrne des principes transposés de la sphère 

du droit interne au domaine du àroit international, et d 1autre part,dan.s 1-1.ne 

perspective dy·nan1ique,com.1ne les _principes reconnus par la Communauté 

Internationale dans son e:nsemble (par exen1.ple, au sein des Nations Unies) 

(143). 

Ce recensement de l'attitude des Etats devant la Cour de La 

Haye, en ce qui concerne les principes visés par l 1 article 38 du Statut, n!a 

pas la préte11tion d'être complet. Il permet, néanmoins, de faire un. cer

tain nombre de constatations : d'une part, si les Etats ont souvent invoqué 

les principes généraux de l'article 38 il ne semble pas que ce procédé ait 

conI1u une ampleur exceptionnelle ; les Etats parties au litige soumis à 

la juridiction mondiale n.1 o.nt pas eu une attitude différente de celle qu 1ils 

ont adoptée devant les tribunaux arbitr2ux établis antérieurement à 1920 

(v. supra, chapitre I. section 2) ; d'autre part, il ne parait pas possible 

de distinguer certains pays ou groupes de pays enclins plus que d'autres 

à invoquer les principes généraux leur utilisation ou Jeur rejet apparait 

comn1e un pro.blème dloJ?pOrtunité à cet égarà, l'attitude de BASDEVAN'i: 

est significative : tantôt, il !:>e fa.it le défenseur des principes qui servent 

la thèse qu.ril soutient (voir note n° 135), tan.tôt il se montre très sceptique 

sur la possibilité d'appliquer de tels principes (voir notes n° 138 et 139) 

enfin, bien qu'il ne soit pas toujours très facile de démêler parmi les 

11prir1cipes.1 1 invoqués par les Etats, ceux qui relèvent du droit coutun1.ier 

et ceux qui se rattachent'au paragraphe 1 (c) de l'article 38 du Statut, 

daris l 1ensen1.blC, on peut dire que ces derniers sont, dans la plupart des 

cas, présentés soit co1nme découlant cJ.Turie évidence, soit comme éta11t 

déduits de 1rexame:n. des règles du droit inter11e. 

2. La relative prudence de la Cour, 

?v1algré les sollicita.tior1s des parties, la Cour mondiale s 1 est 

toujours mo11trée assez réservée à l'égard des principes généraux de 

droit. Cependant., l_'attitude de la Cour actuelle paraît nettement plus 

souple que celle de la C. P.J. I. 

(143) C. I. J., Mémoires, Sud-Ouest africain, IX, p. 353. Dans sa réponse, M, de 
VIIJLIER.S (Afric1ue du Su.d) a adopté une vue beaucoup plus restrictive, X, 
p. 41 s. 
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a). Celle-ci n'a, en effet, jamais mentionné expressément l'article 38-3 

de son Statut, et si elle a parfois utilisé des expressions voisines, elle 

ne l'a fait qu 1 avec une assez. grande circonspection. On peut néa11moins 

relever certaines de ces formtiles : on cite souvent l 1 arrêt re;1du dans 

l'affaire de l'Usine de Chorzbw (fond) : "la Cour constate que c'est un 

pr1nc1pe du droit internatio11al, VOIRE UNE CONCEPTION GENERALE 

DE DROIT, que toute violat1.on d'ttn engagement comporte l'obligation de 

réparer 11 (144), m.ais il serz.it aventureux d 1 affirmer que la Cour ,ri.sait 

réellement 11 article 38, paragraphe 3 de son Statut de même, lors-

qu'elle parle de 11 la règle bie~ connue d 1 après lac-1t1elle nul ne peut être 

juge dans sa propre cause" (J.45), de ' 1la règle du àroit commun. selon la

quelle, sans stipulation expresse, il est impossible de reco11naître aux 

membres d't1n organe collégial un droit quelconque d 1 agir dans un domai

ne autre que celui des rap_ports intérieurs de l 1 organe èn question11 (146), 

du 11 pri11cipe selon lequel, en règle générale, tout organe possédant des 

pouvoirs juridictionnels a le droit de se pronon.cer en prerr1ier lieu lui-

même sur l 1 étendue de ses attribuiicr1s dans ce dor1J.aine 1
= (147)~ des ,, ' re-

gles généralement appliquées en ce qui concerne le traite1nent des étran

gers" (148), des 11 principes qui semblent être généralement admis e11 ma

tière de contrats: 1 (149) et, à plus forte raison, du 11 principe généralemer~t 

reconnu par la jurispruder1ce arbitrale internationaie aussi bien que pa:-

les juridictions nationales" (150). L'ar,:-êt qui semble faire l'allusion la 

plus nette aux prin.cipes de l'article 38, est celui relatif aux intérêts al

lemands, dans lequel il ·est dit, à propos des fins de non-recev~oir soule

vées par le gouvernemer1t polonais : :iqt1e cette conclusion se qualifie d'ex

ception, ou qu'elle pren11e le non1 àe iins de non-recevoir, il est certair1 

que rien, ni dans le Statut et dans le Règlement qui la régis.sent, ni DANS 

LES PRINCIPES GENERAUX DU DROIT, n'empêche la Cour de s'en occu

per dès à présent 11 (151). 

(144)Arrêtn° 13, 1928, série A, n° 17, p.29. 

(145) Interprétation àe l'article 3, para.gr. 2 du Traité de La ..... 1sanne, av·is consultatif, 
1925, série B, D.

0 12, p. 132. 
(146) Interprétation de l'accord gréco -turc du l O décembre 1 926(p:rotocole final, article 

IV), avis consultatif, 1928, série B, n ° 16, p. 25. 

(147) Ibid. , p. 20. 
(148) Certains intérêts allen1.ands eri 1-Iaute-Silésie po!.onaise, fond, arrêt n° 7, 1926, 

série A, n ° 7, p. 22. 

(149) Concessions Mavromn-iatis à Jérusalem, arrêt n° 5, 1925, série P.~, n° 7, p. 22. 
1 

(150) Usine de Çhorzow, compéter1ce, arrêt n° 8, 1927, série A, n° 9, p. 31. 
(151) Série A, n ° 6, p. 19. 
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(155) 
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Très souvent, la Cour Permanente a trar.1sposé er1 droit interna-

tional àes règles àe àroit interne sans préciser de quelle source forrn.elle 

il s'agissait (152). Ceci fut en particulier le cas dès le premier arrêt 

q,u'elle rendit dans l'affaire du vapeur \Vir.s.bledon: la Cour aya.nt esti111é 

que le domrr.i.age causé devait être intégralement réparé sans i11.diq11er 

11 origine de cette règle (153). 

Très sol1vcnt, la C. P .. J. I. a purement et sirnplement on1is 

de se prononcer sur 11 ar gurr1entatio11 des parties fondée sur 11 existence 

de principes générau}.::. de droit (154) ; u.ne telle attitude est particulière -

ment nette dans certaines affaires à ans lesquelles les plaidoiries avaient 

abondamment insisté sur l'applicabilité d 1un principe général dont 11 exis-

tence était n1.inutieusen1.ent dérJ"1ontrée. Ainsi, dans l'a vis rendu à propos 

de l'accord Caphandaris -Molloff, la Cour évite àe répondre à la question 

de savoir si les notions àe novation et àe subrogation peuvent trouver ap

plication en matière d'obligation internationale 1nalgré les très longs 

développements consacrés à ce problème par les partie_s (155) ; de même, 

dans l'affaire des Zones Franches, la Cour, malgré la discussion assez 

vive entre LOGOZ et BASDEVANT, n'examine pas le problème de la 

Statut juridique du Groënland 01·icntal, arrêt, 1933, série A/B, n° 53, p. 68 (es
toppel); Monastère de Saint-Naoum, avis consultatif, 1924, série B, n° 9, p. 22 
(révision des sentences) ; certains intérêts allemands en H.aute-Silésie polo
naise, compétence, arrêt n°6, 1925, série A, n° 6, p. 18 (questio11s incidentes 
Appel contre une senter1ce du tri"bur1al arbitral rr1ixte ht1ngaro-tchécoslovaq11e 
\Université Peter P\a.zmAny, arrêt, 1933, série A/B, n° 61, p. 230 (notion àeper
sonnalité morale). 

Vapeur Wimbledon, arrêt, 1923, série A, n° l, Ï'• 30s. 

Décrets de nationalité promulg1.1és en Tunisie et au Maroc, a'\,is consultatif, 1923, 
série B, n°4 - l'avis omet de se pro11011.cer sur la maxime 11 pas d 1ir1térêt, pas 
d 1 action11 (v. série C, n° 2, '\'Ol. supplémentaire, p. 18 s .. , p. 28 s, p. 62s) ; cer
tains intérêts allemands en H.aute-Silésie polonaise, fond, arrêt n.

0 

7, série ... 4.., 
n° 7 - l'arrêt ne se prononce pas sur le problèrne de la ratification con1.me con 
dition- suspensive (v. série C, n° 11, vol. II, p. 183s., 228 et 273 s) ; Service 
Postal polon.ais à Da11tzig, avis consultatif, 1925, série B, 11° 11 (res iudicata, 
v,, série C; n° 8, p. 314, 339s, 383s, 437s, 489s) ; interprétation de 1:accorà 
gréco-bulgare du 9 décembre 1927, avis consultatif, 1932, série A/B, n°45 
(sur l'admissibilité àc jugements déclaratoires, v. série C; n° 57, p. 139s et 
198s) ; interprétation du Statut àu Territoire: àe Mernel, fond, arrêt n° 7, 
1932, s~rie A/B, n° 49 (sur l'abus de droit, v. sérje C, n° 59, P~ 36 et 150s); 
Cheni.in de fer Panevezys-Saldutisl:is, 2.rrèt, 1939, série A/B, n"' 76 (s1.1r le 
problè1ne de la negotioru:œ g.estio, •.r. série C, 11.

0 86, p. 385 et 586:::). 

Interprétation de l'accord gréco-bulgare du 9 décem.bre 1927, avis consu.ltatii, 
série A/B, n° 44, (v. ,;êrie C, n° 57, p. ll.7 s, p. 158 s, p. 204 s, p, 257, p. 298 s, 
p. 328 s, p. 354 s, p. 363). 
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transposition de la notion de servitude en droit international (156). A cet 

' égard, l'affaire de l'Usine de Chorzow est très remarquable puisque, 

dans aucun des quatre à.rrêts, la Cour ne se prononce ni sur le principe 

de la chose jugée, ni sur les problèmes de l'allocation d'intérêts et de 

l'indemnité pour tort moral, ni sur la question plus générale de savoir 

si les règies du droit civil en matière de don1.mage peus;rent s'appliquer 

en è.roit international, al1tant de pri11cipes généraux cependa11t ir1voqués 

par les parties au}.:: diffé_r._:__:1tes étapes de la procédure (157). 

Parfois, au lieu de passer sous silence les 1)ri.r1cipes géné

raux n1is en avant lor5: de la procédure écrite ou orale, la Co·ur en éca.rte 

l'application en l'espèceo A cE:tte fin 1 elle utilise deux catégories de pro

cédés : ou bien elle émet des doutes .:,ur l'existence des principes in,ro

qués (158), ou bien elle fonde sa solution sur un terrain différent et affir-

me, par une forn.111le l.aconig.ue, qu'il n 1est dès lors pas utile d'examiner 

la thèse des parties dans la rn.esure où el.le est établie sur des principes 

généraux. Dès l'affaire du Wimbledon, la Cour a déclaré : 

11 Pour contester, dans l 1 espèce, au vapeur VVin1bledon, le droit 
1r au libre passage da11s le Canal de l{iel, sur le fonden1ent de l'ar-
11 ticle 380 du ~.rraité de Versailles, on a allégué que ce droit s•ana-
11 lyse en réalité en ur1e servitude de droit international, r.11.is à la 
11 cnarge de l 1Allen1agne, et que, comrr1e toute modification ou di-
11 1ninution du droit de souveraineté, cette servitude doit être inter-
11 prétée de la 1nanière la plus restrictive et ramenée à. ses plus 
11 étroites lirn .. ites, en ce sens notamr.c.ent qu 1 elle laisserait intacts 
t1 les droits ·qui découlent de la neutralité en caS de co1-iflit armé. 
n La Cour n'a pas à prendre parti dans la que::,tion, d 1 ailleurs très 
11 controversée, d~ sa·v·oir s 1il existe >.rraiment, dans le do1nair.:.e dll 

11 droit international, àes::ervitudcs analogues à celles du droit ~rivé. 
11 Que ce soit par 11effet d:u1-ie servitùde ou par l'effet d 1

t1r1e oblig2.-
11 tien contractuelle que le got1verneme11t all..:::mand est te11u er1vers 

(156) Zones Franches de la H.aute Sa.voie et d11 Pays de Gex, ordon1-iance .:5 du 19 ao.ût 
1929,(série A, n° 22) et du 6 décembre 1930 (série A, n° 24) et arrêt, 1932, 
série A/B, n° 46 (v. série C, n° 17 (1), vol. l, p. 207, 358s, 415, n° 19 (I), ud. 
l, p. 188s, n° 58, p. 142). 

(157) Sur lares judicata, v. série C, n° ·13 (V), p. 45, 48s, 59s et n° 15 (II), p. 412s; 
sur l'allocation d 1intérêts, série C, n" 15 (Il), p. 157s, 350s, 478s ; sur î. 1 i1~
demnité pour tûrt moral, n° 15 (II), p. 241, 481s ; sur la réparatio11 du do1n
mage, n° 15 (Il), p. 155s et n° 16 (Il), p. 743. Il e,;t vrai que la Cour, dar.s 
cetteaffaire, a admis expressérI1e11t que l 1 obligation de réparer est 11 une con
ception gé11érale de droit' 1 (v. su_l)ra, riote n" l•l-4) et a app1iq_ué le principe 
d'estoppel (v. supra, note n° i50). 

(158) Jaworzina, avis cori.sultatif, 1923, série B, n° 8, µ. 37 (à 1)ropos <le la règle 
ejus est interpreta:ri legem cuiu . .s condere ; f'_...ertair1s intérêts al]el;.1and3 en. 
I-laute-Silésie lJOlcnaise, con-:..péterice, arrêt n° 6, 1925, s.Zrie A, n° 6, 
j_)p. 19-20, (sur la transposition du 11 n1_oyen généralement connu sOllS le r1orr.1. 
àe 1 'litis·pe11dance 11 en droit interI:ational). 
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11 les puissances bé11éficiaires du Traité de Versailles de laisser 
n l'accès du Canal de Kiel libre et ouvert aux navires de toutes les 
t1 natio11s, en ter11ps de guerre co1nme en te:::nps de paix, il r..1er2 reste 
11 pas moiru::: po1.1r 1.rEtat alleman.d, u.ne lin"'litatio:r1 importante de l 1exer-
11 cice da droit de souverairi.eté qt1e nul ne lui conteste sur le can.al :i 

" (159). 

Un tel procédé, destiné à esquiver le problè,me de l'application des prrn-

cipes, a été fréquemment utiiisé • .P ... i11si, l 1_ordonnance de la Cour à.u 19 

août 1929, da21s l'affaire des Zones Frar1ches dispose : 

11 La Cour, arrivée à cette conclusion sur la base d'un simple exa-
11 meh de la situation de fa:it relative au cas d 1es1;èce, 111 a pas besoi11 
11 de se prononcer sur la :i:nesure dans laquelle le droit in.ter11arional 
11 co11.nai1rait éventuellemer1t la IJ stipulation pour autrt1i ,: (160) .. 

C'est donc une attitude extrêmement méfiante qu'a adopiée la 

Cour Perman_ente à l 1égard des princiJJe.s générau>: de droit, et si 11 011 11.e: 

peut affirmer qu'elle n'en a jamais fait application, elle s'est toujours 

mo11trée extrême1ner..1.t prl1dente et est restée plutôt en r,etrait 1.Jar rapport 

aux tribunaux arbitraux de la période ar1té·rieure (v .. supra, chapitre I, 

section 2) et même conten-iporaine (v. infra, section 2) .. 

b). La Cour actuelle, tout en den1eurant réservée quant à l'utilisation des 

pri11cipes généraux de droit, a cepe11dant ni.arqué moins de répugr1ance que 

la précédente à les utiliser. 

Sans doute, les rares fois où la C, I. J. a mentionné expressé-

ment les 11 principes gé.r1éraux de droit reconnus par les nations civilisées 11
, 

ce fut toujours pour en écarter l'application en l'espèce ; ainsi, dans 

l'affaire du droit de passage, elle a déclaré 

11 Le Portugal ir1voql1e également à l 1 appui de sa prétention à un droit 
11 de passage, tel qu'il la formule, la coutume· internationale gér1érale 
11 et les principes généraux de droit recon.nus par les 11.atioris civili-
11 sée s. Etant parvenue à la conclusio11 que la mar1i~re de procéder 

(159) 1923, série A, 11. 0 -l, p. 24. C 1est nous q1.1i soulignons. 

(160) Sér!e A, n" 22, p. 20. '!. aussi l'arrêt de la Cour dans la. même affaire, ser1e 
A/B, n° 44, p. 147 ; Cornpétenc:e de la Commission Européenne du Danube, 
avis consultati:C 1927, série B, n° 14, pp. 36-37 (sur la question de savcrir si 
la tolérance peut fonder un droit) ; Err..pr-u.11ts serbes et brésilie11s, arrêts 
n° 14 et 15, 1929, série A, n° 20/21, p. 119 (sur l'interprétation des contratsc 
aml)igÜs); Pajzs, Cs3.k)r, EstE:r}iazy, arrêt, 1936, série P.~/B; n" 68, p .. 51 
(sur la distinction eiltre i11.co1npétence et irrecevabilité) ; etc ••• 
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11 su1\r1e par les autorités britanniques et indiennes ci 1une part, et 
11 portugaises de l 1 autre, a constitué une pratique sur laquelle les 
11 Parties étaient bien d 1 accord et en vertu de laquelle le Portugal 
11 avait acquis un droit de passage IJour les personnes privées, les 
11 fonctionnaires civils et les marchandises en général, la Cour :ne 
11 juge pas nécessaire de rechercher si la coutu1r.1.e gé11.érale ou les 
:i principes généraux de droit reconnus par les nations civilisées 
" peuvent conduire au même résultat " (161). 

Certes, ici encore, la Cour esquive le problème, mais, ce n'est plus 

comme la Cour Fern1.anente en évitant toute allusion net t c à 11 article 

38-1 (c) de son Statut : l'expression est employée directement à deux 

reprises dans ce court passage. Le même pJ._océdé est utilisé dans l 1ar-

rêt relatif au Plateau Continental de la rner du Nord : l'Allemagne ayant 

présenté le principe de la part juste et équitable comme "l'un des princi

pes généraux de droit reconnus qu'en vertu du paragraphe 1 (c) ( de l'ar

ticle 38) de son Statut, la Cour est habilitée à applique,:-", celle--ci n'a 

pas estimé pouvoir accepter sa t}!èse 11 du moins sous la forme qui lu.i est 

donnée" (162). Enfin, dans l'affaire du Sud-Ouest africain, la Cour s'est 

montrée plus explicite dans la définition qu'elle donne des principes en 

affirmant, à propos de l'actio oopularis : 

11 
••• s'il se peut que certains systèmes de droit interne connais-

11 sent cette notion, le droit international, tel qu!il existe actuelle-

11 ment, ne la reconn.ait pas et la Cour ne saurait y voir l'un des 
11 11 pri11cipes généraux de droit 11 mentionné à l 1article 38, paragra-
11 phe 1 (c) de son Statut " (163). 

Interprétation restrictive, puisqu'il ne suffit pas selon la juridiction mon-

diale qu 1 une notion soit reçue dans les droits ir.1ternes - il est vrai qu'elle 

précise 11 certains systèrr..es de droit interne11
- pour être trans_f)osable dans 

l'ordre international. Il n 1 en reste pas moins qu'à trois reprises la Cour 

actuelle a visé directe1nent l'article 38-1 (c) de son Statut ce que la Cour 

Permanente avait toujours évité de faire. 

De plus, à n1.aintes reprises, la C .. I.J. a utilisé diverses ex

pressions qui sont n1.oins ambiguës que celles employées par son prédéces-

seur (voir supra a). L'avis rendu par la Cour dans l'affaire Fasla (164) 

(161) Droit de passage sur territoire indien, fond, arrêt,C. l. J., Rec. 1960, p. 43. Pou,:
les très longs d8veloppements du Portugal sur cette question, v. Sllpra, note 
n° ·142. 

(1E2)Plateau Continental de la mer du Nord, 2.rrêt, Rec. 1969, p. 21. Pour les dévelop
pements de l 1Allemagne, v. supra note n° 136, in fine~ 

(163) Sud-Ouest africain, deuxième phase, arrêt, Rec. 1.966, p. 47. 

(1&4) Demande de réformation du jugement du T. A. N. U. , a vis consultatif, Rec. 197 3, 
p. l 66s. 
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est particulièrement riche à cet éga,:-d : elle y·parle des "principes géné

raux applicables à une action en justice 11 (P~ 177), des 11 iJrincipes gén.éraux 

de droit 11 (à deux reprises,p .. 181) (165) , des ' 1principes 11 sans autre préci-

sion (p, 210) et enfin du "principe fondamental en matih·e de dépens" (p. 212, 

mais da11.s ce cas il s 1agit d 1un principe propre aux tribunaux internatior1aux). 

D'autres formules peuvent être citées : da11s lfaffaire du àroit de passage, 

la Cour a parlé des "principes de àroit applicables" (en matière à'interpréta 

tion) (166) et d'une "règle généralement acceptée" (167) ; parfois elle a qua

lifié un "pri11cipe de droit 11 , de "bien établi et généralement recorinu "(168) 

ou de "très important" (169). Dans l'affaire de la Cornpétence en matière 

de pêcheries mfir1, la Cour évoque "le principe judiciaire reconr.1u qui est 

consacré à l'article 36, para.graphe 6" de son Statut (170). 

On peut souligner,enfin, que la Cour actuelle a plus que la 

C.P .. J.I. appliqué en fait, s·ar1s le dire expressément, des principes géné

raux··de droit (171)_ Il s'agit, il est vrai, d 1une im1)rcssion, toute campa-

raison objective s'avérant impossible. On pourrait cependant donner de 

nombreu..x exemples d'applicatior:c tacite de certains principes de droit 

commun dans les arrêts et avis de la C. I. J. : dans l'affaire du Détroit 

de Corfou, elle a affirmé que les 11 moye11s de preuve indirecte sont admis 

dans tous les systèmes de droit et leur usage est sanctionné par la juris

prudence internationale 11 (172) ; elle a précisé que le T1·ibunal Admiriistra

tif des Nations Unies pouvait réviser ses jugements dans la rnesu.re où 

11 des faits nouveaux d'importance décisive 011t été découverts 11 (173), elle 

(r65) V. aussi Conséquences juridiques pour les Etats de la présence contir.ue d<o 
l'Afrique du Sud en Namibie (Sud-Ouest africain), nonobstant la résolution 276 
(1970), du Conseil de Sécurité, avis consultatif, Rec. 1971 (à propos de l'ex
ception non adimpleti contractus). 

(165) Droit de passage s1.1r territoire indien, exceptio11s _préliminaires, arrêt, Rec. 1957 
p. 141. 

(167) Ibid. , p. 142 (" une fois la Cour valablement saisie, 11 Etat défendeur ( ••• ) ne peut 
retirer sa compétence à la Cour 11

). 

(168) Effets des jugements du T. A. N. U. accordant une indemnité, avis consultatif, 
Rec. 1954, p. 53 (à propos de lares judicata), 

(169) Appel concernant la compétence de l'O. A, C. I., arrêt, Rec, 1972, p. 56: "Un prin
cipe de droit très importar1t est c.n Cci.use, à savoir qu. 1une partie ne doit pas 
avoir à stexpliqlter sur des q\1cstions de for1d devant un tribunal qui 11. 1est pas 
compéte11t en l 1 espèce. __ 11 

(170) Compétence en matière de ffecl1erie s (R.oyaun-ie ~ Uni c: Islande), compétence de la 
Cour, arrêt, Rec. 1973, p. 21. 

(171) Outre les cas mentionnés ci-après, v. les t:::-eès nombreux exemples don11és paL 
Edvard HAMBRO, La jurisprudence de la Co10r Jnternationale, Leyde 1952-
1973, sous la rubrique i:princif>C:s généraux de droittt. 

(172) Détroit de Corfou, fond, arrêt, Rec. 1949, j). 18. 
/17~\ H'ffptc:: r1P.c:: inoP1nPnts du T. P.'-. N. lT. accordrtr1t 11nf': i11d~m:r1ité. Rec. 1 C)S-4. o. 55. 
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a mentionné la npr2.t:lque courante pour les législatures nationales de créer 

.des tribunaux qui ont la capacité de rendre des décisions liant le législa-

teur qui les a créées (174) et la règle nemo iudex in causa sua (175), etc. Il 

Ayant visé à trois reprises l'article 38-1 (c) de son Statut, 

n'ayant pas esquivé aussi systérnatiquement que la C. P.J. L les argumen-

tations des ·parties fondées sur cette disposition., en ayant fait enfin da-

vantage et plus clairement une ;1pplication tacite, la Cour actuelle s'est 

montrée plus _hardie que __ ~~-précédente dans le recours aux pri11cipes gé

néraux de droit. Cette tendance est encore plus nette si l'on compare les 

opinions indi~ridt1elle? ou dissidentes des juges de la Cour Pern1.anente et 

de ceux de la C. L J. 

3. Les opinions individuelles et dissidentes. 

_f:,. vrai dire les juges de l'entre-deux guerres, dans leurs opi-

nions personn.elles, ont fait une application relativement fréquente de prin-

cipes juridiques dont l'origine doit être recherchée dans les droits inter

nes des différents Etats, sans rnentionner le paragraphe 3 de l'article 38. 

Ainsi, dans l'affaire de l'Usine de Chorzow, EHRLICH, dans son opinion 

dissidente a affinné " IL EST GENERALEMENT RECONNU qu'il n'y a 

ni litispendance 11i chose jugée pour autant qu'il s'agisse de point,s inci

dents et préliminaires " (176) et dans la même affaire, le juge RABEL 

a visé dans ses ob.serv·ations les" principes généraux du droit\[ (17î), etc ... 

Par ailleurs, Contraire1ne11t à ce que l'on a écrit parfois (178), 

le juge ANZILOTTI n'a pas été le seul à viser les "principes généraux de 

droit reconnus par les nations ciT,1ilisées". Une référe'nce expresse à 

(174) Ibid. , p. 61. 

(175) Ibid., p. 56 V. aussi Conséquences juridiques pour les Etats de la présence 
continue de l'Afrique du Sud crt Narnibie (Sud-·Üue st africain) nonobstant la 
résolution 276 (1970) du Conseil àe Sécurité, Rec. 1971, avis dans lequel la 
Cour senJ.ble avoir considéré le principe conJ.me ,,ralable tout c11. refusa11t d'en 
faire application en l'espèce (p. 49). 

(176) Usine de Chorzow, fond, arrêt n° 13, 1928, C. P.J. L, série A, p. 76. 

(177) Ibid., p. 66 (à propos du principe de l'aggravalion de la responsabilité de l'ex
propriant du fait du caractère illicit.e de l 1 e>:1)ropriation). 

(178) V. notamment Charles ROUSSEAU, Traité de Droit International Public, préc. ,J 
p. 376. 
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(179) Arrêt 

(180) Arrêt 

(181) Arrêt 

(182) Ibid, , 
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à l'article 38, paragraphe 3 du Statut de la C. P.J. I. a été faite par les ju-

ges individuels ou dissidents à cinq re]:Jrises. Ainsi, dans l'affaire du 

Chemin de Fer Panevezys-Saldutiskis, le Jonkheer VAN EYSINGA a dé

claré 

" ••• On a dit que la Cour, tenue, aux ter1nes de l 1article 38 du 
11 Statut de la Cour, d~appliquer les })rir1cipes gér1éra1..1.x de droit re-

11 con11u s par les nations ci ·vilisée::::;, devrait, partant, ap ;liquer la 
11 règle de l 1 épui.:;;er1·1ent de:., instances nationales. Cette obligation 
11 n 1est _pas niée. Ce que toL1tefois on 11e saurait perdre de vu.e 110n 

11 i>lus, c'est qu1Îl s 1agit ici d 1ur1e règle qui comporte beaucoU}J 
11 d 1 exce1Jtions 11 (179). 

De façon plus positive, URRUTU\, dans son opinion dissidente à propos 

de l'arrêt relatif à la Compagnie d 1Electricité de Sofia et de Bulgarie a 

estimé que11le principe <le droit internatio11al .:,ur l 1 épuisemer1t des recours 

interne .s II était ur1 11 principe déjà gériéralernen.t reconnu comme 1 tur.i de 

ceux auxquels se réfère l'alinéa 3 de l'article 38 àu Statut de la Cour" (18)), 

Dans son opinion individuelle dans l'affaire des Prises d'eau à la lvieuse, 

le juge H.UDSON, mentior1nant cette mêr11.e disposition, a estimé qu'elle 

encourageait l'applicatio11 des priricipes d 1 équité et notamment du princii=,•e 

inadimpleti non est adimplendum ; à l'appui de cette OJ?Înio11, il a cité des 

textes an_glo-saxons, allen1ands, français et de à:roit ron1ain (181) et 

ANZILOTTI, dans la même affaire, a considéré que ce principe était. 

11 Si juste, si éqt1itable, si ur1iversellement reconnu qu'il (devait) 
11 être appliqué au,:;.si dar1.s le.::; ra1)port s internationaux. Il s 1agit, 
11 e11 tout cas, d 1 u11 de ces "iJrincipes généraux de droit recor~n.t1a 
11 par les nations civilisées 11 que la Cour applique en vertu de l 1 a.r
" ticle 38 de· son Statut 11 (182). 

Le même juge enfin, dès 1927, a expliqué, à propos du pri11c:i.pe de lares 

judicata : 

1939, 

1939, 

1937, 

11 Si je me suis fondé sur des principes tirés de la procédure civile, 
11 c 1est i_)arce que je me croyais auturi::;é à le faire grâce aux consi-
11 dérations suiva!"ltes : 

série A/B, n' 76, op. di.so., p,40 

série A/B, n' 77, p. 1 04. 

série A/B, n' 70, pp. 76-77. 

op.diss., p. 50. 
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" ••• (en premier lieu, il invoque l'article 59 du Statut) 
11 en second lieu, il me sen1.ble que s 1il y a un ca.s dans lequel il est 
11 justifié d:a.voir recours, faute de collventions ou de cout-un}es, aux 
11 n principes gé11éraux de droit reconnus par les nations civilisées 11 

11 don.t parle le n° 3 de l'article 38 du Statut, ce cas est assurérnent 
11 le nôtre. Ce 111est pas sans raiso11 que l'autorité de la c.bose ju-
11 gée fut expressémerLt 1nentionnée dans le Con1ité des juristes char
" gé de préparer un projet pour l'établissement d'une Cour Perma-
11 11ente de Justice Internationale, parmi les principes re11trant da11::; 
11 la disposition susdite " (183). 

Mais, si l'on pet1t constater que les juges de la Cour Per1na

nente 011.t utilisé da\,antage qu 1011 le croit b.abit.l.1ellement les 1)rincipes gé

néraux de droit, il n'en reste pas moins que ceux de la juridictior1 actuelle 

se sont n1.ontrés beaucoup plus enclins à y recourir. Il est inutile de citer 

intégralement toutes les opinions dans lesquelles l'article 38-1 (c) du Sta-

tut est mentionné expressén1.ent, mais il est frappant de co11.st2..ter que c 1 esl 

au moins le cas de quinze juges à propos de douze affaires différentes (184). 

' Interprétatio11. des arrêts n° 7 et 8 (UBine de Cnorzov·.r, arrêt I)..
0 11, 1927, C.P.J.I., 

· série A, n° 13, op. diss., p. 27. ANZILOTTI fut Secrétaire Général du Comité 
des Juristes. Il rle::;t pas surpre11ant que ies auteurs aient été sr,éciale1~ent 
frappés j_Jar la 1ne11tion des principes gé11éraux sous la plume du très r.1ositi
viste maître italiei-1 car cela peut sembler assez paradoxal; 2~ vrai dire, ce 
paradoxe n'est q-µ 1ap:r-iarent; v .. infra, 3e partie, titre I, cl1ap. 2, Bcction 1. 

On trouve l 1 expression 11 .f)rincipes générau)-:,: de droit reconnus par les natio11s ci~
vilisées11 ou une référence ex_2resse à l 1article 38-1 (c) dt1 Statt1t d2.ns au rhoir.~ 
vingt opinions différe11tes. Outre les exen1.pies dé ... ,elo1Jpés ci-èessous, :v. 
Détroit de Corfou (fond), arrêt, Rcc. 1949, o_p. d.iss. ECER, p. 253 (11011. ultra. 
petita) ; Statut interr1ational du Sud-Ouest africa.i11, avis const1ltatif, Rec. 1950, 
op .. indiv. R-EAD, p. 167 (terminaison des rapports juridiques); Pêcherie S: ar -
rêt, Rec, 1951, op. indiv. ALVAREZ, p. 147 (considérations générales); Anglo
Iranian Oil C O

, arrêt, Rec.1958, op. dis s. LEVI CARNEIRO, p. 61 (expro;:,ria
tion); Nottebohm, deuxième j)hase, arrêt, Rec. 1955, op. diss. RE.AD (abus de 
droit); ibid., oµ. diss. GUGGENH.EIJ,,f, p. 60 (abser1cc de princi1)e général) ; 
Procédure de vote applicable aux questions touchant les rapports et pétitions 
relatifs au territoire du Sud-Ouest africain, avis consultatif, Rec. 19 55, op. 
indiv, LAUTERPACHT,pp.104-105 (nemo index in re st:.a) ;Application de la 
co11vention de 1902 pour régler la tutelle des mineurs, arrêt, R-ec. 1958, op. 
individ. MORENO QUINTANA, p. 107 (ordre public) ; Droit de pas sage sur 
territoire indien, fond, arrêt, Rec. 1960, op. individ. V{ELLINGTON K.00, P.?, 
66-67(conciliation de deux droits contradictoires); Ibid.,, 01)~ diss. MOREI'JO 
QUINTANA, pp. 89-90 (considérations générales); Plateau continental de la 
mer du Nord, arrêt, Rec. 1969, op. individ, PADILLA NERVO, pj.>, SS-89 (les 
prin.cipes con.stituent le 11 droit natùrel des 11at.io11s); Ibid., op. diss. TANAI<.:.A, 
lJ• 195 (principe de l 1 équidistancc); Barcelona Tractio11 LigJ1t ar1d Po\:ver C~r. 
Ltd., deuxième phase, arrêt, Rec. 1970, op. individ. AMMOUN, p .. 287 (copsi
dératior1s générales); p. 301 (protectior1 des di1Jlor.c:_aies - do-utes sur 11existe!1-
ce d 1 un principe); P~ 333 (é(1z.1ité); Ibid., op~ i11divjd~ TANAl(A, p. 156 (sépara
tion des pouvoirs); Co11séquences juriàiq_ues i-iour les Etats de la prése:n.ce 
co11tinue de l'Africrùe du Sud e11 Narnibie (Sud-Ouésr africair1), nor1obstant la 
résolution 276 (1970) du Conseil de Sécurité, avis consultatif, Rec. 1971. 
op. individ. DILLARD, p. 157 (utilisation du contexte pour l'interprétation 
d'un texte). 
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Un certain nombre de ces opinions méritent cependant une 

r.a.entio11 particulière, car leurs auteurs en I?rofitent pour élaborer àe ·vé

ritables théories des princi_;_:.es généraux sur lesquels on aura l'occasion 

de revenir souvent dans la suite de ce travail. C'est en particulier le cas 

de l'opinion individuelle de Lord l,fcNAIR a propos du premier· avis con

sultatif consacré au Sud-Ouest africain: avant des développernerrts con-

sacrés à la ·transposition de la notion de trust , le célèbre juriste indique 

dans quelles mesures de telles analogies sont possibles en droit interna-

tiorral : 

11 Le droit i11ternational a emprunté et continue à e1npruntcr à des 
11 systèmes de droit privé u.n gra11d n.ombre de ses règles et de ses 
"institutions. L'article 38-1 (c) du Stat1.-1t de la Cou1· té1noign0 que 
11 cette métflode est toujot1rs en usage et l'on observera que cet ar-
11 ticle autorise la Cour à appliquer ... 11 c. les principes génér2t1x 
11 de droit reconnus par les nations civilisées 11

• Qtland le droit in
" ternational puise à cette source, ce n'est pas en in1.portant des 
11 institutions de droit J)rivé, 11 en bloc, toutes faites et complète1nent 
11 équipées 11 un enscrn.ble de règles. Il serait difficile de co11cilier 
"pareille mç:thode avec l'applicatio11 °des prir..cipes gé11éraux de 
11 droit' 1

• A n1.on avis, la juste con.ceptio11 de la rÙission des tribu-
11 naux internationaux, en cette occure11ce, consiste à considérer 
11 comme une indicatio11 de la ligne de conduite à suivre et des prin-
11 cipes à appliquer les caractéristiques et la terrninologie qui rap-
11 pellent les règles et institution.s du droit pri,,é, plutôt que d 1 ir1-:i.-
11 ·porter directernent ces règles et ces institutions" (185). 

Dans l'affaire de la Tutelle des mineurs, LAUTERPACHT développe des 

considérations de ce genre à propos de la notion d'ordre public (186). Dans 

son opinion individuelle à propos de l'affaire du Plateau continental, M. 

AMMOUN, tout en contestant lo11gucn1.e11t 1rexpresOOn 11 nations ci,,ilisées 1
\ 

aboutit à une définition très cor11.parable ; au sujet des principes de l 1 arti-

cle 38 du Statut, il écrit : 

11 crest le pri11cipe sous-jacent comrr1un aux règles nationales sous 
11 toutes les latitt1des qtli expliq.ue et justifie leur annexion au droit 
"international public. A 1.1ssi, les princi.Pes généraux du droit, 
11 quand ils s·yntl1étisent et condensent le droit in fora darne stico des 
11 nations - de 1ren3emble des nations - paraisse11t-ils plus proches 
11 que les autre!:> source3 du droit de la :rr1orale internatior1ale 11 (187). 

(185) Statut International du Sud-Ouest 2.fricain, R.ec. 1950, r). 148. 

(186) A::_:>plication de la Cor1vention d.e 1902 pour régler la-tutelle des mJneurs, arrêt, 
Rec. 1958, op. individ., p. 92s. 

(187) Plateau continental de la mer du Nord, Rec. 1969, pp.135-136 ;v. pp.133 à 137. 
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Mais d 1 autres juges semblent a,.:oir des idées plus floues (ou, 

si l'on préfère, moi11s restricti·ves) s11r la nature juridique des principes 

généraux de droit. M. TANAI<::.t, estime que la disposition de l'article 

38-1 (c) 11 est libellée de iaçon très large et très \rague ; le sens n'en est 

pas clair. Elle se prête à de multiples interprétations qui vont de la plus 

étroite à la plus libérale" (188) et il penche, semble -t-il pour cette der -

ni ère. Quar.1.t au juge FERNANDES, il reste dans f! expectative en écri-

vant 

11 Quelle que soit la position doctrinale qu1on prer1ne à l'égard de 
11 ces principes, qu 1 on les considère comme des érr1anations du droi:: 
11 naturel ou corn.~;.e des règles coutumières, ou comn1.e des principe:: 
11 constitutionnels cie la Con1.m1111.auté juridique inter11atio11alt: ou co~.:.-
11 n1.e des principes déduits directement de l'idée du droit, ou comme 
11 des principes conser1tis par les Etats dt1 fait n1êrr1e qu 1ils sont 

d 1 une CorrLrn.unauté juridique, quelle que soit, dis -je, la 
11 position de chacu11 à l 1 égard de l'origine et du fo11der.::1.en t de ces 
11 pri11cipes; tout le mo11dé est d'accord 1:JOur accepter leur existence 
" et leur application comme source du droit positif " (189). 

Par ailleurs, corn111e les parties, comme la Cour elle -n1ê:;:ne, 

les juges i11dividuels ou dissiàcnts, sans utiliser l'expression de 11 article 

38-1 (c), se servent àc forrr1.ulcs voisi:aes et certai11s dévelof)pent égale-

111ent à cette occasion des co11.sidérations tl1éoriques sur les pri11ci1)es gé

néraux de droit. Ainsi, par exemple, Sir Géra là FIT ZMAURICE a saisi 

à plusieurs reprises l 1occasio11 d 1exprirr1.er ses vues personnelles sur ce 

qu 1il appelle tantôt 1 i1e droit en général 11 (i90), tantôt Hun principe gé11éral 

de droit 11 (190), t~ntôt 11 un principe général de droit universellement re

connu'' (191), tar.Ltôt enfin. 11 des principes du droit des contrats 11 (192) ou 1'un 

principe juridique incontestable" (192). D'autres juges ont parlé des "rè

gles généralement admises-de droit international pri\ré 11 (193),des 11 principes 

(188) Sud-Ouest africain, deuxièrn.e phase, arrêt, Rec. 1966, op. diss. TANAKA, 
p. 294 ; v. pp. 294-à 304. 

(189) Droit àe passage sur territoire indien (fond), arrêt, Rec. 1960, op. diss., pp. 136-
137, v. pp. 136 à i40. 

(190) Temple de Préah Vihéar, fond, arrêt, Rec. 1962, op. individ. Sir Gérald 
FITZMAUR.ICE, iJP. 57-62; 11 droit e11 général 11

, p .. 58; "principe gén.éral de 
droit 11

, p 0 61. 

(191) Sud-Ouest africain, exceptior1s prél:i.rninaircs, Rec. 1962, op. diss .. comn1.une de 
Sir Percy SPENDER et Sii- Gérald FITZMAURICE, p. 510. 

(192) Conséque11ces juridiques pour les Etats de la présence conti11ue de 11 Afriqt1e du 
Sud au Narnibie (Sud-Ouest africairi) nonobstant la reésolution 276 (1970) àu 
Conseil de Sécurité, avis consultatif, R.ec .. 1971, OJJ. diss. Sir Gérald 
FITZMAURICE, p. 222 et 264. 

(193) Certains em1Jrunts nor·végien.s, 2.rrêt, I{ec .. 1957, op~ individ. BADA\\TI, p. 74. 
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gén~raux dt1 droit élaborés en droit ir1terne 11 (194), de 11 21.otions courantes 

en droit inter11.ational privé 11 (195), du "principe général de tout droit 11 (196) 1 

de "principes de droit 11 sans autre précision (197), de i:principes du droit 11 

(198) ou bien encore de "principes généraux en matière de nationalité" (199). 

Il n'est pas rare non plus que les opinions individuel.les ou 

dissidentes appiiquent en fait des r ... orn1.es que l 1 or1 Peut considérer 

comme des principes généraux de droit au sens donné plus haut (voir 

l 1Introduction) à cette e;<.p?='_ession~. Parr11.i de nombreux cas, on peut ci-

ter l'estoppel (2.00), divers principes d'organisation et de procédure judi

·ciaires (201), la notion de novation (202) ou celle de faute comrne fondeme11t 

de la responsabilité (203) qui sont tous présentés par les juges comme issus 

des droits internes. Il est vra.i que parfois les juges ont expressén1.ent 

repoussé l'application d'un principe issu du droit interne ou é1nis des dou

tes sur son existence (204). 

Il apparait donc clairement que les opinions dissidentes ou 

individuelles ont fait plus volontiers que les arrêts et avis de la Cour 

(194) Ibid., op. individ. Sir Hersch LAUTERPACHT, p. 57. 

(195) Application de la Convention de 1902 pour régler la. tutelle des mineurs, arrêt, 
Rec. 1958, op. individ. de BADAWI, p. 74. 

(196) Effet de jugements du T.A. N. U. accordant indemnité, avis consultatif, Rec. 1954, 
op. individ. WINIARSE:I: "C'est une .application naturelle et inévitable du prin
cipe général de tout droit : noD. seulen1.ent un arrêt, mais a1.1cun acte ne pe1.1t 
produire d'effets légaux s'il est juridiquement nul 11 (p. 65). 

(197) Temple de Préah Vihéar, fond, arrêt, Rec. 1962, op. individ. ALFARO, p. 39 ; 
Demande de réformation du jugement n ° 158 àu T. A. N. U., avis consultatif, 
Rec. 1973, op. diss. DE CASTRO (p. 289 et 291). 

(198) Droit de passage sur territoire indien, fond, arrêt, Rec. 1960, déclaration 
BASDEVANT, p. 49. 

(199) 

(200) 

(201) 

(202) 

(203) 

(204) 

Nottebohm, deuxième phase, arrêt, Rec. 1955, op. diss. GUGGENHEIM, p. 56. 

Temple de Préah Vihéar, fond, arrêt, Rec. 1962, op. individ. Sir Gérald 
FITZMAURICE, p. 57s et Sir Percy SPENDER, pp. 130-131. 

Sud-Ouest africain, deuxième phase, arrêt, Rec. 1966, op. diss. E:ORETSKY, 
p. 239s. (intérêt pour agir et autorité de la cl1ose jugée); Conséquences juri
diques pour les Etats de la présence continue de l'.cl\frique du Sud en Namibie 
(Sud-Ouest africain) nonobstant la résolution 276 (1970) du Conseil de Sécurité, 
avis consultatif, Rec, 1971, op. individ. DE CASTRO, p. 181 (principe de juri
dicité); Demande de réfor1nation du. jugen1.e11t n° i58 du '"f. A. N. U., avis co11-
sultatif, Rec. 1973, op. diss. AMMOUN, p. 247s. 

Conséquences juridiques pour les Etats de la prése11ce contirrue de l 1 P .. frique du 
Sud en Namibie (Sud-Ouest africain) nonobstant la résolution 276 (1970) du 
Conseil de Sécurité, avis cc11st1ltatif, R.ec. 1971, 01). diss. Sir Géra.là 
FITZMAURICE, p. 253 .. 

Détroit de Corfou, fond,. Rec. 19•19, op. diss. KRYLOV, p. 71 (av0c des nua.nc,es). 

V. Nottebohrn, deuxième plsase, a.rri!t, Rec. 1955, op. diss. READ, p. 37 (principes 
généraux en matière de nationalité) ou Sud-O·uest africain, deu).:iè.n;e pl1ase, 
arrêt, R.ec. 1966, op. diss .. Van VI/YK, .P· 170 (pri11cipe de 11on-discrimi11at:io11), 
etc ... 
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application des principes généraux de droit mentionnés à l'article 38-1 (c) 

et cette tendance est beaucoup plus nette parmi les juges de la Cour ac

tuelle que parrni ceux de la C. P.J. I. On peut également constater que, 

contrairement à ce que l'on pourrait penser, i1 r1 1 y a guère de différe.nce 

entre les juges quelle que soit leur formation. En particulier, les juges 

issus des pays de l 1Est r1 1 ont 9as hésité, lorsque cela leur a paru utile, à 

:(aire référence aux principes généraux de àroit quelle que soit la dén.orn.i-

nation qu'il leur donne (voir notes n° 184, 196, ZOl, 203) ; tout au plus 

peut-on dire que les juges anglais semblent avoir plus que leurs collègues 

u11e certaine p·réàisposition à fonder le1.1rs raisonn.emen.ts sur les pri11cipes 

de l'article 38, n1.ais la mên1e chose pourrait être dite de certains juges 

pris isolément (notam=ent MM. AMMOUN et TANAKA). 

Cette longue description de la pratique suivie par la Cour de 

La Haye était nécessaire. D'une part, en. effet, sa jurisprudence a tou

jours eu u11e grande portée en droit i11ternational et.il Sagit sans aucun dot1te 

de la juridiction la plus in1portante du droit des gens ; d'autre pa.rt, cette 

étude permet èe constater que cette jurisprudence n 1est pas un bloc morio

lith~ que (les opinions dissidentes et individuelles sont plus riches en. r é:té-

rence l'article 38-1 (c) que les décisions de la Cour elle-mêrne, et cel-

les de la Cour actuelle le sont plus que celles de la Cour Permanente), et 

de nuancer certaines idées génér alemcnt reçues. 

Si les 11 prin_cipe s générau:-.: de droit reconnus par les nations 

civilisées 11 n 1 ont pas toujours justifié les espoirs que certains auteurs 

ont placé en eux (205), il n. 1 e11 reste pas moins qu1 il ne faut pas exagérer 

la méfiance de la Cour mondiale à leur égard. · Une ambiguïté demeure 

(205) Dans Private Law Sources ••. , préc,, LAUTERPACHT a écrit, en 1927, à prop;:i. 
de l'article 38-3 du Statut de la C.P.J.I. : "There lies the outstanding and, to 
a certain exte11t, re\rolutionnary co11tribution made by the Statute to Interna
tional Law as a \vhole 11 ('tEn. cela réside 11 e:-.:traordin.aire et, dans une certaine 
mesure ré\rolutio1111aire 1 ...::untributio11 apportée par le Statut au droit interna
tion.al dans son ensc1nblc' 1), p. VIII; et, vingt-six ans plus tard, le professeur 
Georg SCHWARZENBERGER, préfaçant ).'ouvrage du Dr. Bin CHENG, _?rin
ciples of La\v ·as applied by I11ternational Courts and Tribunals, préc.,, expli,:.l.1..: 
que les auteurs du Statut en rr1cntion.nant les 1 r1)rir1cipes générauJ-: de droit re
connus par les 11ations civilisées 11 ont nota1nr11ent 11 

••• 5) reduced to silence 
the propel1ts of gloom ·..Vho assun.1ed that, one day internation.al adjudicati0r1 
would fou11der on the roci'-. of rion liouet 11 

( 
11

• ~. 5) réduit au silence les propi1~ 
tes de malheur qui tenai?;:nt pour établi qu 1 u.n jour la fonction juridictiol111ellc 
inter11atio11ale s 1 embot1rberait dans les sables du 110n liquet 11

), p. XI. 
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cependant: dans la mesure où ses décisions n 1 ont jar.L1.ais visé expressé

ment l'article 38-1 (c), sinon pour en écarter l'application (voir supra), 

on peut se demander si -ce sor1t réellement ces principes que la Cour a en 

vue dans les exemples cités ; force est de reconnaître ql1er bie11 souve:it, 

la rédaction des arrêts et avis ne permet guère de déterminer s'il s'agit 

de principes déduits des droits internes ou de principes du droit interna-

tional gé11éral, on peut cependant penser raisonnablement que~ sur le nom-

bre, certains sont bien des principes généraux de droit au sens donné dans 

l'Introduction de cette étude à cette formule (206). Mais, si la Cour 2. fait 

application de l'article 38-1 (c) c 1est, il convient de le so1..1ligner à r10L1\rea1..2. 

toujours de façon détournée et indirecte ; jan1.ais ur1 arrêt ou un avis n'a 

dit expressément : 11 en application de cette disposition, la Cour estime 

que •.• 11 ou bien 11 selon le lJrincipe gé11éral de droit reconnu par les na-

tions civilisées ••. 11 
• 

En définitive, il semble sage de se rallier à la conclusion 

modérée et circonspecte de M. C. Wilfred JENKS qui, tentant d 1 évaluer 

de façon globale la jurisprudence de la Cour, en ce qui concerne les pl"in-

cipes généraux de droit. résume ainsi ses ii-r1pressions 

11 Th.e practice of the Cot1rt in tl1e malter is ( .... ) distinctl)r, and 
11 perhaps understandably, conservative. The Courtis frequently 
11 reluctant to rely on a ge11eral principe of la\v if the questior1 a~ 
11 issue can be disposed of or1 some oti1er basis. The genera! prin
" ciples \Vhich it most readily invol<.es are, naturally enough the 
11 n1.ost g~11eral and n1.ost self-e'.ride11.t. A principle which requires 
11 exposition or c.1,rgun1.ent is mucb less likely to appear in a decision 
11 of the Court than 011e \vhich can be expressed in a maxirri, and is 
11 more apt to find a pl3.ce ir1 individual or àissentir1g opinion.s,. 

11 The Court has nevertheless shO\vn a correspondi11g measure of 
11 caution in rejecting suggc sted principle s or analogies ; i.t has 
11 normally based such rejection on the their inapplicability to the 
11 1natter for the purposes of tl1e particular case, and has refrained 
11 from accepting contentions that particu.lar pri11ciples or an21Jogies 

(206) En ce sens, v. Ge,aHERCZEGH, General Principles of Law and International 
Legal Order, pr-ic., p. 31. 
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11 are inapplicable in international law. In this manner it has fully 
11 reserved the possibility of more vigorous development in the 
11 future 11 (207). 

B. Essais d'explication de la relative prudence des juges de La Haye. 

On peut donc se demander pourquoi la Cour mondiale n.' a pas 

fait un plus large usage des principes gé11éraux de droit qui al1raient pu 

constituer un excellent outil de développem.ent et d'affinement du droit 

international , p'o- u r quoi en définitive, et bien qu'il ne faille pas 

exagérer da1~s ce sens, elle a hésité davantage que les tribunaux qui 

l 1 avaient précédée, ou même qui ont fonctio11né en n1.ên1.e temps qu'elle, 

à fonder ses décisions sur eux, malgré l 1i11.vitation de son Statut. Aucune 

réponse n 1est sans doute àécisi·ve, mais plusieurs arguments com.porte11t 

vraisemblablement une part de \rérité et leur con1.binaison fournit t1ne ex~-

plication plausible de l'attitude de la Cour. 

D'une part, le texte même de l'article 38-1 (c) a pu effrayer 

la juridiction mon.diale par son caractère· extrê11.1.ernent permissif. Cet 

aspect a été bien mis en lmnière par LAUTERPACHT : 11 The very 

"La pratique de la Cour enla màtière( •.• ) est indéniablement et, peut-être est--ce 
compréhensible, conservatrice. La Cour est souvent peu disposée à s 1 appuye1 
sur un principe général de droit si le problème en cause peut être résolu sur 
une autre base .. Les pri11cipes gé11éraux qu 1 ellc in,.roque le plus v~olontiers sont, 
ce qui est assez naturel, les plus généraux et les I)lus· évidents. Un principe 
qui exige développements et dé1nonstration a moins de chances de figurer dans 
une décision de la Cour, qu'un autre qui peut se réduire à une maxime, mais 
peut trouver l)lace_ dans une opinion i11dividuelle ou dissidente. :i 

11 La Cour a rr1011tré une égale prt1dence e11 écartant des principes ou des analo
gies évoquées (par les parties); elle a, en général, fondé u.ne telle attitude 
négati'-re, sur leur non-applicabilité aux faits de 11e spèce, ou en décidant qu'il 
n 1 était pas nécessaire de les e.:-:aminer dans tel ou tel cas mais elle a évité de 
se rallier aux affirmations selor1 lesquelles un principe ou une analogie don
nés sont inapplicables en droit inter11ation_al. De cette. manière, elle a pré
servé entièrer11.ent la possibilité d 1un développement plus vigoureux à l'ave
nir .. 11 , Prospects of Intern-:_tion.al Adjudication., préc., p. 305. 
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comprehensiveness of the po\ver inherent in tl1e autl1orisation to resort to 

ngeneral principle s of la\v 11 nas counselled mode ration in its use 11 (208). 

De plus, l'ambigufté, déjà. amplement soulignée, de la rédaction de cette 

disposition a pu arrêter la Cour : on trouve un bon exemple de la multi

plicité des interprétations auxquelles celle-ci peut donner lieu dans l'étude 

des argumentations des parties (voir supra A, 1) et des opinions individuel

les et dissidentes (A, 3), dans lesquelles les agents et conseils des Etats, 

d 1 une part, et les juges pris indi·viduellement, à 1autre part, ont sou,tent 

exposé de véritables théories générales sur la nature juridique des prin-

cipes, théories dont l 1 hétér.ogén.éité est très re1narquable. Ceci co11stitue 

sans doute une raison de plus d·e la timidité de la Cour. 

D'autre part, il ne faut pas oublier que la C. P.J. I, est née 

et s 1e st développée dans une période de positivisme triomphant et, jus -

qu'à une période récente, il en a été de 1nême Pour la C. I. J. Or, comme 

l'a écrit LAU.TERPACHT 

11 The chief postulate of the positivist school can be expressed in 
11 one word : self-sufficiency. It rejects the taking over of rules 
" and precepts from sources other than international custorns or 
11 treatie s 11 (209). 

Et mêrr1e les règles d 1 origine coutun-iière ont été, da11s toute la rileaure 

du possible, laissées de ·côté par les juges de J..Ja }-J.aye. 11 Une certair1e 

méfiance au sujet de toutes les forme::; d 1 engagement des Etats et ur1e 

préférence en faveur du droit convei1tionnel semblent imprégner lten_-

semble des analyses de la Cour" (210). Un indice semble confirmer cet.te 

affirmation : la Cour actuelle a davantage utilisé les principes généraux 

que la précédente, et elle l'a fait surtout dans la période récente où l'on 

assiste sans aucun doute à un affaiblissement àe l'école positiviste tradi-

tionnelle (211) .. Il est vrai que des juges positivistes (ANZILOTTI et les 

(208) HLa très grande portée du pouv·oir découlant de 11autorisation de recourir aux 
11 pri1-icipes gér1éraux de droit 11 a irr1posê d 1 eh faire u.n usage modéré 11

, Sir 
Her sch LA UTERPACH.T, T ne Develo,,ment of International Law by the Irü.er -
national Court, préc., p. 166, 

(2CR) "Le })OStulat forldarnental de l 1 école :i;;ositivistc pc1it être exprirné par un_ seul 
mot: auto-suffisance. Elle rejette l 1 e.m1:;runt de règles et d.e préceptes à des 
sources autres que la coutume et les traités", Sir Hersch LAUTERPACHT, 
Private La\v Sources •• ~, yréc .. , p"' 7,, 

(210) JacK LANG, Le plateau conti!1ental de la mer du Nord., arrêt de la Cour I11terr1a
tion_ale de Justice, 20 fé,.rrie:r 1969, Bibliothèque de Droit In.ternation.al, to:..ne 
LVIII, L.G.D.J., Paris, 1970, ,o.159. 

(211) V, notan,ment Paul de LAPRADELLE, "Sur quelques résurgences du droit na
turel11, Mél. TR.OTABAS. L. G. D~ J., Paris, 1970, 1Jp,, 317-335. 
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juges des pays de l 1Est notamment) 011t eu parfois recours aux prir1cipes 

de l'article 38, mais ils semblent avoir utilisé cette disposition plutôt 

comrr.Le un 11 bouclier= 1 leur permettant de conserver leurs positions théo

riques tout en s 1a1)puyant st1r des normes non expressément acceptées 

par les Etats : le Statut ne constitue-t-il pas un traité inter-étatique? (212) 

Le recours aux prin.cipes généraux est d 1 autant pl-ùs facile

ment év-ité par la Cour que celle -ci a, en général, été saisie de que stio:ns 

de droit inter11.ation.al qu/9_~ pourrait qualifier de 11 classiques 11 
: la plupart 

du temps il s'agissait de problèrnes purement inter-étatiques dont la so-

lution pouvait être assez. aisément trouvée dans des textes co11ventionnels 

ou, à défaut, dans des règles coutumières (213). Il est d'ailleurs très 

remarquable que ce soit dans les affai1·cs qui se situent dans les zones 

les plus éloignées de ce 11 noyau 11 central y_ue la Cour mon.dia le a le plus 

eu recours à des analogies avec des nor1nes de droit interne. C'est en 

particulier le cas pour les trois avis rendus à propos du Tribunal Admi -

nistratif des Nations Unies et du Tribunal Administratif de l'Org,rnisati011 

Internationale du Travail (214). 

Mais c'est sàns àoute dans des raisons de politique jurispru

dentielle qu 1 il faut cl1ercher le facteur le plus in--iportant de la n--iéfiance 

de la Cour à l'égard d'une application franche et avouée des principes de 

11article 38-1 (c). Son existence, liée organ~quer11.ent à celle des Nations 

Unies ne parait certes pas me11acée, mais sor1 activité, .J?ar contre, l 1est 

bien davantage, et périodiquerr~ent, les auteurs, les Etats, les organis-

mes i11ternationaux, stinterrogent sur la répugnance qutont les parties à 

u11 différend, ou les organes des organisations inter-gouverner11.cntales, 

à la saisir (215). Sa compétence est facultative et elle ne veut pas prendre 

Sur ce point, voir in.fra, 3èrne .J?artie, titre I, cl1ap .. 2, section 1. 
En ce se11s, v., ·vvolfga11g FRIEDMANN, 'fhe Changing Structure of International 

La•.v, Steve11s, Lo11dres, 196.,±, p .. 189. 

Sous une form.e un peu différente cette idée est développée infra, titre II, chap. 1, 
section 2. 

Parn-ii la littérature récente cor1sacrée à ce su.jet, v~ notamment : Forest GRlEVES 1 
11 Reform of the rrJ.ethod of ren.dcrin.g decisions in th.e International Co1.1rt of Jus
tice", A.J.I.L., 1970, n°I, pp. 1-44-152 ;André GROS, "A propos de cinquante an
nées de justice internationale", R.G,D.I.P,, 1972, 11° l, pp. 5-11; Léo GROSS, 
"Review of the Rôle of the International CouJ"t of Justice", A,J.I.L., 1972, n° 3, 
pp. 479-490; Oli,.rier DELEAU, ,:l./e>:a1T1en d1..1 rôle de la Cour Ir1ternatior1ale d,"' 
Justice I)ar ltAssen"lblée Gé11érale des Natio11s U11ies 11

, A.F.D~I., 197G, l)l)o 329-3::::; 
Y. aussi ltir1troduction au rapi)Ort du Secrétaire Général de,s Nations Ur1ies,l9'7C 
(A/8001/Add, 1), les discussions de la Sixième Commission (A/C 6/SR 1211 e; 
A/85 68) et 1ranalyse des réponses par les gouvernements au questiorl112"ire des 
Nations Unies, adressé à la suite de la résolution 2723 (XXV) d1..1 15 décembre 
1970 de l'Assemblée Généra_le (A/8967). 
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le risque de décourager les Etats par des décisions déroutantes pour eux 

qui seraient fondées sur des principes jusqu'alors non utilisés en droit 

international public (216). Cette attitude est peut-être critiquable et l'on 

peut penser qu'a:.i contraire, des arrêts et avis qui seraient fermement 

fondés sur une utilisation rigoureuse de la 11troisième sot..rce 11 de l 1arti-

cle 38, renforceraient davantage le prestige de la Cour que des extra-

polations discutables à partir de règles conventionnelles et coutur:c.ières 

bien qu'elle recoure de plus en plus souvent et ouverten1ent, aux princi

pes généraux de droit, c-e·-;:;e semble pas être l'opinion de la Haute Juri

diction. 

Quoi qu'il en soit, "il y a, semble-t-il, quelque danger à se 

cantonner pou.r définir des 11 principes II à une approcl1e purement conten

tieuse et à gloser sur un alinéa de l'article 38 du Statut de la Cour. La 

réalité internationale ne se lin1ite pas à quelques décisions de jurispru

dence ou à l 1i1Yterve11tion dtt;.ne juridiction dont les arrêts sont peu no1n

breux (217\ Aussi semble-t-il nécessaire de tern1iner cette étude àes-

criptive par un bref survol de la pratique internationale postérieure à 

1920, exception faite de la jurisprudence de la Cour mondiale. 

Paragr. 2 L 1application des 11 principes 11 en dehors de la 
Cour de La Haye. 

S'il a paru utile de recer1ser de n1.anière aussi complète que 

possible l'utilisation qui a été faite des principes généraux antérieurement 

à la création de la Cour de La Ha·ye étant donné le caractère parcellaire 

(216) En ce sens, v. Wolfgang FRIEDMANN, op. cit., note n° 213, p. 188s. et "The 
Uses of 11 General Princi1)les 11 in the Development of International La\v 11

, 

A.J.I.L., 1963, n° 2, p.281. 

(217) Claude-Albert COLLIARD, "A p:i:-opos du "Droit International Public" de Charles 
ROUSSEAU", R.G.D.I.P., 1971, p.351. 
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des études déjà effectuées sur ce sujet, il scrnble possible àe s 1en te11ir 

ici à une étude plus superficielle et axée sur u11 problèrne spécifique :l'in-

fluence que l'apparition de l'article 38 du Statut a eue sur le recours fait 

par les Etats et tribunaux arbitraux intern.ationaux aux principes gé11éraux 

de droit. Pour le reste, il existe une littérature assez abonda11te et ex-

haustive (218) qui dispense d'y insister.: 

Très vite après l'élaboration du Statut de la Cour Permanente 

de Justice Internationale, la clause .concernant le droit applicable de l'ar-

ticle 38 fut reprise dans un très grand n.ombre de traités dtarbitrage. Le 

premier en date fut celui signé entre la Suisse et l'Allemagne le 3 déce:r:

bre 1921 ; son article 5 dispose 

" Le Tribunal applique : 
11 Premièreme11t : Les cor1ventions en vigueur entre les parties, soit 
" générales, soit spêciales et les règles de droit qui en découler.t 
11 Deuxièmement: La coutur:c.e internationale comme preu,re d 1ur1e 
11 pratique générale acceptée comm.e étant le droit ; 
11 Troisièmement: Les pri11cipes généraux de droit reconnus par les 
11 nations civilisées. 
11 Si dans un cas do1111é les bases juridiques énoncées ci-dessus ac-
11 cusent des lacunes, le Tribunal prononce selo11 les principes j"uri-
11 diques qui, à son avio, devraient faire règle en dr_oit in.ter11.atior1al_ 
11 Il srinspir e, à cet effet, des solutions consacrées par la doctri-
11 -ne et la jurisprudence. 
11 Si les parties y consentent, le Tribunal peut, au lieu d 1 éta)rer sa 
11 sentence sur des principes juridiques, statuer d'après des cor1si-
11 dérations tirées de 1réquité 11

• 

Cette disposition, dont il sera de nouveau fait rnention plus 

loir1, est extrêmement intéressante, et sa confrontation avec le texte de 

l'article 38 du Statut de la Cour est riche d'enseignements. De façon plus 

nette que celui-ci, l'article 5 du traité gernJ.ano-suisse rnarque bien. la 

différence entre plusieurs catégo~ies de principes : il vise d'abord 11 les 

(218) V, surtout Bin CHENG, General Princi,oles of Law ..• , préc., passirn; C. '.Vil
frcd JENKS, The Prospects of Ir1ternational Adjudication, 1=>réc., cl1apitre 6, 
pp. 266-315; Georges RIPERT, "Les règles du droit civil applicables aux 
rapports internationaux", préc. (jusqu'en 1933); Alfred Von VERDROSS, "Les 
principes généraux du droit dans la jurisprudence internation.ale 1

\ préc,, 
chap. IV, pp. 230-238 (jusqu'en 1935) ; voir aussi la monographie de Ignc.z 
SEIDl...HŒfEi,~ŒWERN "General Principles of Law 2.s applied by the Co11ci
liatio11 Con1.rrJ.is::.ions established ur1der tl1e Peace Treaty \vith. Italy, of 194. 7 11

, 

A. J. I. L., 1959, pp. 853-872. Pour des aspects p.articuliers de l'utilisation 
des princÎI)èS (droit des organisatior1s i11ter:natio11ales, droit con1.r.:1.u11autaire, 
droit applicable aux relations entre Etats et grandes sociétés privées étran
gères), v. infra, titre II, chap. 2. 
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règles de droit" découlant des conventions en '-'iguct:.r ; il stagit là, en 

fait, des principes généraux ciu droit international, norr.t1es issue::: d:un 

processus de généralisë.tio:n ot a~_abstractior1 des règles conventiorinelles, 

de nouveau concrétisées da.ns ure cas d'espèce. L'alinéa 3 est la carie 

exacte du paragraphe 3 de l'article 38 du Statut, mais il est suivi d'une 

disposition qui l'éclaire utilement : alors que les "principes généraux 

de droit reconnus par les nai..ions civilisée sri apparaissent ici netten1ent 

comme des règles de droit positif, les signatair~s du Traité ont admis 

en outre, sur le modèle de l'article 1er du code civil suisse, que d'au-

tres règles de droit pouv~aient être 11écessaires et qu1il convenait d 1invi-

ter les arbitres à les créer en 11 s 1 inspirant11 de la doctrine et de la juyis-

prudence, mais il s'agit toujours de principes JURIDIQUES puisque le 

dernier alinéa seulement autorise le Tribunal à statuer en équité si les 

parties y consentent. On. peut donc distin.guer .ici quatre catégories de 

principes : 

les principes généraux du droit international (alin.éa 1) ; 

les principes généraux de droit (reconnus par les nations 
civilisées) (alinéa 3) ; 

les principes juridi . .:~u.es créés par le juge en l'absence de règles 
positives (alinéa 4); 

les principes dtéquité (alir1éa 5). 

Cet effort de précision de l'article 38 du Statut de la Cour de 

La Haye ne se retrouve pas dans tous les traités qui s'en inspirent et q11i, 

en règle générale, se conten.ter1t d I en reprendr~ les termes r.i1ême s (par -

fois en omettant le dernier paragraphe). De telles clauses sont extrê1ne

ment nombreuses (219), 

Certains traités importants renvoient aussi expressément à 

l'article 38 du Statut. Ainsi, l'article 5 du Pacte de la Petite Entente 

dispose : 

Allemagne-Suède, 29 août 1924, article 5 ;Allen'la~ne-Finlande, 14 mars 1925, 
article 5; Pologne-Tchécoslovaquie, 23 avril 1-125, article 19 ; Allemagne
Estonie, 10 août 1925, article 5; Danemark-Suède, 14 janvier 1926, article 2; 
Danemark-Norvège, 15 janvier 1926, article 2 ; Finlande -Norvège, 3 fév~rier 
1926, article 2 (Traité d'ELene,ir); Allemagne-Pays-Bas, 20 mai 1926, ar
ticle 4; Allemagne-Danemark, 2 juin 1926, article 4; Pologne-Yougoslavie, 
18 septembre 1926, article 19; Pologne-Norvè,ge, 9 décembre 1929, article 
6 .•. Cette liste n'est pas ex]1austive~ 
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11 Dans le silence du cor.t1promis q1.1ant aux règles de fond à appliqi.;.er 
11 par les arbitres, le 'fribunal appliquera les règles de fond énunî.é
" rées dans l'article 38 du Statut de b Cour Permanente de Justice 
11 Internationale 11

• 

De même, l'article 28 de l'Acte Général d'Arbitrage (chapitre 2, "du rè

glement arbitral") du 26 septembre 1929 stipule que : 

1t Dans le silence du cornpromis, ou à défaut de compromis, le T:ri-
11 buna! appliquera les règles de fond énumérées dans l'article 38 du 
11 Statut de la Cour Perr;-ianente de Jl1stice Internationale. En tant 
11 qu 1il n'existe pas de pareilles règles applicables aux différends, 
11 le Tribunal jugera ex aequo et bono 11 

.. 

D'autres fois, les rédacteurs des conver1tions préparées à 

cette époque, se contentent de renvoyer aux "principes généraux du droit 1: 

sans autre précision (par exemple, l'ar.ticle 2 du projet de conver...tiop sur 

la responsabilité des Etats élaboré par la troisième conférence pour la 

codification du droit international (La Haye), 1930) selon lequel les 

obligatior1s internationales existent "en vertu du droit conventionnel ot1 

coutumier ainsi que des principes généraux du droit " (220). 

Cette période d'engouement pour l'article 38 du Statut de la 

Cour mondiale prend fin au début des années 1930. On trouve cependant 

encore dans certains textes postérieurs des références expresses à cette 

disposition, mais elles se font beaucoup plus rares (221). Néanrnoins, le 

modèle de règles sur la procédure arbitrale adopté en 1958 par la Co:n

mission du Droit International, après le rejet en 1955 de son projet de 

convention par l'Assemblée Générale des Nations Unies reprend en son 

article 10 l'énuméràtion des sources de l'article 38 du Statut et mentionne 

notamment (paragraphe 1, ali11éa c) les 11 principes généraux de droit 1·e

connus par les nations civilisées" (222). Par ailleurs, l'article 7 de la 

Convention Européenne des Droits de l 1H.on'line utilise également 11 ex-

pression: 

(220) S. d. N., Actes de la Conférence, Séances des Commissions, vol. IV (1930), p. J.61 
et 23 5. V. aussi la Convention de Paris du 21 avril 1 921 (Allemagne -Pologne -
Dantzig), article 11, paragr. 2 ; 'I'raité de conciliation et d 1arbitraie cor1clu 
entre la Finlande et la Suede le 29 janvier 1926 (article 2) ; Traite d'arbitra.ge 
entre la France et les Etats-Unis du 6 février 1928 (articleII). 

(221) V. cependant l'article 2 de la Convention de Bruxelles du 5 mai 1936 entre la 
France et la Bulgarie (affaire de l'interprétation de l'affaire Tardieu-Jaspar; 
sentence rendue par S;. LIMBOURG le 1er mars 1937, .R..S..AJL.lL..111, 

(222) 

p. 170 s). 
De rn,ême la Cor1vc11tion d'arbitrage rnodèle adopt~e par l'Assemblée de la S~d.N. 

le 16 septembre 1928 (article 31) renvoyait en ce qui concerne le droit appli
cable à 1rarticle 38 du Statut de la Cour Permanente. 



11 1. 
Il 

Il 

Il 

Il 

102. 

Nul ne peut être co11darnné pour une action ou une on1.issior1 qt1i 
au mome11t où elle a été comrr.1.ise, ne constituait i)as 1..111e in.
fraction d 1 après le droit n.at.ional ou international. De même, 
il n'est infligé aucune pei11e lJlu.s· forte que celle qui était appli
cabli::. au r.nomer1t où 11infraction a été commise. 

11 2. Le présent article r1e porte pas atteinte au jugerr1ent et à la pu-
Il 

Il 

Il 

Il 

nitio1î d'ur1e personne col1pable d'une actior1 ou d 1une ornissior1 
qui, au mon:ent où elle a été corr1m.ise, était criminelle d 1an1·ès 
les ;:,rincipes gé11éraux de droit reconnus par les r.1.ations civi
lisées 11 

Il ne s'agit pas ici d'une_c_tause générale relative au droit applicable par 

les orga11es de la Conve11tio11. mais d'ur1e simple précision apportée à 11un 

àe ses articles. 

Il serait faux cependant de conclure des cor1sidérations qu1 

précèdent que l'article 38 du Statut n'a eu d'influence véritable qu'en tant 

que n,odèle de clause relative au droit applicable pour les traités d'ar

bitrage conclus entre 1920 et 1930. En effet, même en l'absence de ren-

voi exprès, les tribunaux arbitraux établis postériel1rement à 1920 n:ont 

pas hésité à recourir large1nent aux pri11CÎiJes généraux de drcit. 

Les Tribunaux Arbitraux Mixtes en particulier ont eu fré-

quemment recours aux principes et la Commission Mixte de R.éclarr1atior1 

entre les Etats-Unis et l'Ailemagne (qui faisait fonction de Tribunal Ar

bitral Mixte) a, dans sa deuxième décisio11 administrative, décidé q·ue : 

" In its adjudication the Cornmission will be controlled by the 
11 terms of the Treaty of Berlin (Traité du 10 août 1922 créant la 
" Commission) wl1ere rio applicable provision is fou11d in tl1at 
11 instrument, in determining the rn.easure of da.mages, the Com-
11 mission may apply : 
11 a)~ International conventions, \vhether general or particular as 
11 establisl1ing rules expressly recognized b·y the Uri.ited States 
11 and Germa11y ; 
11 b)., Internatio11al custom as evide11ce of a general practice 
11 accepted as la·..v ; 
11 c). Rules of law con-omon to the United States and Gerrnany 
Il 

Il d). 
established by either statutes or judicial decisions ; 
Tbe ge11eral prir1ciples of la·w recognizcd by civilized 

11 nations ; 
11 e). Judicial decisions and the teachings of th.e mos.t higb.ly 
Il 

Il 

qualified publicists of all nations, as subsidionr1ary· means 
for the determin.ation of ru.les of law; but 



(223) 

(224) 
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Il -f). 
Il 

Il 

The Commission will not be bound by any particular code or 

rules of law but shall be guided by justice, equity and good 

fai th " (223) . 

La référence à l'article 38 du Statut de la C. P.J. I. est 

évidente, mais il est i.ntére s sant de noter qu I outre les principes généraux 

de droit reconr1us par les nations civilisées, cette décision accorde une 

place à part aux principes communs aux deux Etats parties (voir infra, 

2ème partie, titre I, chapitre l, section 3). A plusieurs reprises la 

Commission. américar10-allema11.de a fait applicatio~ des principes ·visés 

aux alinéas cet d de cette décision adn;.inistrative. Deux exen-iples sont 

particulièrement remarquables par la clarté des termes employés 

dans l'affaire des assura_nces-vie, l'U1npire PARKER a noté: 

"There are few classes of los ses which have been more generally 
11 recognized by all civilized nations as a basis for the recovery of 
11 pecuniary damages than that of lasses sustained by s11rvivi11g 
11 dependants for injuries resulting in death. The draftsmen of the 
11 Treaty of Versailles in putting Clairns of this class first on the list 
11 of ten categorie s enumerating t11ose for which compensation r .. :1ay 
11 beclair.l.'1.ed frorn Germa11y adopted a rule lon.g recognized by ci\ri-
11 lized nations 11 (224)~ 

11 Dans ses décisions la Comm.ission ::>era guidée par les termes du Traité de 
Berlin. Lorsqu1 aucune règle ap1)lica.ble ne sera trouvge dan.:3 cet instrun1ent, 
pour fixerîe montant des dommages, la Commission pourra appliquer: 
a). les conventions internationales, so-it générales, soit spéciales établissant 

des règles expresséme11t recon.11ues par les Etats-Unis et ltAller:1agn.e; 
b). la coutur1"1e i1'lternationale comn'le preuve d 1 une pratique générale acceptée 

comme étant le droit ; 
c). les règles de droit cor.n.munes aux Etats-Unis et à l'Allemagne établies 

soit par la loi, soit par les décisions judiciaires ; 
d). les principes gér1éraux d"e droit reconnu::. par les nations civilisées; 
e). les décisions judiciaires et la doctrine des publicistes les plus qualifiés 

de toutes les natio11s, comm~ moyens auxiliaires de déterr11iner des règles 
de droit ; n1.ais 

f)., la Corn.mission ne sera pas liée par un code ou une règle juridique parti-
culière mais sera guidée par la justice, l'équité, et la bon11e foi. 11 

1er novembre 1923, R.S.A.N. U., VII, pp. 25-26. Une note fait référence en 
premier lieu à l'article 38 du Statut C.P.J.I., à des opinions doctrinales et 
à quelques arbitrages antérieurs. 

11 Peu de catégories de dommages 011t été plus g.énéralernent reco11nues par les 
nations civilisées con1me fondements à 1u11e demande de réparation pécuniaire 
que les pertes éprouvées par les 1Jerso11nes à charge survivantes en cas de 
don1.mages dûs à la mort. Les rédacteurs du Traité de Versailles en men
tio1111ant les réclan1atior~s de ce genre en prerr1ier lieu sur la liste des dix 
catégories pour lesquelles ur1e indc1nnisation- peut être réclarnée à l 1 Alierr ... a
gne ont adopté une règle reconr1ue depuis lop.gtemps par les n2.tions civili
sées"; Providence Mutual Lifo Insurance Cy. and others (U. S.) v. Germany, 
18 septe1nbre 1924, R.S.A.N.U., VII,µ. 115 (allusion au paragraphe l., annexe 
à la section 1 de la partie \TI'fTdu Traité de Versailles - la sentence s'appuie 
sur des décisions internatio11ales, le Code Civil Alle1nand1 le droit arnéri
cain). 
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Dans l'affaire du sabotage, le commissaire allemand KEISSELBr'\CH a 

estimé que : "if there exist principle s of le gal nature common to all or 

the largest part cf civilized naiions 11 (225), le principe de non-rétroactivité 

des lois en est le type rn.ême. 

Les autres T. A. M. n'ont pas, en général, précisé quel droit 

ils appliquaiex1t (226) ; on peut cependant noter au moins ur1-e exception 

constituée par la décision rendue par le Tribunal gréco-bulgare dans 

l'affaire Sarropoulos : 

11 Le droit intern.ational positif n 1 a pas encore établi de règles pré-
11 cises généralement adoptées 11i sur le principe ni sur la durée de 
11 la prescription. (e •• ) .. La prescription apparait cependant com~e 
11 une règle de droi~ positive adn-iise par toutes les législations; 
ir elle n 1 est que l'expression d 1 un gra.nd principe de paix, qui est à 
11 la base du droit commun de tous les systèmes civilisés( .... )., 
11 La prescription, partie intégrànte et nécessaire de tout système 
11 de droit, mérite en droit internatior1al d'être admise 11 (227) .. 

Le Président de ce Tribunal, LA BARRA, a du reste insisté 

sur la nécessité d 1 avoir recours a1..1x principes généraux de droit <la11s ses 

observations relatives au rapport présenté par M. VERDROSS à l'Institut 

de Droit Internatio11al sur 11 les pri11cipes gé11éraux de droit comme SOl.1rce 

du droit des gens 11 
: 

"J 1 ai pu, écrit LA B .... A..RRA, -constater ce besoin dans l'exercice 
11 de mes fonctions de Président des Tribunaux Arbitraux :Mixtes 
1t franco-autrichien, gréco-b·ulgare, etc... Dans plusieurs sen-
11 tences rendues par ces Tribunaux, r1ous avons dû invoquer corr1me 
11 base nécessaire de nos décisions, en plus des règles irr1posées 
11 par les traités de paix et la coutume, certains pri11cipes gé>.1éra11x 
11 de droit, afin de combler les lacunes que nous avo11s pu con.sta-

11 ter " (228 ). 

D'autres tribunaux arbitraux établis durant la période de 

l 1 entre-deux guerres ont également fait application des principes géné-

rau.x comm·uns. C'est er.. particulier le cas des Commis_sions Mixtes 

(225) "S'il existe des principes de nature juridique con,muns à l'ensemble ou à la plus 
grande partie des nations civilisées"; Lehigh Valley Railroad Cy. and others 
(U. S.) v. Gerrnany, 15 décembre 1933; R.S.A.N.U. VIII, p. lï3. 

(226) V. Rudolph BLUDHORN, "Le fonctionnement et la jurisprudence des Tribunaux 
Arbitraux Mixtes créés par les traités de Paris",E_,C.A.D.I., 1932, III, n° 41, 
p. 194 s). · 

(227)Sarropoulos c.Etatbulgare, 14février 1927, Rec. T.A.M. VII, p.47. 

(228) Annuaire de l'Institut de Drojt International, 1932, p. 317. 



lCS. 

sud-américain(;s, notarr1mer1t celles institl1ées entre la France et le lvlexique 

(traité du 25 septembre i924) (229) et entre les Etats-Unis et le Mexique 

(traité du 8 septembre 1923, prorogé par les conventions du 16 août 1927 

et du 2 septembre 1929) (230). D'autres décisions arbitrales font égale-

me11t allusion allX principes généraux de àroit. La sentence rendue dans 

l 1affaire Golder1berg mérite à cet égard une rnention. spéciale car l 1 arbi

tre, Robert FR.AZY, s;est exprin1..é sans aucune ambiguïté e11 précisant 

que la pr2.tique habituelle des Cours d 1 2.rbitrage. 

11 a toujours été basée, non seulerr1ent sur les normes écrites du 
11 droit internation.ai, 1nais sur ta coutume internationale, les prin-
11 cipes généraux recon11us par les nations civilisées et les décision.s 
11 j11diciaire s, en\1isagée s comme moyens auxiliaires de déterminer 
"les règles de droit 11 (une note renvoie àl111 article 38 du Règlement 

(sic •.• ) de la Cour de La B.a)re dans lequel sont énur.t1érées toutes 
ces sources du droit co1nmun (231). 

De même dans l'affaire de la re.spons;,bilité de l'Allen1agne à raison des 

dommages causés dans les colonies portugaises du sud de l'Afrique (sen

tence sur le prin.cipe de la responsabilité), le Tribunal,- après avoir cor1s-

taté que les articles pertinents du Traité de Versailles sont muets en ce 

qui concerne le droit applicable, estime qu'il ne peut s'agir que du droit 

des ge11s et qu 1 il convient par conséquent d I appliquer les sources énumé -

rées par l'article 38 du Statut de la C. P.J.I. (232). D'autres tribunaux 

ont également fait des références moi11s explicites 1nais certaines aux. 

principes de l'article 38 (233). 

(22')) V. par exemple l'application de la règle lex posterior priori derogat présentée 
comme un. "principe général de droi~n (décision. i1° l, Georges Pinson, 19 oc
tobre 1928, R.S.A.N. U. V, p. 327) ou la décision administrative n ° 23 du 24 juin 
1929 rappelant "le principe général de droit suivant lequel personne ne saurait 
se prévaloir en sa faveur du r.1.on-accomplisser.t1ent de ses· obligations juridi
ques" (ibid., p. 560). 

(230) 11 U11 tribunal internatio11al doit, en matière de preuves, applig.uer les principes 
raisonnables du droit intense", 8 octobre 1930, A.J.I.L., 1931, p. 375 (il est 
vrai que ce principe peut paraître cor1tredit par d'autres sei1.ten.ces de la r11.ê-
1ne Corr1n1.issio11; en ce sens, v. Charles R.OUSSEAU, Droit International Pu
blic, préc., p. 387). Dans l'affaire William T. WAY (U.S.A.) c. Etats-Unis du 
lv1exique, la ComI:1.issiorl a estin1.é ql1e certain.s )Jroits de l'Hor.nrne sont 11 re
con11us par les droits des r1ation.s Civilisées et également en droit intern.atio.
nal", 18 octobre 1928, R.S_,A.N.U. IV, p.400. 

(231) Allemagne c. Roumanie, 27 &epternbre 1923, R.S.A.N. U. Il, p. 909. 

(232) Portugal c. Allemagne, 31 juillet 1923, R.S.A.N.U. Il, p. 1016. 

(233) V., par exemple l 1 affaire de l 1 East\"'!rn Extension, ... i.\~str-alasia an.d China Tele
graph Cy. Ltd., Royaume--Uni c. Etats-Unis', C.F.A., Président FROMAGEOT 
9 novembre 1923, R.S.A.N.U._ VI, pp. 114-115 (considérations générales); 

... 
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Depttis la dernière guerre, il est plus difficile de trouver 

dans les sentences arbitrales de type classique (rendues entre des Etats, 

même s 1ils prenn.ent fait et cause pour leurs nationaux) des références 

directes aux principes générau).c de droit reconnus par les nations civi-

lisée s on peut cependant citer la sentence rendue par le Président 

CASSIN dans l'affaire des cargaisons déroutées, dans laquelle il est dit 

que les principes généraux d 1 interprétation des traités sont nen corres

pondance étroite avec les règles d'interprétation des contrats adoptés 

à l'intérieur des cations civilisées 11 (234) ou la sentence de la Cour Per-· 

manente d'Arbitrage (sous la présidence du professeur VERZIJL) qui 

mentionne le "prétendu principe général de droit de l'enrichis se ment 

sans cause II mais estime inutile de l'appliquer en l'espèce (235), ou celle 

enfin de la Reine d'Angleterre dans l'affaire de la frontière entre l'Argen

tine et le Chili qui fait application du principe d'estoppel (236). 

Quant aux Commissions de Conciliation établies par le Traité 

de paix avec l'Italie, de 1947, elles ont, elles aussi, utilisé parfois des 

principes généraux de droit, n1.ais seule la Commissio11 franco-italienne 

dans l'affaire Bonnet-Piémontese a fait une référence expresse aux prin

cipes de l'article 38 du Statut de la Cour mondiale pour en écarter l'ap

plication en l'espèce (237). Cette même Commission a également me!l-

tionné le principe de la séparation des pouvoirs comme 11 généralernent 

reconnus par les nations civilisées 11
, mais, là encore, sans le répudier, 

elle a affirn1é ne pouvoir en tirer la conséquence que l'on en fait parfois 

découler quant à l'irresponsabilité des Etats pour les actes de leurs tri

bunaux judiciaires (238). M. SEIDL-HOHENVELDERN qui a étudié tout 

(233, suite) Sentence de Max HU BER dans l'affaire des biens britanniques au Maroc 
espagnol, Espagne c. Royaume-Uni, 1° mai 1925, R.S.A.N_JJ_. II, pp. 645-646 
(responsabilité pour déni de justice) et p. 682 (obligations quasi-contractuelles). 
v. l'analyse de cette sentence par A. VERDROSS dans "Les principes généraux 
du droit dans la jurisprudence internationale 11

, préc., ï)~ 234 s. ; v. aussi l'ar
gumentation du comrüissaire aux revenus gagés (R.S.A.N.U. II, p. 768) (princi
pes généraux du droit relatifs au>:. gages)dans l 1 affaire relative à l 1interpré
tation de l'article II du Protocole de Londres du 9 août 1924 (réparations al
lemandes), Allen1.agne c. Commissaire aux re-\rcnus gagés; la sentence rendue 
le 23 juin 1926 µar le Con,te F.A.C. Van LUDEN Van SANDENBURG évite de 
prendre parti sur ce point (Ibid., p. 773). 

(23-4) Grèce c. Royaume-Uni, 10 juin 1955, R.S.A.N.U., v_ol. XII, p. 70. 

(235) Af:fairE: relative à la cession des pl1ares de l'Er{1p.ire Ottornan, France c. Grèce, 
24-27 juillet 1956, R.S.~.N.U., XII, p. 241. 

(236) 9 décembre 1966, R.S.A.N.U., XVI, p. 164 (transposition cependant prudente). 

(237) 1er décembre, 1950, R.S.A.N.U., XII, p. 83. 

(238) Affaire RIZZO, n° 196, ï décembre 1955, Rec. des décisions de la Commis,,ion 
f;;:, c:r i;_ r:. 260. 



particulière1ne11.t ce lJroblèmc (239) donne néanmoins un grand nor:..1bre 

d 1exemples montrant que ces Commissions ont larger:ient utilisé les 

principes généraux de droit. 

107. 

Par ailleurs, l'accession de l 1individu à la vie juridique in-

ternationale permet de constater une nouvelle 11 vague 11 dans l 1 applicaticr~ 

des principes généraux corn.mu11s~ Outre le droit comr.o.unat1taire, le 

droit appliqué par les tribunaux administratifs internationaux et le droit 

des co11trats passés entre un ·Etat et une personne priv~e étrangère, qui 

seront examinés plus loin (voir 11.ote n° 218), il faut mentior1ner les dé-

cisions des tribunaux militaires interr1ationaux et celles des orgar1es de 

la Convention Européenne des Droits de l'Homme. ED ce qui conce,·ne 

les jugements rendus par les Tribunaux de Nuremberg et de Tokyo, on 

a contesté qu'ils soient fondés sur des principes gén.éraux de droit (240). 

En réalité, on trouve tant dans les plaidoiries des a·vocats généraux que 

dans le texte même des jugements un essai de généralisation (parfois 

embarrassé) des règles pér1alcs ir1ternes pour abouti1~ à des principes ce 

caractère très général (241), Quant à la Convention Européenne des Droits 

de l 1Homme, elle est entièrerr1ent inspirée de l'idée de principes cor-:r-11-:-.u:1.s 

aux Etats démocratiques ~ e u l l'article 7 paTagraphe 2 reprend 

l'expression de l'article 38 du Statut de la C. I. J. (voir supra) mais la 

Commissio:n. comme la Cour ont eu fréquemment l 1 occasio11 de faire 2.p

plication, de manière plus ou n-ioins explicite, de pri11cipes gé11éraux 

de dr ç,it (242). 

(239) "General Principles of Law as Applied by the Conciliation Commissions 
E_tablished Under the Peace Treaty with Italy oî 1947", préc, 

(240) V, Marcel MERLE, Le procès de Nuremberg et le châtiment des criminels c~ 
guerre,Paris,Pédone, 1949, préface H.DONNEDIEU DE VABRES,XVI-186p. 
Parfois cependant, pour appuyer sa démonstration l'auteur doit faire réfé:-er:c:c:: 
aux dispositions de droit pénal interne (cf, p, 82 pour expEquer la règle nall,c 
poena sine lege - il est vrai que cette explicatio11 est laissée de côté par la 
suite). 

(241) 

(242) 

H, DONNEDIEU DE VABRES. "Le procès de Nuremberg devant les principes r.~CJ· 
derne du droit pénal international", R.C.A.D.I., 1947-1, n° 70, pp. 477-582, 
passim. (v. surtout les développements consacrés à l'idée de complot, p. 52Ss. :, 

Voir par exemple les décisions de la Com1nission. dans les affaires Reti1T1ag S .. -\, 
c. R~F.A~ (req.n. 0 712/éO)du 16 décen.J.bre 1961, sur la légalité des confiscar~:..-_'.:' 
sans inder1ï11ités après une condamnatio:.1 crin.-iir1elle (Ann.uaire de la Ccn,.,-e).1 -
tion Européenne des D1·oits de l'Hornme, 1961, 381) et Mohammad Alarn et_ -
lvfol1arr1med Kl1an, et l--Jab}1aja11 Sing}1 c. Royaume-Uni (Req .. n° 2991 et 29921.i&O> 
du 15 juillet 1967, sur la distinctio11 entre 11 droits civils 11 et "droits publics!' 
(Ibid, 1967. 493, V. aussi l'arrêt de la Cour dans l'affaire LAWLESS du 14 no
vembre 1960, sur le caractère contradictoire de la procédure judiciaire. ~b:è.,, 
1960-511 ; sur le pri11cipe de l'unité de la 1Jrocédure, 'il .. l 1 opinio11 disside11te 
de M. W.c.ARIDAKIS, Ibid., p. 523 ). 
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CONCLUSION DU CHAPITRE II 

L 1importance de l 1appa:ritior1 de l'article 38-1 (c) du Statut 

n 1est pas discutable en ce qui concerne les pri11cipes gé11éraux de droit 

cependant, ce chapitre qui s 1 efforce à une descriptio11 aussi objecti\re 

que possible des circonstances de son élabo:i?atio11. et de son influen.ce 

montre précisément qu'il ne faut pas exagérer celle -ci. La Cour elle

rnême a évité dans toute la rnesure du possible de fonder la solution oc 
ses arrêts sur cette disposition, et si l'on. peut constater dans les opi-

nions individuelles ou disside11tes une tenda11ce assez nette à l 1 i11voquer 

de plus en plus fréquernment, la C. I. J. plus hardie que la Cour Per -

manente reste méfiante vis à vis des 11 principes généraux de droit re-

connus par les nations civilisées 11 

Quant aux effets de l'adoption de 11article 38 sur la pratique 

extérieure à la Cour de La Haye, ils sont difficiles à évaluer. On pBut 

dire cepe11dant qu'après une période d'une dizaine d'années durant la

quelle cette disposition a servi de modèle aux clauseS concer11.ant le 

droit applicableàde nombreux traités d'arbitrage, il apparait que, dans 

l 1e11sernble, les tribunaux établis ensl.1ite ont à nouveau, co1nrr1e let1rs 

prédécesseurs de la fin du XIXèrne siècle et du début du XXème, appliqc:é 

les principes communs sans guère se préoccuper de leur origin.c.. Ce

pendant, on a un peu l 1 impression que l'article 38 se profile sou\rent en. 

filigra11e derrière ces décisions qui semblent ad1nettre qut il énull.1.ère 

les sources applicables par tot1s les tribunaux inter11ationau.x et mêrr1e, 

de façon plus large, les sources du droit internatio11al (voir surtout 

l'affaire Goldenberg, et celle des dommages causés aux colonies portu

gaiSes, précitées). Et si, aujourd'h.l1i, les tribur1aux arbitraux tradi-

tion11els semblent fonder de moins en moins volontiers leurs se11tence s 

sur des principes généraux de droit con1..mun (243 ), on .peut pe11scr qu0, 

en quelque sorte, la 1'relève" est prise par ces t:::ibunaux d 1 u:n t:yµe 11ot:-

veau où l 1i1~dividu est présent de rnanière beaucoup plus effective. C 1 est 

là sa11s doute que les principes généraux tro1_lvero11t désormais leur 

chan1p d'application le plus vaste. 

(243) Poux un essai d'explicatior.t de ce phé110111.ène: \'~ 3ème partie, tit:ce II., cba.p. 2~ 
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CONCLUSION DU TITRE Ier 

Jamais depuis ses origines, le droit international n'a pu se 

clébarrasser de tout lien avec les droits internes et ces liens se tradui

sent de manière concrète par la généralisation, la persistance, et avec 

l'article 38-1 (c) du Statut de la Cour mondiale, l'officialisation, de la 

notion de 11 principes généraux de droit '.1 • Et, à toutes les époques} avec 

une intensité variable, on peut constater que les auteurs, les juges, dans 

une certaine mesure les praticiens, ont été obligés de con1pléter ce droit 

toujours incomplet et lacunaire qu'est le droit des gens par des emprunts 

aux droits ir1ternes. 

Si ce mouvement est net et peu discutable, il est cependant 

difficile de l'isoler clairement ; à côté des principes généraux de droit 

tels qu'ils sont définis dans l'lntroduction de cette étude - des règles 

juridiques non écrites formant en quelque sorte le plus·petit co1nmun 

dénorn.inateur des différents systèmes juridiques du monde - l'on rencontre 

fréquemment des expressions très voisines mais qui ne correspondent pas 

à cette idée ; il s'agit d'autres catégories de normes les principes 

généraux du droit internationa_l avec lesquels les précédents ne doivent 

pas être confondus malgré le peu de soin que les juridictions et les ar

bitres internationaux mettent à distinguer les deux notions. 

C 1est pourquoi, il est 11écessaire, après la constatation de 

l'utilisation généralisée des principes généraux de droit, de tenter de 

les classer en fonction des domaines dans lesquels ils interviennent. 
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ll C). 

Titre II 

Les domaines d I inter,re11tion 

Si l'on peut constater que les p:::incipes généraux cornr..::1uns 011t 

été constan1-ment utilisés aussi bien par les juridictions 2.rbitrales que par 

la Cour Permanente ou la C. I. J., par les auteurs ou les Etats dans leurs 

relations entre eux, ceux-ci n'hésitant pas à e11 faire mention de-vant les 

organes arbitraux ou juridictionnels internatio112.ux cette re1narque doit 

être assortie de deux restrictions. D'un.e part, jusqu1à présent, set1ls 

les aspects les plus classiques du droit international ont été évoqués 

en particulier, toutes les sentences citées ont été rendues entre Etats 

même si, très souvent, ceux-ci par le biais de la protection diplomatique, 

ont pris fait et cause pot1r leurs nationaux. 

D'autre part, la présentation essentiellement chronologiqt:.e 

qui a été faite de l 1utilisation des principes généraux permet de cor1stater 

qu'il y a une sorte de diminu.tio11 quantitative dans le re'cot1rs au::--: princi

pes (sauf, peut-être, au sein de la C. I. J.) et l'évolution décrite tend ii 

prouver que le droit inter11atio11.al, progressivement, a pris du. c11a11:11; par 

rapport_ aux droits in.ternes, s'est, en. quelque sorte, émancipé. 

Cette évolution peut être résumée ainsi a.u co1~mencer.flent 

ê-tait le droit interne, et c'est en partant de leurs concêptions juridiquc3 

initiales acquises à l 1 école du droit romain, que les fo11dateurs du droit 

des gens ont élaboré les règles régissant les rapports entre les Etats 

puis le droit international, plus assuré, a form.é ·un ensem.ble de règles 

particl1lières 1nais, c}1ac11..1e fois qu'un problèn-ie nou,reau se posait, les 

praticiens et les arbitres se tour:i.1.aie:.cit vers leurs droits internes qui 

co11stituaient lln réser•.roir de prin_cipes ql1rils transposaient aux rela.tiou.s 

internationales. Petit à petit, les vides du droit se sont trouvés corn.blés, 

au r.n.oil"ls en p2crtie, et c 1est saris doute ce qui explique que si ies princi

pes générallX de droit sont toujours utilisés, ils sont un peu passés à l!ar

ri't:re plan. (voir infra, 3èrr~e partie). 

1-.1:ais certains autcu.rs Ollt constaté que cette réticen_çe dar.s 

le recours aux principes r:'était pas gé11éralisée elle s'arrête précisé-
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ment aux domaines les plus classiques du droit international. Et ·vvolfgang 

FRIEDMANN, après avoir constaté ce phénomèr..e d'essoufle1nent, ajoute : 

11 This inhibition. does not, ho•..vever, apply to the developrr1e1Yt of new 
11 branches of international La\v:i which is proceeding o~verv.1hel rnir1gl-y 
11 outside the jurisdiction of tl1e I11ternati611al Court of Justice, and 
11 mostly in non litigious manner : thr-ough international ioan contractE 
u concession agreements and other types of international transactions 
"through the practices of international administrative agencies and 
11 of the tribunals constit11ted as parts of the se organs, on tl1rough tl1e 
n administrative and ju.dicial organs oi more closely knit communi-
11 ties, such as the European Economie Communit;r " (1). 

Ce déplacement dans l'utilisation des principes s'explique de 

façon assez évidente : les nouve2~ux champs d 1expansion du droit :interna-

tional dont parle FRIED}IJ:ANN sont ceux qui contiennent le plus grand 

nombre de "vides" juridiques, qui posent le plus de problèmes non réso

lus, et le même phénomène que l'on peut constater aux débuts du d1·oit 

inter-étatique se retrouve aujourd 1.l1ui dan.s ces domaines nou~,reaux. Mais 

cet essai d'explication peut être complété par une autre constatatior,. Ce 

droit 11 transnationaln présente, par rapport au droit deS gens traditionnel, 

une différence fondamentale : ici, seuls les Etats étaient sujets de droit, 

là, les individus le deviennent aussi et l'on peut se demander si a1.1 sein 

même C:lu droit international "classique 11
, on ne peut pas essa)rer de faire 

une àisti11ction entre les prir .. cipes qui sont utilisés dans les relations 

juridiques réellen1ent inter-étatiques et ceux qui, en fait,- concer11aie11t 

les personnes "diplomatiquement protégées" par les Etats. 

Il est curieux de constater que, apparemment: les auteurs 

n'ont jarr1ais tenu compte de cette idée dans les classifications des pri11-

cipes qu'ils ont proposées(chapitre I). Si cette distinction est possible, 

, 1 d , . d . . 1, suytout c est a secon e categor1e ·e pr1nc1pes que on retrouvera1 dans les !lOU-

veaux doniaines du droit international (cha.pitre II). 

(1) 110n ne retrouve pas cependant cette réticence dans le dé,reloppeme11t des nouveile: 
branches du droit international qui se poursuit, de façon quasi-absolue en de
hors de la juridict5.011 de la Cour I·nternationale de Justice et, pour l 1 esserit.icJ. 1 

de manière non conte11tiet1se : par les contrats de prêts internatio.nau.x, les 
con.cessions et to1..:s les autres ger1res de t:r2nsactions ir1ternatiox1a.les, dan.s la 
pratique des institutions in.ter.na.tio11ales et des tribunaux créés en leu.r sein, 
ou dans les or gô..ne s adrri.inistrati.f s et judiciaires de cor1:munauté s plt1s hcrno
gène s comme la. Commun.auté Ecor1omique Eu.rop.ée1111e 11 , The Uses of 11 Gen.eral 
Principles 1

: in th.e De~\relopmerrL of l:riternational Lav·.; 11 , A. J. I. L., 1963, :1° 57, 
p. 281 ; v. au.ssi Ar11old l\"lcN:'\IR, 11 The General Principles oi La\v R.ecoonizeè. 
byCivilizedNations", B.Y.B.I.L., 1957, pp. 1-19. "' 
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Chapitre rer Les pri11cipes so11t utilisés dans tous les domaJnes 
couverts par le droit i11ternational 1:classigue 0 . 

l,es considé1·ations qui précèdent or1t permis de constater que 

l'utilisation des principes est générale dans le .temps ; la même chose 

peut être dite quant à la matière. Il n'y a, en effet, guère de domaines 

du droit international qui ne soient peu ou prou réglementés par réfé-

rence aux droits intern.es des .Etats qui forment l'infrastructure d(:S nor-

mes du droit des gens. Ceci est le cas de matières qui, apparernment, 

sont purement internatio212.les 1 comrr1e le droit de la mer (les auteurs ne 

font-ils pas constamment allusion aux notions de res nullius et de res 

commllnis ) ou même le droit de la guerre. 

Mais il ne fait aucun doute que les règles régissant certains 

domaines sont plus netter11.;ant inspirées par les droits inter1:.es et qt1e lton 

y retrouve b)en plus de principes gér ... éraux de droit que d.ans dtaut1~es ma-

tières. Aussi, la plupart des auteurs qui ont essayé de présenter une 

classification de ces principes ont-iis effectué ce classeinent en fonction 

des domaines dans lesquels ils interviennent (section 1) en fait, une 

telle dén1arc.l1e ne peut aboutit qurà des rés11ltats partiels et limités da:n.s 

le temps, aussi des classifications fondées sur la nature ou l 1 objet des 

principes semblent-elles préférables (section 2). 

Sect. 1 - Les classifications des principes en fonction de leurs 
domai11es dtinterventio11. 

Toute scie11ce naissante est drabord classificatio11 - et c 1 est 

encore largement le cas du droit international. Aussi, dès q1..1e les au-

teurs prenne11t conscien_ce diune nouvelle r1otion, tentent-ils de réperto

rier les hypothèses dans lesquelles el~e apparaît, ctest ce qui srest passé 

après 1920, après que l'élaboration du Statut de la C. P.J. I. a clairerr,ent 

mis en évidence l 1existence de la troisième source, en ce qui concerrie 

les principes généra1-1x de clroit. 

La plupart des auteurs qui se sont. alors intéressés à ce 

concept ont regroupé l0s priricipes généra1-:.x de droit e11 for1ction de cri-

tères matériels (paragr. 1 ) - '. Mais une telle cJassifica.tior1> ql1i répo11d 



à une idée exacte, p!:'ésente de nombreu.:,:: inco11\.·énie11ts qt1 1 il est assez 

facile de mettre en lu111..ière (pa.ragr. 2). 

Paragr. i. L 1utilisatior1 de critères 1natériels l)ar les auteurs. 

C'est en prenant en co11sidération le do1naine dans lequel 

interviennent les principes que les auteurs ont le plus souvent essayé 

de fonder la classification qu'ils en ont proposée. 

i 13. 

Dans le premier des ot1vrages importants consacrés à l 1 étuàe 

des uprincipes généraux de droit reconnus par. les 11ations civilisées0 , 

LAUTERPACHT en distingue trois catégories ceux qui s'appliquent au:..: 

traités, les règles de preuves et de procédures devant les tritunaux ar

bitraux et la C. P.J. I., et les autres principes (1). Cette classification 

reste éviden1ment très rudirnentaire .: si, e11 effet, les deux premières 

catégories for1nent un enserr1ble à peu près cohérent, la dernière est 

très hétérogène. On peut cependant regrouper les principes qui y sont 

cités en deux groupes principaux : d'u11e p.art, ceux qui concer11ent Le 

territoire (11ature juridig_ue de la sou\.reraineté territoriale ; acquisitions 

de territoires ; prescriptions ac-quisitive et extincti,.re ; scr·vitudes ; 

successions d 1 Etats ; droit dl1 domaine international - mer, air), d 1 a1.1trc 

part ceux relatifs à la responsabilité internationale de l'Etat (le principe 

de la respor1sabilité; les do1nmages-intérêts et 1révalu.atio11 dll dorn.r~age). 

En plus de cela, LAUTERPACHT cite pêle-mêle les quasi-contrats, 12. 

banqueroute, 11 "auto-conservation" et ltexcuse àe nécessité, et les p..t·in.-

cipes applicables dans le droit de la guerre. Cette dém2.rche ressemble 

dava11tage à u11 inventaire qu'à une classification scientifique. 

Si le professeur VERDROSS a, pour sa part, retenu dès 1935 

un classeme11t fondé sur une base no11 matérielle (voir infra, section 2), 

nombreux sont les auteurs qui ont, par la suite, adopté le r:::1.ême systè11.1.e. 

que LAUTERPACHT. Ainsi, par exernple, Georges RIPERT, dans le 

(1) Herscb. L.AUTERPACHT, Prî·vate La\v Sources and 1-lnalosYics ... , préc., pp. 91-211 
- il ne faut o-...1blicr que cet ouvrage, publié en. 1927, traite des analogies er1-
tre droit international et droit interne et ne se borne pas à l 1 étude des p:ri11ci
pes gér1éraux de droit tels que nous les avons _défi11is a.u début de cette étude. 
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cours de l'Académie de Droit Interr1ational qu 1 il a consacré-à l 1 étl1de des 

règles du droit ci·vil applicables aux rapports internationaux, disti11g1..1e 

~es principes iss11s du droit des contrats, ceux e1npruntés aux règles de 

la responsabilité ci v·ile, à celles gui concernent 11 exercice des droits, 

à celles enfin relatives à la preuve et à l'interprétation (2). Il faut noter 

cependar1.t que s 1 il s'agit bien tO\ljour s d 'ur1e classification fondée st1r des 

-~):·itères matériels, la démarche est très différente de celle suiv~ie par 

LAUTERPACHT ; le classement de celui-ci part des notions propres at: 

droit des gens le ter'rifOire: les traités, la responsabilité de l 1Etat ; 

RIPERT, pour sa part, en civiliste, renverse le raisonnen1ent et fo01de 

ses regroupements sur l 1 origine des principes, c 1 est-à-dire les règles 

de droit interne, non sur let1r aboutissement : les domaines du droit in-

ternational auxquels ils s'appliquent. Tel est aussi - quoique_ cela soit 

moins net - celui de M. GRAPIN dont la thèse distingue les principes 

relatifs aux contrats, à la respo11sabilité 1 à l 1exercice des droits, au:--: 

règles de procédure, et l'enrichissement sans cause, cl1rieuseme11t 

isolé (3). 

Le livre du Dr. CHENG (4) mérite que l'on s'y arrête un peu 

plus longue1r1ent, d 1 a.bord parce qu'il constitue sa.ns aucun doute l 1 ou·v:cage 

de référence indispensable à quiconque veut étudier la jurisprudence in-

ternationale consacrée aux principes générau.x de droit, ensuite, parce 

qu'il est, pour l'essentiel, un ·in\1e11taire n:in1.1.tieu::{: des div·ers prin.cipes 

utilisés et que leur classification est un des soucis esse:ntiels de l 1 au-

teur. Celui-ci a divisé son ouvrage en quatre parties consacrées res

pectivemer1t at-1..x princi1)eS d 1auto-conservation (nself-preservation11
) 

(pp. 29 à 102), aux principes de bonne foi (pp.103 à 160), aux principes 

généraux de droit découlant du concept de responsabilité (pp. 161 à 253), 

enfin, à certains principes de droit p:cocédural (pp. 255 à 336). 

Dans la pre.mière partie, M. Bin CHENG distingue les "ap

plications· territoriale su du principe dtauto-co11servation (J.e droit drex

pulser les étrangers, l'établissement drun. V\1elfare State - par J.rexpro-

priation et la réqi,.isitiox1 de biens -, les mesures destinées à assurer 

~) Pr6c., pp. 588-657. 

(3) Valeur internationale des princi2es généraux d'...l droit, préc~, pp. 67 à, 168. 

(4) General Princieles of L.,a\v, _préc. 
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l'ordre pubiic), et ses applications 11ext,irnes 11 
: la nécessité, la légitime 

défense (self-defence) et les représailles. La deuxième partie est divi-

sée en trois chapitres relatifs à la bo1111e foi da.ris les traités, à la t1·1éorie 

de l'abus de droit et à divers principes co1nprenant notamment les maxi-

mes allegans contraria rion est audiendus et fraus om11ia corru1npit. 

"- Dans lé!, troisième partie, l 1auteur, après avoir défir1i la notion dE:~ respon
'-----

sabilité étudie-de façon détaillée le principe de la responsabilité person-

nell~, celui de la faute, celui de la réparation iµtégrale du préjudice causé 

enfin, celui de la responsabilité directe. La dernière partie enfir1 exa.:.r1.i

ne notamme11t ie s problè:..ne s de la compétence des jri.ridictions inter r.a-

tionales, le principe de l'égalité des parties, les questions du fardeau de 

la preuve, de l'application du principe res judicata et de la forclusion. 

Ce bref résumé de la table des matières permet de constater d 1e,;obiée 

que cet ouvrage a un objet beaucoup plus large que la présente étude. 

Quoique l'on puisse penser des affirmations de l'auteùr selon lequel t:it 

is of no avail to ask \Vb.etherthese principles are ge11eral principles of 

internatio11.al law or of municipal lav.• 11
( 5). il est clair que celui-ci est 

parti d't1ne définitior1 très extensive de la notion de principe lor sqt1e, 

par exemple, il consiàère comme un principe gé11é:ral de droit la règle 

extra con1.promissum arbiter ni}1il facere....E._otest, il s~agit d'une règle 

propre au droit in.ternë~tion.al et quj s 1 oppose a.bsolument au principe ad-

nlis par tous les droits internes selon lequel tout plaideur trouve son 

juge ; de même, -les co11cepts de 11 self-defencen et de 11 représailles 0 

s 1ils peuvent rappeler des notior1s de droit iritern.e, ne· sont pas la tra11s

position de celles-ci en dro:it interriational. Par ailleurs, cette classi

fication, comm.e toutes celles q_lli se réfèrent à des critères matériels, 

est discutal:)le dans sor1 1)rincipe rr1ê1ne. 

Paragr. 2 Critique de l'emploi de critères n1.atériels. 

A- Les_ domaines privilégiés d'inter vent ion des principes. 

Il n 1e11 reste pas moins que ces classifications parter.lt d'ü!ï.8 

idée exacte en soi : les pri11ci1)es intervier1n.e11t davantage dans cert3.ines 

(5) 11 11 r1Iest pas 1.1tile de se dcn12.nder si ces principes sont des princir)eS àe di·oit 
international ou de droit i.nterne 1

\ p. 390 ; v. i11fra, 3ème partie: titre I. 
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matières que dans dtautres. Pour le n1ontrer, on peut retenir trois do

rnaines : les principes relatifs à l'interprétation (1), ceux qui sont uti-

~isés en rr ... atière de responsa·bilité (2)_, e11fi11, les :règles relatives à l'ad-

ministration de la justice appliquées par les tribunaux inter nationaux (3). 

1). les principes d'interprétation: 

On- a parfois émis des doutes sur ia possibilité dtiri.clure les 

règles d'interprétation parmi les principes généraux de droit. Le pro

fesseur ROUSSEAU est 'n1.ê1ne très catégorique en ce sens 

11 On a voulu ( ... ) ranger dans les pri11ci1)c s generaU)( d1_1 droit 
11 certains principes d 1interprétatior1 ,lalables à la fois pour les 
"traités internationaux et pour les contrats du droit privé, tels 
"que le principe de l'effet utile, la 1·echerche de l'intention coxn
n mune des parties cor1tractantes, la prise en. co11sidération des 
11 travaux préparatoires, 11en-iploi de la méthode compa!"ative e-c 
11 de l'interprétation restrictive, etc. ( ... ). Mais crest là con.-
11 fondre les règles ju:::r1.diques avec les règles du raison11.er.:.-ient 
11 logique, les principes généraux du droit avec les règles de la 
11 logique fonnelle. Les principes d'interprétation refovent de 
ri l'art de juger, c'est-à-dire de la méthodologie des traités r: (6). 

Cette position est très discutable, D'une part, qu'il s'agisse de "règles 

de la logique formelle" ou de principes juridiques, il est de toute rnani2r,3 

intéressant de constater que les mêmes règles qui sont utilisées en droit 

interne le so11t aussi, pour la plupart, en droit inter11ational alors qu 1 il 

s'agit d'interpréter des ir1strume11ts différents et que la tra11sposition 

n 1est pas, dès lor·s, ir1éluctable. D'autre part, on peut dire avec Charles 

de VISSCHER : 

11 On observe que les règles ou cal1ons d'interprétation conser'-··er1t 
11 dans 11 ar guxne.ntation des plaide·ur s de .. ,rant la. juridictior1 interna-
11 tionale une place qu 1 or1t perdue devant les tribunaux internes ies 
u règles d 1 in.terprétation corresponda11tC.s des co11trats de droit 
n privé. Tandis que celles-ci se sont esto1-i-1pées au cours des 
11 temps dan.s le fond commun d 'u11e longue expérience judiciaire 
rr et ncappa:r.aissent plus guère que comme des règles de bon sens 
" et de raison, sans pl1ysionomie nette.me rit définie, les 1naxi1ne s 
11 traditionnelles de- interprétation conserve11t à la barre de la Cour 
11 de La H.aye, chez les agents et co11seils, sinon du côté du siège~ 
rt une part de let1r relief et de leur. viguet1r " (7). 

(6) Charles ROUSSEAU, Droit Inter nation;:, l Public, préc. , pp. 3 77 -3 7 8 ; dans le rnême 
sens, Pierre GRAPIN, Valeur I11ter.nat.ion2.le des Principes ué11ér<.-lU~{. d\1 drci~,. 
préc., p. 167 et, c1uoig.ue avec plus drbésitatio11s, C. '/Vilfred JEl~KS, Th_e 
Prospects of Internati?nal Adit1di5:ation:. préc., p. 387. 

(7) Problèmes d 1ir.terprétatio11 iudiciairc en droi~ i:nternational public, pYéc., p. 72" 



11 7. 

M .. Charles ROUSSEAU ne tient, en effet, pas assez compte du fait que 

le droit international est un droit nouveau aux fondements encore mal 

assurés et qui nf! peut toujot1rs se co11te11ter dra:ffirmatior1s là ou le droit 

interne s'erL accomode. Certes, la distinction a tenda11.ce à steffacer et, 

de plus en plus, les règles d'interprétation sont aujourd'hui présentées 

comme des évidences ; cependant, les j1.1ges et les arbitres y voier1t en-

core des principes juridiques (8). 

Certaines décisions récentes C0!1stituent de vfritable s rna -

11uels consacrés 2~ l'in.terprétation des traités. C'est en particulier le 

cas de la longue se11tence re11due le 8 111ars 1951 par la Corr1missio11 de 

Conciliation franco-italienne dans l'affaire relative à la Societa Mineraria 

c 1'.1etallur gica di Pertusola, qui remarque 11otan1.n1ent : 

u D 1 après l'opinion la plus cornmunément admise en droit iriterna
u tional pl1blic, il y a lieu arappliq_uer en général à l'interprétation 
11 des traités internationaux la plupart des principes généraux qui 
u valent en droit i11terne pour l'interprétation des contrats 11 (9). 

De même, 1v1. René CASSIN, da11s l'affaire des cargaisons déroutées, z. 

considéré que 

11 Les pri11cipes du droit inter11atior1al qui got1verner .. t l 1ir...terpréta
u tion des traités ou accords jnternationaux:, ainsi que l'adrr:drtis-
11 tratio11. des preuves ont été dégagés par la doctrine et s11rtout paX' 
11 la jurisprudence in.ternatio11ale e11 correspondance étroite avec les 
ti règles d,interprétation des contrats adoptées à l'i.nt.érieur des na-
11 tions civilisées " (10). 

Cependant, si les arbitres et les juges de La Haye ont par

fois expresséme11t qualifié une règle d 1interprét~tion qu'ils appliquaient 

(8) Nombreu_),: sont les auteurs qui classent les reg1es d'interprétation. parr.r ... i les 
pri11cipes géx1éraux de droit. Cf., par e:x:emple, Georges RIPERT, "Les 
règles du droit civil applicables aux rapports i11ter.n.atio11aux0 , préco, p. 643 s 
Alfred VERDROSS, !I Les principes généraux. du droit dans la ju_rispruder1Cé 
internationale", préc., pp. 213 et 244 à 248. 

(9) Décision n° 95, R. S. A. N. U~, XIII, p. 184. 

(10) Sentence arbitrale, préc., 10 juin 1955, R.S~A.N.U. XII,· p. 70; v. aussi Compé
tence de 110.I.T.pour l'exa.1nen. de propositions te11da11t à orga11iser et à dé
velop_per les !110".tens de production agricole, avis consultç;_tif, C.P.J.I., sé
rie C, :n° 1, 1'v'l.é1-r1oire. du. gou.ver11enJ.en.t français, P~ 547. Il con:vie11t de noier 
que les principes relatifs à 1rinterprétatio11 des textes juridiques r1e sont p:::=ts 
exclusiven1ent applicables aux accords internatio1îaU):-; on en. a fait u.sage1 pct.::
exem.ple, nour interpréter u::.l av·is de la C. l. J. (Adrnissibilité de l 12udition 
de pé!ition ... naires par le Corriité du Sud--Ot1est a.fr,icain, a\.ris consu.ltatif, C.1 J., 
R.ec. 1956, opinion i11.di,;iduelle 1.JAlJTEI-.ZPACH.T., p . .::1-4 -interJ?rétation. en {e::.:c
tion du contexte) ou t111e sentence arbitl'ale antérieure (affaire de l 10rinoco 
Steam.ship _Cy, Etats-Unis-·Vér1ézuéla, Sentertce de la C.F.A .. , président 1--J. 
LAM.,\11.,/\Sl~ , 2.5 octob:i.·e 1910, I-{.S . ....--'\.N~"Q.. XI, .p. 2Z7 - divisibilité des diffé
rentes parties d 1·une sentence. 
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de "principe général de droitu (11) 1 voire de 0 prir1cipe général de droit 

recon11u par les nations civiliséesa (12), s'ils ont parfois noté quril s 1 agis

sait d 1un11principe admis en droit international comm.e dans le droit privé" 

(13), ils 011t en général apr)liqué ces principes com:cx1e si leur admission 

ep. droit des gens était évidente. C'est ainsi, pour 11'en donner q11e quel

ques exemples, que l'on a utilisé la àoctrine de l'acte clair (14) et que 

les textes litigieux: 011t. été interprétés en fonction du contexte (15), des 

travaux préparatoires (ï6) et de l'exécution postérieure (17). On trouve 

également dans la jurispruder1ce internationale de nornbreuses références 

(11) Con1.mission mixte franco-n1.exicainc établie par le Traité dt1 25 septen1.bre 1924, 
décision n ° 1, Gcor ge s Pinson, 19 octobre 1 928, préc. , R .S.A.N. U. V, p. 414 
(specialia generalibus deroaant). 

(12) Conséquences ju:riàiques pour les Etats de la présence continuo àe l'Afrique àu 
Sud en Namibie (Suà-Ouest africain) nonobstant la résolution 276 (1970) du 
Conseil de Sécurité, avis consultatif, C;I.J., Rec. 1971, op. individ. DILLARD 
p. 158 (utilisation du contexte). 

(13) L'invocation expresse de règles de àroit privé a surtout été ie fait àes p2.rties. 
V. par exer11ple : Compéte11ce de la Cornmission. Européer1ne dt1 Da11ube: 
C.P.J.I., série C, n° 13 (IV), vol. l, discours de M. MIL.LER.AND (Roumanie) 
"C'est u11 princioe.universellen1-e11.t reconnu e11 droit inter11aticnal co~1r1e en 
droit interne ... ·« (effet utile), p. 232, et, surtout, Compètence àe 1'0. l. T. 
pour la réglem-:!ntation internatio11ale des con.ditions du travail des person.i.les 
ern.ployées dans l 1agriculture, C.P.J.I., série C, n° l, n.ote additior,.n.elle aux 
explications orales du gouverner.(1ent fran.çais : 11 C 1est 11n prir1cipe de clroit in
terne que dans l'interprétatior1 de la loi, les travaux préparatoires 11 1 ont a.u.
cune force contre le texte exprès de la loi( ... ).Cette règle si sage 1orsqu 1 iJ. 
s'agit d'une loi, l 1est plus encore lorsqu'il s'agit d'un traité" (pp. 187 et 188) 
et Ja\vorzina, C.P.J.I., série C, 11° 4, M. 1v1ROZ0'./lSKI (Pologne) a c!té, en 
fa\.reur de l'application de ia maxiY!".:.e ej11s interpretari cuius est cGnde1:e, "J.n 
ar:rêt du Conseil d 1Etat fra11çais et a 2~jouté : nvo11s ne m 1e11 voudrez cer1..air:;e 
ment pa .s de citer deva11t vous la jurisprudence de cette in.stitutio11 juridictic.:"J 
nelle qui a ren.du de grar.:. ds services à la scie11ce du àroit adn1.i11istratif et 
vous voudrez bien adrnettre que, sans sortir du débat, je l 1 invoqt1e pou:: ré-
gler un problème àe droit international11 (p. 24). 

(14) Exemples : Vapeur Wirr..bledon, arrêt 1923, C.P.J.I., sene A, n° 1, pp. 24-25; 
Compétence àe la Co~missior1 Européenne du Da11ube, a vis consultatif, l 92 7, 
C.P.J.I., série B, n° 14,p. 31 ; Ernp:runts brésiliens, arrêt n° 15, 1929, 
C.P.J.I., série A, n° 21, p. 119; Zones franches de la Haute-Savoie et du Pay~ 
de Gex, ordonnan.ce àl.t 6 déceP-'1bre 1930, C.P.J.I., série _l\, n° 24, p. 13; v. 
aussi les nor ... 1.1-;reuse;; références citées 11ar Ignaz SEIDI.J-I-10H.ENVELDEP,N 
in "General Principles of Law as J\pplied by the Conciliation Co1naiissions ... 
préc. , p. 857, note n ° 33. 

(15) Exen1ples : Affaire du blocus Mo11.tevideo, senten.ce du Présiàen.t du Chili au sv.jet 
des réclan1atio11s présentées par des st:jets aJ1glais à la République argenti110 
pour les pertes prove.nant di..1 dBcret du 13 février 1845, 1er août 1970, P2.s. !. 
p. 157 s. ; .P ... ffaire Do::J. R.afaël Aguirre, sente11cc de la Co:mrnission rDix-t~--
Etat.s-Unis -lviexique établie par la Convention dn 4, juillet 1868, 16 avril 1S7-·i 
Pas. I., p. 76 s. ; Ser\rice l)ostal 1)olon2.is à Dari.tzig, a.v.i.s consultatif, 1925, 
C.P.J.I., série B, n° ll, p. '.:19; Co:rr..J)éte:n.ce de l'Assen1blée Gé11ér2.le pour. 
1radrr,,_issio:i d 1ur1 Etat aux 1-..Jation.s lTnit~s 1 avis c0.nsultatif, C~I.J., Rec. 1950, 
p. 8 ; Comrn.i s sio11 de Conciliation fr ar.:.cu -italienne, décision n_" 20 l, 16 r.t1ct.r s 
1956, lr1terprétatio11 de l 1a.rtic1.e 78 I)ë .. r. 7, àll Traité de Paix, R . .S.A.f(.U. :X.III 1 

p. 643; Terri.plc de Pré2b.-Vil1l:ar, e.xceptior.ls prélir11.ix1aires, arrêt, (~.I.J., 
Rec. 1961, p. 32. 

(16) Exerr1ples : Traiterne11t des nationaux 1)01002.is et des autY.es persor.lnes d 1o:rigi:-ie 
ou. de la:agl1e polonaise da.1""'l.s le ter:r-itoire de Dantzig, avis cor1su.ltati::", 19.32, 
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aux maxin1.es specir.i.J.ia frene:ralibus deroga.nt (î8) ou exceptio est strictis

sirnae interpretationis (19). Les mots enfin sont pris dans leur sens usl:2::.. 

(20) et l'interprétation doit aboutir à donner un sens au texte interprété 

(principe dit del' "effet utile") (21). Parfois, l'application d'un principe 

a été discutée; c 1cst en particulier le cas de la maxime ejus est interpre-

tari lesrem cùjus condere (22) ou même de la règle selon laquelle in claris 

non fit interpretatio. (23). 

Tous ces exemples montrent clairement que ·1es organes ju-

diciaires du droit international ont fréque,nment fait application des rè-

gles d'interprétation utilisées en dr.oit inter"ne et qu'il s'agit bien de prir~-

cipes généraux de droit. 

2). Les principes relatiis à la responsabilité internationale de l'Etat. 

Tous les auteurs qui se sont intéressés aux pri11.cipes générau.."{. 

(lb - suite) C.P.J.I., série A/B, n° 44, p. 33 : Affaire franco-hellénique des phares 
arrêt, 1934, C.P.J.I., série A/B, n° 6 2, p. 13 ; v. aussi supra pp. 64-65. 

(17) Ex.: Emprunts serbes et-brésiliens, arrêt n°14 et 15, C.P.J.I., série A,n° 20/21, 
p, 11 ':I. 

(18) Excn1.ples : r·bid. p. 30;ConccsSions Mavrommatis en Palestine, arrêt 11° 2, 1924, 
C.P.J.I., série;\, n° 2, p. 31 ; Affaire du "Kr onprins Gustav Adolf" (Suède -
Etats-Unis), sentence rendue le 18 juillet 1932 par Eugène BOREL,B..,_S.A.::\.-_· 
II, p. 1239 s. ; Droit de passage sur territoire indien, fond, arrêt C.I.J., Rec. 
1960, p. 44; 

(19) Exemples : Affaire du "Wanderer" (Grande-Bretagne -Etats-Unis), sentence re::-.
due par la C.F.A. (Président FROMAGEOT) le 9 décembre 1921,R.S.A.N.;:.:,:: 
p. 71 ; Co1nmission àe Conciliation_ franco-italienne, décision n° 201, prec. ~ 
note 11° 15 ; v. aussi le mémoire du gouvernen1.ent :franç.ais dans l 1 affaire àe 
la compétence de 1'0.I. T. pour l'examen de propositions tendant à prganise:· 
et à dé\relopper les r11..oyens de prodt1ction agricole, préc., note 11° 10. 

(dJ) Exemples : Affaire de la délimitation de la frontière Etats-Unis - Grande
Bretagne, sentence rendue le 10 janvier 1831 par le Roi de Hollande 
GUILLAUME, Pas. I., p. ïs. ; Affaire Don Rafaël Aguirre, préc., note n° 15 
Affaire Van Bokkelen (Etats-Unis c. Hahi, 4 décembre 1888, préc., Pa5.:..2. 
p. 320 s. ; Commission de Conciliation Etats-Unis - Italie, décision n"""22, 
19 février 1954, Mr. Hilde Gutm2cn Bacharach, R.S.A.N.U. XIV, p. 189. V. 
aussi la sentence rendue parP.H.VIGLlANI dans l'affaire de la frontière du 
Manica, Grande-Bretagne - l-'ortugal, 30 janvier 1897, Pas. I., p. 502. 

(21) Exemples: Affaire de la délirnitation de la frontière Etats-Unis - Grande Bret2gr.e, 
préc., note n° 20 ; Affaire Don Rafaël _.l\guirre, préc., note n° 15 ; Special 
clairr1s Co~mission établie pJ.r la Conve11tion du 10 septembre 1923, Etats
Unis -Mexique, affaire Na.omi Russel, 24 avril 1931, R.S.A.N.U. IV, p. 810 
Affaire des cargaison.$ dé:.·outécs, préc., note n° 10. 

(22) V. par exemple la co11trove1·se entre MROZOWSKI (Pologne) Gt KANO (Tchéco
slovac1uie) dar1s l'affaire de Ja\vorzina, C.P .... T.I., série C, 11° 4, p. 23s et 62s. 

(23) Ainsi, dans sa décision n" 95 (préc., note n" 9), la Comrr1issio11 de Cor1ciliatic:: 
franco-italie11ne a esti:w.-1é que niés ,,ieu>.: brocards in claris no11 fit i~1ter1Jre· -
tatio et cléLra non indigent j11ter p:retatione sont répudiés par la doctrine ::.1.1.0-
derrte la plus autorisée de tous les pa·yst:, R.S.A.N.U. XIII, p. 185. 
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de droit ont n::.entionné, et parfois abondamment décrit, les principes ap

pliqués en matière de responsabilité (24) et il n 1 y a guère eu de discussio:~ 

sur la nature juridique de ceux-ci. LAUTERPACHT note cependant : 

11 A histori.cal survey of the treatment of this problen1 shows ( ... ) 
11 the usual characteristic features : the adoption of the private lav,; 
11 prin·ciple i11 the forn-iative period of interna~ior1al la\v, its beneficja 
11 effects upon international relations, its acceptance by the c01ni::.10n 
11 opinion of writers and by the practice of States, and lastly its 
11 rejection as a misleading priva.te law analogy by a nu=ber of 
11 positivist writers_on the ground of the special character of in
a ternatior1al la\v" (25)~ 

. Il n'en reste pas moins que c'est dans ce àon1aine que les 

principes généraux de droit ont sans doute été le plus souvent invoqués, 

depuis les tout débuts de l'arbitrage inter-étatique, et qu'ils ont été le 

plus clairement qualifiés par les arbitres et les juges inter:nationa1-1x. 

L'idée de r épar ~·tiôll sen:ibie avoir er.L droit des gens les mên1.es fon

dements qu'en droit interne, même si l 1on a beaucoup discuté sur la né-

cessité d ''une faute· à l'origine de la responsabilité internationale (2S). 

Dans l'affaire de l'inde1nnitce russe, la C. P. A. n'a pu : 

11 apercevoir des différences essentielles entre les di\rerses res
u ponsabilités. Identiques dans leur origine, la faute, elles sorit 
11 les mêmes da11s leurs conséquences, la rép2.rtition e11 argent 11 (27) 

et elle pour suit : 

u Pour établir en quoi consiste cette re sponsabilié spéciale incom-· 
11 bant à l'Etat débiteur d'une dette convention11elle liquide et exigib:1_e, 

(24) V. surtout Bin CHENG, General Principles of Law.,., préc., pp.161-253; 
Pierre GRAPI?\', Valeur inter11atioi1ale des principes ~éra.ux du droit, préc. 
pp. 89-134, Sir Hersch LAUTEIZPACHT, Private Law Sources ... , préc., 
pp. 134-151 ; Georges RIPERT, "Les règles du droit civil applicables 2c1x 
rapports internationaux", préc., pp. 608-627. 

(25) 11 L'analyse historique de la rr1anière dor1t ce problème a été traité perr:n.et de re -
trouver les caractéristic1ues 1:abituclles (des références au.x droits internes): 
l'adoptio11 du principe de droit privé dans la période de formatioi1 dt.1 droit in
ternational, ses conséquences bér1éfique s s·ur les relations internation.ale S: 

sa réception par l'ertsen1l)le de la doctrine et la pratig_ue des Etats et> pour 
fi.nir: son rejet en tant qu'a11alogie trompeuse par un grand nomb:le d:a'.ltet.1.:::-s 
positivistes, prétexte pris des caractères par'!:iculiers du droit i11ter11.atior:.;~1n 
Private Lav1 S0l1rces ... ;.préc., p. 135. 

(26) V. 11otamment G. CO:E-J1'J, 1:La t11éorie de la responsa1.:>ilité i11.ternatio11ale 11 : R.~.A_:.. 
D. I., 1939-II, n° 68, pp. 207-325 et Brigitte BOLLECKER, La réparation dt, 
don1n1.ag~et la théorie de la r_esponsabjlité_, tb.èse dactylographiée

1 
Paris 

1970~ 823 p. Jea11-Luc Sl..TBI.LIA, l}a1.loca·.:ion d'intérêts da11s la1~1·i_~.E.2::2~d2_:·.c~ 
internatio;_1ale - Con.tributio_n à l~-~~.-ude de la réparation ,::11_5'l__~oit ir1ternatjo:-:_2.J 
public, Lausanne, impri:rT1eric \t"audoise, 1972, 190 p. 

(27) Affaire de l 1 jnden1nité r1.1sse (Russie - Turquie)~ sentence di.:: la C.F.A. (Préfièe~1i 
C.E. LARDY), 11 novembre 1912, R.S.A.N.U. XI, p.440. 



1? 1 ............. 

11 il co:ivient malntenan.t de !°echercher e11 procédant par a11alogie 
11 co:i:1J.me l' 011t fait les sentences ar-bitrale s invoquées, les princi-
11 pes généraux de droit public et privé en cette matière, tant au 
11 point de vue de l'étendue de cette responsabilité qu'à celui des 
11 exceptions opposables " (28). 

Il est évidemment impossible de passer la jurisprudence en 

revue dans le cadre de cette étude, 1nais on peut donner quelques exem-

ples caractéristiques. Si les principes relatifs à la responsabilitf i11ter-

nationale de l'Etat sont utilisés depuis longten1ps par les arbitres inter

nationaux (29), ce n'est, semble -t-il, que depuis la fin du XIXème siècle 

que les sentences indiquent qu'il s'agit de règles empruntées au droit 

interne ainsi, daI1s l'affaire Fabiani, ltarbitre s'est appuyé sur des 

exemples tirés du droit civil pour établir la règle selon laquelle : 

11 En droit moder11e, l 1 auteur d'une faute aqtiiliennc est, en principe, 
11 tenu de répare!° le préjudice qui peut raisonnablement en être er.L-
11 visagé cornme la conséqt1en.ce directe ou indirecte (da1nnun] E:_mer-
11 gens et lucrum. ces s a11 s) 11 (30). 

Dans l'affaire du navire Cape Horn Pigeon, cette règle est 

qualifiée de "principe général du droit civil ( ... ) également applicable 

aux litiges internationtiux" (31). 

(28) Ibid. p. 442. (C'est en matière de réparation surtout que l'analogie existe). 

(29) Cf. par exemple l'Affaire du Macedonian (Chili-Etats-Unis), 15 mai 1863: la 
sentence rendue p2.r ie Roi des Belges LEOPOLD Ier a fait une applicaticn, 
d'ailleurs discutable, de la notion d'anatocisme, R.A.I., II, p. 205 ; la 
sentence rendue par le surarbitre THORNTON dans l'affaire de la baleinière 
11 Canada 11 le 11 juillet 1870 (Etats-Unis - Brésil) présente con1.r11.e une é-vidence 
l'obligation de payer des intérêt.s et n'alloue pas d'indemnité pour perte de 
profits éventuels, Pas. I, p. 133 ; su.r 1rexclusion des don1n1.ages i11directs, 
v. l'Affaire Dix, Co1nr11.ission mixte Etats-U11is -Vénézuéla établie par le 
protocole du 7 février 1903, R,S.A.l'\.U. IX, p. 12 (date de la sentence non 
précisée). 

(30) Sentence du Président de la Confédération Suisse, 30 décembre 1896, Pas. L, 
p. 364. Sur la nécessité de réparer à la fois le daJ:?num emerrrens et le lucr'JE_ 
ces sans v. par exemple l 1aifaire du c:hemin de fer d 1A11tiquia \Colom.-bie -
Grande-Bretagne), 17 octobre 1899, Pas. I., p. 552; celle du chemin de for 
de Lourenço l-.1arg.ues, (Etats-Unis - G:rande-Bretagne - Portugal), 29 mars 
1900, Pas. I., p. 402, etc ... 

(31) Sentence rendue par la C.F.A. (Président T. M. C. ASSER) (Etats-Unis -Russie). 
R.S.A.N.U. IX, p. 63 s. ; v, aussi l'opinion de l'Umpire DUFFIELD dans i'a:
faire Christer11 2nd C 0 et z.utl'es (Corr,.xriission_ mixte AllenJ.ag.ne - Vé_nézuéla 
établie par les protocoles des 13 février et 17 mai 1903 qt1i l)ctrle de prin.cir,2 
reconnu ::par la jurispruàence àe toutes l8S naLion.s ci\riliséesn, R.S_ . .P.i..N.l!. :·~, 
p. 303 s., et la sentenc2 re11due _par la C,P.P .... (Président }?ROMAGEO'l'; d2.11s 
1raffaire du "Lord l'Jelsonn (Gra~:1de-Bretagne ·· Etats-Unis) crui ie qualifie de 
11 pri11cipe généralemer1t reconnun~ (J.e::..- r:nai 1914), E:.S.A-=-N . .Q. i/I 1 p. ?,4. 
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La Cour mondiale a également e1.1 sou,,ent J1occasion d' app'li-

quer des princi1-1es gé:né:raux de droit e11 1natière de responsabilité. ElÏE: 

l'a fait dès l'arrêt rendu dans 1raffaire dt1 Vapeur VVimbleàon en estima11t 

que le àorrimage causé par 111!.llemagnedcvait être intégraleme11t réparé 

(32) et a eu l'occasion d'appliquer ce principe à maintes reprises depuis 

lors. Dans l'opinion dissidente jointe par le Vice-Président AMMOUN 

à l'avis rendu par la C. I. J. le 12 juillet 1973, celui-ci a précisé: 

11 L'un des prir..cipes comn1.un aux nations au sens de l'article 38 
11 paragraphe 1 c du Statut de la Cour, sinon le plus importa1,t de 
21 ces principes, .et ltt1ne des base-s traditio11nelles du droit, est 
11 qt1e tout dommage fautif doit être ré,paréu {33) .. 

C'est d'ailleurs dans l'opinion dissidente du juge DE CASTRO 

à propos de la même affaire que l'on trouve sans doute le résumé le plus 

concis et le plus clair q_ue 1ron peut donner des principes généraux de droi7 

appliqués par les tribunaux internationaux en rnatière de responsabilité 

des Etats 

11 Co11for1nément aux pri11cipe s de droit, 11 existe11ce de domr..nage s 
11 dus à une faute entraîne l'obligation de réparer. Au cas où la 
11 réparatio11 en nature n'est- pas possible, soit que le débiteur ne 
11 puisse pas, soit qu'il ne veuille pas exécuter (nen1.o oote~aecist":.. 
rr cogi ad factum), il 'I a réparation sous la forme d 1un équi,1alent. 
11 Cette réparation doit couvrir le damnum emergens et le 1ucru111_; 
11 cessans. Le n1ontant doit être tel qu'il place la ·victirJ.1.e da11s la 
" situation la plus proche possible de celle où elle se serait trouvée 
11 s:il n 1 y a,rait pas et1 faute du défe11deur et cette respo11sabilité doit 
11 jouer d 1une manière plu$ sévère encore si le dommage est le ré-
11 sultat d 1u11e conduite dolosive u (34). 

3). Les principes relatifs à 11adm.inistration de la justice. 

Le troisième groupe de principes généraux de droit que J. 1 0!1 

peut citer est celui àe l.'adrn:nistration de la justice. Il serait fort i.nté-

ressan.t de voit comment les tribunaux internaticr1aux ont conçu leur rôle 

au strict point de vue des règles de compétence et de procédure en l 1 ab-

sence de normes convention11e lle s. Bie11 qu rune !elle étude n I ait jamaj s, 

semble-t-il, été systématiguen:.ent tentée (35), on_ pe11t être certr:t.in que 

-------------
(32) Vapet1r \iV-imbleùor.:.; arrêt, 1923 C.1-=-.J ,I., sé1·ie A, n° 1, ].J. 30 s. 

(33) Demande de réformatior1 du juge111.ent n° 158 du 'fribur1al .i-\dnï.i11istratii des l';'ati:.>I' 
Unies, avis consultatif, C.I.J., Rec. 1973, op. diss. AMMOUN, p. 247. 

(34) Ibid. pp. 289-290. 

(35) \f. ce1Jendant C11.arles de '/ISSCHE.:R, }\spects récc11ts_ du. droit___I:E_<2._~édl1r2.1 de la. 
C.I.J~, Pédo:ie, Paris, 19&6, 22.0 J), et Pierre I)E:I\.EV"J'I'SKY, Les o:::-inc5J2.~...:~ 
du droit j11ternatJ.011al tels 0u 1ils se déi:c~·arreDt de la _j~_ri~prud_p~'.;_cc de l::t (~0·s.:.:: 
Perrr1anente de Ju.stjce lnt-2rn.2.tio11ale., Pédone, Paris, 1932, pp. 69 à 104. 



les résultats ne surprendrai~r1t guère les spécialistes de droit inter11e. 

Les arbitres et les juges internationaux ont en effet transposé au droit 

des gens les institutions auxquelles ils étaient habitués dans leur pays et 

ont largement utilisé les principes généraux de droit. 

11 Etant donné que ce sont les organes judiciaires inte:-nationaux qui 
11 représentent jusqutici le plus haut degré de .centralisation interna
" tionalc, il n'est pas surprenant, écrit le professeur SQRENSEN, 
rr que plusieurs principes du droit de procédure des divers pays se 
11 soient introduits dans le droit international" (36). 

Ici non plus on De saurait donner une liste exhausti,,.e des 

principes d'origine interne dont on trouve la trace dans la juris1Jruàence 

internationale parmi les plus souvent utilisées} on peut citer r1éan-

n1oins : la règle selon laquelle les tribunaux internationaux ont la co,npé

tence de leur compétence (37) ou bien celle qui leur iJ1terdit de se pronon

cer ultra petita (38) ou la ma>:ime nemo index in causa sua (39) ou encore 

(36) Max S9'RENSEN, Les sources dtt tj_:!".'oit interr.ational, Etude sur la iurisp1·ude11ce 
de la Cour Perma11ente de Justice I11ternationale, Einar lvlun.ksgoarà,--Copen
hague, 1946, p. 136. 

(37) Exemples : principe appliqué dès l'affaire du Betsey par- la Commission mixte 
organisée par l'article V du Traité Jay du 19 novembre 1794, l.Adi., M.S., 
p. 179, v. aussi p. 85. ; Affaire de 1r-'-'\labama (Etats-Unis - Grande Bî='etag11e), 
14 septembre 1872, R.A.I. II, p. 910; Affaires Flutie (Commissiœs mixte 
Etats-Unis -Vénézuéla établie par le protocole du 7 février 1903),R.S.A.:"-T.ü. 
IX, p. 151 (date non précisée); Affaire de la fronrière de ia Vvalfish Bay (Al
lemagne - Grande-Bretag11e), sentence re11due par Don Joaquirn Fernan.dez 
PRIDA, 23 mai 1911, préc., R.S._I\.N.U. XI, p. 307; Interpr2ta.tio,, cle l'accord 
gréco-turc du 1er décembre 1926 (protocole final, article IV), avis consulta.ri' 
1928, C.P.J.I., série B, n,... 16, fln 20; Notte,00J1m, exceptior.:.s prélir1-ii11aires, 
arrêt, C.I.J., Rec. 1953, pp. 119-120; Effet de jugements du Tribunal Admi:üs 
tratif des Nations Unies accordant indemnité, avis consulta.tif, C.I.J., Rec .. 
1954, pp. 51-52 ; Argumc11Latior1 pak.istanaisc dans l 1afiaire àe 1rap1)el cor1ce:r ·· 
nant la compétence du Conseil de !'O.A.C.I., v. l'arrêt C.I.J., Rec. l972, p. 53; 
Compéte11ce e11. matière de pêcl1erics (Royau:r~1e-U11i - Islanàe), cc:r::.pétence ci~ 
la Cour, arrêt, C.I.J., Rec. 1973, p. 2. Ce pdncipe est intégré dans le Statut 
cle la C.I.J. (article 36, para.gr. 6). 

(38) Exemples : Affaire Daniel (Commission mixte établie par le protocole de Paris 
du 19 février 1902), R.S.A.N._U. X, p. 24 (date non précisée); Affaüe des 
biens brita11nig_ues au iv1aroc espag11ol, rapport de lvlax }:TUBER., 1er J.nai 192.S~ 
R.S.A.N. U. II, p. 650 ; Demande de réformation du jugement n ° 158 clu Tribu
nal Administratif des Natior,s 1:Jnies, avis consultatif, C.I.J., Rec. 1973, op. 
diss. AMMOUN, pp. 247-248 et DE CASTRO, p; 291. V. aussi la réponse de 
M. de VILI...,IER.S aux question.s 1:-osées lJar J.a C.our, C.I .. J., m.~moires, Sud
Ouest africain, ,,,-ol. 10, F·· 191 q,ui donne des exemples tirés des droits inta.·n.e::s 

(39) Exc1nples : Interprétaticr1 de l 1a.rticle 3, paragr. 2 du traité de J.....,au.san11e, av"is 
consultatif, 1925, C.l::.J.ï., série./.\, n° 12, p., 32, Eifr::t de jug':::mer1ts Gu ,_f~i
bun.al Aàrnir1istr.atif dr::;s ]>Tatio11s Unies accordant i.n.dern11itê, avis con.sultatii, 
C.I .. J~, Rec .. 195·1, p. 56; c:or:.séquences Ju:ridiques pour les Etats de la p::-é
se11ce co.!1.tin.ue <le l 1Afriqv.e d1.1 E)ud en J\1ami1)ie (Sud-01.1est af:r.icain) no:r1obst2-.r::: 
la résoJ.utio.1-1 276 (1970) d1.1 Co1:.Eeil de Sécurité, a,ris consultatif, C.I.J., I\ec. 
1971, p. 49 et op. diss .. G.ROS, p. 32>!c. \T. aussi C.I.J., rr1ér:c1oires, Procéd·J.::~ 
de vote applicable aux questions t.c-.1ch.ant les rapports et péti1ions :rela'~ifs ;;:,._u 
territoi2:e du S1...1d-Ouest africaix1, dossier tra11sr,c}.is pa.r le SecréLaire Gé:niro.~ 
de 110. N. U., p. 41 s. 



(40) 

(41) 

(42) 

(43) 
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le principe de l'autorité de la chose jugée (40). De même, les tribunaux 

internationaux ont admis l'exception de litispendance (41) et ont souvent 

transposé au droit des gs,ns les principes généraux de droit commun re

latifs au régime des preuves. Ainsi, la Commission générale des récla

mations Etats-Unis - Mexique a estimé : 

~ .... 
11 Little adjective law has been developed in international practice . 
11 International tribunals are guided to some extent by rules îormu-
11 Jated in connection with each arbitration. With respects to 1natter, 
11 of evidence they must give effect to common sense princip!es 
11 underlying rules oI evidence in domestic Jaw" (42). 

Même si cette affi:r1nation peut paraitre un peu trop globale, il n'en reste 

pas m.oins que les principes généraux de droit relatifs à la preuve ont été 

largement employés en droit des gens. C'est en particulier le cas du 

brocard onus probandi actori incumbit (43). 

Exemples : principe invoqué par Lord PHILLIMORE lors des réunions du Comité 
de Juristes de la S. d. N. (P. -V. p. 335) et repds dans d'assez nombreux trai· 
tés, notan1ment l'article 8-1 de la Convention de La H.aye sur le règler.1ent pa
cifique des conflits internationaux et l'article 59 du Statut de la C.I.J. V. Af
faire Antoine Fa biani ( Co1nn1i s sion n1.ix.te Fra11ce - Vénézuéla établie par le 
protocole de Paris du 19 février 1902, sentence de l 'Umpire PLUMLEY, 
R.S.A.N.U. X, p. 139 (date non précisée) ; affaire des héritiers Massiani, 
opinion additionnelle du comrr1is sa.ire \rénéz~1élien (même Commis sio.n), ibid., 
p. 174 (date non précisée); Affaire du New Chwang (Grande-Bretagne -Etats
Unis), sentence rendue par la C. P. A. (Président FROMAGEOT), 9 décembre 
1921, R.S . .A.N. U. VI, p. 65 ; Interprétation des arrêts n° 7 et 8 (usine de 
Chorzbw), arrêt n° 11, 1927, C.P.J.I., série A, n° 13, op.diss.ANZïLOTTI, 
p. 27 ; Effet de jugements du Tribunal Adnünistratif des Nations Unies accor
dant indemnité, avis·consultatif, C.l.J., Rec. 1954, p. 53; St1d-Ouest afric2.i.:1, 
deuxième phase, arrêt, C.I.J., Rcc. 1966, op. dis s. JESSUP, p. 332 s. 

Exemples : certains intérêts allernai,ds en Haute-Silésie polonaise, fond, arrêt 
n° 7, 1926, C.P.J.I., série-~ n° '"/, p. 26; Interprétation de l 1 accord gréco
turc du 1er décembre 1926 (protocole final, article IV), C.P.J.I., série C, 
n° 15 (I), discours de Djemal Iiusni Bey (Turquie), p. 52. 

11 La pratique i11ter11ationale a créé peu <le droit procédural. Les trib1.1D.a t1x inter -
nationaux se fondent en partie sur J.e s règles établies pour cbaque arbitrage. 
En. n1.atière de preuves, ils doivent appliq-;icr les principes raisorinables sous
jac~nts aux règles applicables er:. droit interne::, . .i\ffaire Liilie S. Kling1 8 
octobre 1930, R.S.A.N. U., IV, p. 582. En sens cont:::-aire, v. cepc;,cl,ont la 
senter1ce rtndue par cette 1nêm,2. Comn1.is sion le 31 mars 1 926 dar;_s 11 affaire 
·vrilliarn Parker - mais sc1.::.les sont écartées "les règles restrictives du droit 
interne en matière de preuves 11

, i1Jidp, p. 39. 

Exern.ples : Affaire Dundon.ald (Brésil - Gran.de-Bretagne) 6 octobre 1873, _R.}1 
.... l. 

III p. 461 ; Affaire Grant-S1nith (r1a·vi.res Gi11 et .P ... ngostura) 1 (Co:cn.rr~ission de 
Conciliation Grande-Bretagne -It2..lieÎ, décisio11 n° 2, 4 mr1rs 1952, n_.S.A..:.. 
N_ U. XIV, p. 18 (ar gun;.entatio11 i'~a1icnne) ; P ... ffaire Frederico et Benian~id;J 
d'Annolfo, (Commission èé concilia.tio11.Etats--U11is -Italie), décision. 11° 174., 
25 juin 1957, R.S.A.l\i. lJ. XIV, p. 326 ; Ternple de Préah-Vib.éar, fond, arrêt, 
C.I.J., Rec.1962, p. 16.- V . .:cus:si Phosphates du Maroc, C.P.J.I., série, C, 
n° 84, nouvelles observations italicr1nes, p. 794- et C.I.J., 1vfér~1.oires, Earce
lona Traction Ligl1t an.d Po-..-ler C:on1pa11y Lirnited (nouvelle requête : 1962), 
vol. II, plaidoirie de SERE1'.JI (Espctg11e) p. 428. 
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En règle générale, les tribunaux internationaux se sont dé

finis eux-mêmes cornme des juridictions et ils en ont tiré les conséquen· 

---------
ces que l 1 on fait décot1ler de cette r1otio11. en droit interne cor.r11ne l 1 obli

gation de motiver (44), la possibilité de ré.,1iser une sentence e11 cas de 

fraude {45jou de faits nouveaux (46) ou d'erreur manifeste (47), et l'indé

pendance des juges (48). Les avis rend1.+s par la C.I.J. dans les affaires 

relatives aux tribunaux ad1rlinistratifs internationaux lui ont permis de 

préciser clairement ses vues sur la fonction judiciaire (49). 

Les trois groupes de principes sur lesquels l'accent a été 

mis doivent être considérés comme des exemples particulièrement 

nets ; d'autres auraient pu être donnés, notamment les principes gé-

néraux transposés àu droit des contrats à celui des traités ; de même, 

on aurait pu signaler des principes de droit commun fréquem~:ne11t utili

sés niais qu'il semble difficile d'intégrer dans un.e cla-ssificatio11 générale,pa:r 

exe1nple, la notion d'estoppel ou certains droi~s de 1rH01nrr1c. 

(44) V. par exerr.:.ple ))en1ande de réformation du jugement nn 158 du 1"'ri1)u11.al Adrr-'-i-· 
nistratif des Nations Unies, avis consulta,if, C.I.J., Rec. 1973, p. 210 et 
op. diss. DE CASTRO, p. 294. 

(45) A.ffaires du sabotage, LeJ,igh \Talle)r Railroad C·y .• Agcncy of Canadia11 Car 
and Foundry- Cy. I./1..d. et à., (Con11nission ~nixLe de réclamations E1.ats-u·11if: 
Allemagne), décision de 11 Umpire O,:ven J. ROBERTS, 15 décen1.bre 1933, 
R.S.A.N.U. VIII, p. 190. 

(46) Effets de juger11.e11ts du Tribu11.al J\dministratif des Nations Un.ies accordant 1n
der11.nité, avis consultatif, C.I.J., Rec. 1954, p. 55. 

(47) Affaire Ka.tharir.1.e Drier (Com1nission mixte de réclan1.ations Etats-Unis -
Allemagne), 29 juillet 1935,J:<.S.A.N.U. VIII, p. 127 s. (solution implicite). 

(48) Exernples Barcelona Tractio11 I.J.ght ar.1.d Power Compa11y J...,imited, del1xième 
phase, arrêt, C. I. J., ?.ec. 1970, op. individ. TANAEA, pp. 155-156; 
Cons éql1en.ce .s Ju.ridis_l1e s pbur les Etats de la présence contir:1.1e de 1' .,_l\friq\: f 
du Sud er.t l~amibie (Sud-<..)uest africain) nonol~stant la résolution 276 {1970) 
du Conseil de~écurit:..~, avis consulta.tif, C. I. J., Rec. 1971, p. 23. 

(49) Effet de juger.n.er!.tS du Trib1.111al Adrrti1~istratif des Nations U11ies accordant in
demnité, avis consultatif, C. I. J., R.cc. 1954., p.47 s. ; Ju_ger::.ents dt1 'I'ri
buI:1.al .,.'\dministratiî de 1:0 .. }. T. sur requêteb Contre l'UNESCO, av-is con
sultatif, C. I. J., Rec. } 956, p. 77s. ; Derr1ande de réiorrn.ation du jugemeTll. 
r1° 158 du Tribu11al Adm.inistratif des Nation.s Ur..ics, avis cor1s11ltatif1 
C, I. J., Rec. 1973, p. 166 s. 
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B. Les inconvénient2 des classifications fondées su.r des critères 
matériels. 

Tel est précisé1nent l'inco'nvénient essentiel de toute classi

fication des principes fondée sur lellr contenu : tout classenîent est ar

bitraire, mais celui-ci liest plus que d'autres. car, à moins de passer 

en revue tous les domaines du droit international - c'est.ce qu'a fait, 

en définitive, LAUTERPACHT (50) - , il est pratiquement impossible 

d'y intégrer tous les principes généraux de droit saui à rnentionner des 

rubriques 11 pa s se -partout 11 co1nme 11 la bori11e foi II où l'on peut inclure 

les principes les plus disparates. (51) 

Du reste, une ,elle classification a forcémeilt un caractère 

à la fois pa.rtial et ternporaire. En effet, même en admettant que l'on 

découvre un classement couvrant et regroupant de 1nanière logique tous 

les domaines du droit international dans lesquels les principes génér au..x 

interviennent, il faudrait tenir compte de l'évolution de ces principes : 

constamment des règles nouvelles sont employées tandis que d'autres, 

utilisées depuis longtemps, perdent leur caractère de principes géné-

raux et so11t intégrées dans la coutu.rne i11ternationale ou dans les trai-

tés. Wolfgang FRIEDMANN a bien mis ce phénomène en évidence : 

11 Any enu:c:1eratio11 of Sl1Ch pri11ciples, at this time, is apt to be 2. 

11 temporary one, since the scope of the applicability of sucl1 prir1-
n ciples is constantl)r ex1Janding with the extension of pu.blic inter-· 
11 national law to 11cw fields formerly within tb.e spl1ere of pri\rate 
11 inter11ational la\V 11 (52). 

De plus, la diversité mêrr1e des classificatio11s fo11dées sur 

des critères matériels (',,.roir supra, paragraphe l) démontre qu 1 ).l est 

à peu près impossible de trouver des regroupements objectifs et sur 

lesquels tout le monde soit d'accord. Et l 1 0I1 doit se bor11er à consta-

ter que les principes de droit com1nun que l 1on retrouve da11s toutes 

les branches du droit ir.1.terr1atior1al sont plus volon.tiers in,1oqu .. és dans 

tel domaine qtie dans tel a11tre. 

(50) Private Law Sources ... , pr6c. 

(51) CF. Bin CH.ENG: General Pri11cif>lcs of LaE', .. : préc., pp. 103-160. 

(52) 11 Toute énun1ération de ces principes est 1 ~1 lîépoque actuelle, v·ouée h ê:re te~::.
poraire puisque le damai.ne dra11J>licabilité de tels principes stéte11d co.r1'L.Î
r1ucller.oent a-vcc l 1exten . .s:iorL du droit international public à de no1.1'i.reaux ÔD
rnai11cs qui se trouvaient O.U.J)CTravan.t d&.ns lrt sphè:::e d 1influer..ce àu. droit ir.
tern.ational pri·vé", 'The Cl1a.ngi:ng Structure of lntcrnatio11é.<..1. L2-\v, préc. ,p.l~::: 
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A cet égard, il semble que l'on puisse dégager deux tendan

ces - sur lesquelles il ccnvie.ndra de re·venir .. en détail et qt1e 11on tenterë 

d'expliquer. D'une part, les principes généraux de droit sont surtout 

utilisés lorsque le problèrne se pose en droit international de la même 

manière qu'en droit interne, lorsque les àeux situations 11 se ressem-

blent 0
, sans qu'il s.oit possible de préciser ceci davantage pour l'instant 

(53) en matière d 1 interprétation, I)ar exemple, qu'il s'agisse d'une 

loi ou d'un traité, les questions so11t toujours les mênJ.es, il est normal 

que les réponses soient cornparable s ; de mênoe, le droit inter -étatique 

étant un droit entre égaux, il 11 1 est pas étonna11t que les règles de lares-

ponsabilité internationale soient largement calquées sur les règles du 

droit civil puisque celui-ci est également un droit régissant les relations 

de personnes qui n'o:nt, e11 gé11éral, pas de _liens de subordination les une:: 

par rapport aux autres. D 1 autre part, on ren.contre davantage de prin-

cipes généraux dans les don-iaines nouveaux du droit. ir1ter11ational 

ainsi, les règles de procédtt~e sont fortement imprégnées d'idées ti-

rées du droit interne car le dé•1eloppement de 11ar1)itrage, et, plus e11-

core, de la juridiction internationale, est un phénomène re lati verne nt 

récent (54). 

On en est donc réduit à n'utiliser des critères Y"-'1.atériels 

que pour- effectuer des regrouper11.en.ts commodes permettant de donn-:::r 

des e:>:emples axés autour d 1·.J.11e idée cohérente, r .. nais no1; 

borèr u11e classificatioI1 dar1s laquelle er1trer2ient tous les prin.~ 

cipe s gé11éraux de droit. 

Sect. 2. - Les classifjcations fondées sur la nature des principes. 

Les regrouperr1ents fondés sur des critères matériels ont 

i 1ir1co11vénient de partir du JJOstulat que les prir1cipes gér1éraux de droit 

forment une catégorie hornogèr1e. En réalité, on peut avo)r des doutes 

su.r ce point. Certes, tous les principes cités .. plus haut sont des règles 

du droit i11terne, corr1-:nu11es à différents Etats, et qlJ.e les orgar.:.es du 

droit international se sont accordés à transposer a.u;-: relation.s inter -

étatiques, mais il est possi1)1e dtapercevoir e11.tre eux des difiére,.1.ces 

(53) V. infra, IIème partie, titre II. 

(54) V. infra, IIIème partie, tit.1.·e Il, cl1.a,1Jitre 2. 
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qui tie11r1ent moins aux matières qu'ils régissent qu'aux circonstances 

dans lesquelles on les utilise. 

· C'est pourquoi une partie de la doctrine a essayé de présen

ter une classification àes pri11cipes en .fonC.tion non de critères 11.'J.atériels 

mais de leur objet - et l'on pourrait parler alors de classifications 

11 téléologique s 11 - ou de le·ur origine,. classifications sou vent· co1n1oinée s 

d'ailleurs avec les regroupements matériels (paragraphe 1) 

critère de ce genre qui semble le plus apte à permettre de distinguer 

diverses catégories de principes (paragraphe 2). 

Paragr. l Les classificatio.ns proposées par la doctrine. 

Dans la thèse qu 1il a consacrée ~ux principes gén.éraux du 

droit da11s la jurisprudence administrative française, M. Ber.Lait 

JEANNEAU commence par les regrouper, en fonction de critères rna

tériels, autour de qt1atre idées (l'~galité, les libertés, la sécurité àu 

commerce juridique, les nécessités de la vie administrative a.uxc1uE:lles 

il ajoute le principe de la séparation des pouvoirs) (55) ; piis, dans une 

étape t1ltérieure du raisonr1emen.t, il distingue les principes selo11 leu? 

origine : les uns provie11nent d 1un processu.s de généralisatior1 à partir 

d 1u11 texte ; les autres ·sont dégagés de l 1esprit d'un te>:te ou d 1u.11 ensem-

ble de textes ; d 1autres e:icore découlent de l'essence d 1une institution 

ou de la 11 nature des choses:r ; certains enfin sont le nproduit des aspi-

rations latentes qt1i, sOl.lS les forrrJ.es les plus di~verses, se partagent la 

conscier.ce nationale 11 (56). 

Il serait ,.ra1n de ·;.rouloir tran~poser cette classificatio11 en 

droit international: d·u reste, par 11ypothèse, les deux premières rubri

ques ne correspondent pas à la définition des principes gén.éraux de droit 

retenus pour cette étuc\1;": ; ma.i& la 1néthode de classeJ:-I1e11.t mérite que 

l'on s'y arrête : n1.ême pour ce droit, mieux établi que le droit des ge11s, 

qu'est le droit admi11istratif, M. JEANl\JEAU 11 1 a pas cru pou-voir s 1 e::1 

tenir aux critères nJ.até:.~icls il a essayé de saisir ir1 1esprit.H des prin-

cipes g~néraux er1 les classant selon leur origine. Sans atteindre ur1 auss· 

(55) Be11.oît JEANI'~E.AU, Les prir1cipe-?_gér1éraux de la iurisprude;1ce adr,.ii;iistrative 1 

préc. , pp. 5 à 120. 

(56) Ibid. pp. 123 à ]41. 
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(57) 

(58) 

I 29. 

grand degré de précision, q·uelques internationalistes ont proposé de 

classer les principes ~é11éraux de droit e11 fonction d 1idées compara-

bles (57). 

A cet égard, il faut mentionner i,n premier lieu le profe s

seur VERDROSS dont les nombreux travaux consacrés aux principes 

généraux contiennent plusieurs essais de classifications. La plus corn-

plète est sans doute celle que le savant auteur a proposée en 1935 

elle comportait trois subdivisions: les principes tirés de l'idée du droit 

- la bonne foi, par exen-iple -, ceux qui découlent de l 1existence même 

d'une institution - ainsi, u11 traité, pour être valide, doit avoir un objet 

licite et le consentement doit a-voir été donné librement -, ceux enfin 

qui découlent des règles des différents droits internes y sont transposés 

en droit international (58). Trois ans plus tard, le rnême auteur se 

bornait à distinguer les pri11cipes généraux dégagés du droit inter11e et 

ceux qui forment la base du droit conventionnel et coutumier et auxquels 

il. est parfois impossible de déroger (59) ; cette dernière catégorie s'ap

parentant certes aux principes découlant de l'idée du 'droit, mais for - . 

mant une subdivision plus large. C 1est sans doute àans cette voie que 

le professeur autric}1ien s'ost engagé aujourd'hui car il divise les prin-

cipes. en deux groupes : d 1une part il y aurait les pri11cipes ql1i ont le 

caractère de jus cogen.s et d 1autre part, tous les pri11cipes à caractère 

supplétif (60). Pour des raisons 9.u 1il convien.dra de dé·velopper, cette 

classification est très discutable et l'on peut douter qu'il existe des 

principes généraux de droit qui aient le caractère de jus coge:n.s (voir 

infra, 3èn1e pa.rtie, titre 2). 

M. André BLONDEL uÜlisant la terminologie proposée par 

M. VERDROSS dans les an118es 1930, distingue trois catégories de prin.-

cipes généraux: ceux qui sont tirés àirecte11.1e11t de l'idée de droit, ceux 

!'Jous ne rner1tio11.nons 1c1 q_ue 1Jour 1:némoire les auteurs ql1i, co1nn:..c Paul 
REUTER ou Charles ROUSSE:/\U disting-u.en.t les principes propres au droit 
internatio11al public et ceux qui sont co1n1-:c1t1-11s à tous les droits 11a.tionaux. 
Nous reviendrons sur cet.te dj sti11ction infra, lIIe partie, titre I. chapitre l. 
La prernière de ces cat-igories n 1 er:i.tr.e pas dans le cha:rr:i.p de la définition 
retenue ~es principes g611érau.::-,: d.e droit. 

Alfred Vo11 VER.DR.OSS, nLes r:,:rincipes générat1x Pu droit dans la jurisprudenc~ 
internationale 11

, préc. 1 p. 204 s. 

(59) Alfred Vo11 VER.DROSS, ::L,es prir:.cipes généraux du droit applicables at1x: rap
ports intèrnation.atlX: 1

, R.G.D.I.r).' i938, n° 45, p. 49. 
(60) L-2..i~ Queller1 des un)verselle11 --;,'.~J~;,:.sr1·echts - .J~i21e EinfÜrl1t1~, \Terlag R.orT1bo.ch_. 

Freiburg, 1973, p. 120 s. 
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qui sont reconnus d'abord par le droit interne et la pratique judiciaire 

des différents Etats, ceux enfi11. qui sont tirés de la nature d 1une insti

t1.1tion déterminée des di~vers droits internes. Dans la première de ces 

catégories, il cite notamrnent le concept de .personnalité morale et 

ses conséquences ou la maxi1ne rrpas d 1intérêt, pas d 1actiontt ; da11s 12. 

deuxième, qui est de loi11 la plus fournie, il mentionne divers principes 

applicables en mati'ère de respopsabilité, d'administration de la justice, 

'?U de droit des contrats ; dans la dernière enfin, il classe en fait tau.tes 

les règles propres au droit interne que la jurisprude11ce internatioriale 

hésite à transposer dans l'ordre des relations inter-étatiques : les no-

tians de prescription extin.ctive ou de servitude par exern.ple (61). Cette 

classification - dont la form.ulatio11 peut ·prête::.- à discussion - demeure 

extrêmement imprécise et 11e repose sur aucun critère net en fait, 

M. BLONDEL classe les principes selon leur degré de cer~itude les 

principes généraux tirés àirecternent de l'idée àe droit sont ceux qui 

paraissent tellement é,ridents que les tribunaux internationau.x n 1 esti-

ment pas utile d 1i11diq_ue:r d 1où i.ls proviennent ; la deuxième catégorie 

correspond aux principes gér1éraux de droit proprement dit , et la troi

sième regroupe les règles les plus incertaines (62). 

Cette idée est aussi exprimée, mais de façon beaucoup pli..:s 

adroite, par le professeur 0 1 CONNELL qui distingue les prin.cipe s 

11 inéluctables 11 des principes 11 tra.nsposablesn: si l 1on retrouve les pre

miers tant da11s le droit des gens que da11~ les droits i11ternes, c 1 est 

parce q_u 1il s'agit de principes qu.i sont inhérents à tout ordre juridique 

quel q_u 1il soit: pacta sunta servanda 11 1est pas une norme transposée 

de l'ordre juridique étatique dans 1:ordre internatior1al, mais est ur1 

principe sans lequel aucun droit n 1est concevable, de rnême, les ad&ges 

audi et alteram parterr1 ou le::s._~ecialis derogat generali. Appartienne:::: 

(61) André BLONDEL, 11 Les pri:1cipe s généraux de droit devant la Cour Permaner;·~-;: 
de Justice Inter11atio11ale et la Cour Internationale de Justice!

1 
préc., p. Zll s. 

Dans le 1Y1êrr...e sens, rn.ais 1:idéc est beaucot1.p r11.oins développée v. Ant.oii:.e 
I'A VRE, 11 Le. s principes g,inérauy..: du droit, fonàs corr,.1-x1un du droit des ge::::: 1 

Ibid. , p. 373. 
(62) Dans son opir~ion individ1.1elle joi11.t,~ a·u second arrêt rendu dans l'affaire de la 

Barcelona Traction (Rec. 1970, p. 4.00), le ju~e AMMOUN ser:nble égaler::..er::~ 
disti11gt1er les 11 princi11cs tirés ct::.rE:ct.ern.ent de l!idée de droitn et nies pri.:.1-
cipe s générô,1.lx reconnus J?ar l,::~ s n.ations 11

• 
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au contraire à ia 5econde catégorie 1.es principes que le droit interna

tional emprunte au)~ droits 11.ationaux t~ais sans lesquels il_n 1 er1 reste

rait pas moins du droit : les notions de prescription extinctive ou de 

servitude par exemple (63). 

Bien qu'il y ait là sans aucun doute une idée qui mérite d'êt::-, 

retenue un tel classement fait lui aussi trop appel à la subjectivité de 

l 1interprète et ne fournit qu 1un cadre extrêmement' lâche à toute classi-

fication détaillée. Du reste, on. peut discuter sur la place que doivent 

occuper certains des principes cités en exemple par l'auteur ; celui-ci 

classe l'abus de droit dans la première catégorie, or il est douteux que 

cette notion que le d:roit romain .ignorait à peu près complètement et q1.1.s:: 

les droits modernes 11 1 ont reçus que tardivement 1 doive être cor~sidérée 

comme 11 inéluctableu, propre à tout ordre juridique. 

Paragr. 2 Essai de classe1nent des principes généraux de d1·oit 
en fonction de leur objet. 

En réa.lité, 1nalgré leurs imperfections, ces classifications 

peuvent être co1nbinée s, a.ffi11ée s et explicitées. 

Les divers prir1cipes rencontrés jusquiic.i pet1·vent être re-

groupés en trois catégories en fonctior1 de leur objet, ou, plus exacte-

n1.ent, de leur point d 1 application. On l)eut distinguer d'u.ne part.les 

règles appliquées aux indi\ri.dl1S dans l 1 ordre interne et applicables pa:-

analogie aux Etats dans l'ordre i11ternatio11al, d 1autre part, les pririci-

pes qui découler1t des caractères d 1 une i11stitution don.née existant dans 

l 1un et l'autre de ces ordres, cel1x e11.fir1 qui s!a1)pliql1ent aux personnes 

privées aussi bien sur le _pla11 ir1ternational qu 1 en droit interne. 

Cette proposition de classernent peut st1rprendre surtou-1: 

en ce qui con.cerne la troisiè:.1.1.e catégÜrie puisque, appare1nr11.ent, elle 

repose sur une défi11itio11 très extensi·ve du. droit international elle

regroupe les pri11cipes applicables aux personnes pl1~rsiqu.es et rc.10-

rales. Aussi quelq1.1es e.:x.plicat.io11s sont-elles sans doutr::: 11écessaires. 

(63) D. P. O'CONNELL, Intcrn2.tione.l)-.,a,,c, Stevens, London, 1965, I, p. 10 s. 
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1). Les principes applicables aux Etats. 

Ce premier groupe de principes généraux comprend tous 

ceux qui reposent sur un double phénomène de transposition d'une 

part il s'agit de règles q11e l 1ensemble des droits internes appliquent 

. aux individus et qui deviennent applicables aux Etats , d'autre part 

~--ces règles subissent une sorte de transmutation, passant de l'ordre 

juridique interne à l'ordre juridique ihternational. Sans qu'i1 soit né

cessaire de décrire d-ès-···maintenant plus en détail cette transposition (64) .. 

il suffit de remarquer que, normalement, ces pri.ncipes seront en1.prun-

tés au droit civil car celui-ci est un droit entre égaux or, con1me les 

individus (ou les personnes morales) au regard du dr_oit civil, les Etats 

sont placés pa1· le droit international sur un pied d'égalité formelle. Le 

droit civil comme le droit des gens est du reste un systèn1e qui fait une 

large place à la volonté de ses sujets. Certes, les règles d'ordre pu

blic sont plus r!ombreuse s et mieu:x. établies dans le pren1.ier que les 

normes de jus cogen.s da11s le second, mais il s'agit d 1ur1e différe~n~e 

quantitati,,e qui ne tient pas à une 01)position de 11ature, rr1ais à la rela

tive jeu11esse du droit des gens. Rien ne s'oppose dès lors à ce que 

certaines règles issues du droit privé régissent ·également ies rapports 

des Etats entre eux. 

Puisque, jusqu 1 à présent, seuls les aspects les plus tradi-

tionnels du droit international ont été envisagés, ce sont évider:::1m.ent 

le_s principes 5énéra11x entrant da11s cette catégorie que 11011. a rencon

trés le plus souvent, le droit international a~ra11t été d'abord c;-:clusivc

ment et restant a11jourd 1hui pour une part essentielle le droit. des rap

ports entre Etats. Du re steJ con-irne on a tenté. de le 1::.-1.ontrcr (voir 

supra, pp. 15-25), ces règles de droit interne forrr1ent la sou:?:ce ma·-

térielle quasi exclusive du droit des gens à ses débu.ts. 

Parmi ces principes applicables aux Etats, on _peut rne11.-

tion11cr n.ota1nn1.ent ceu.x \{ü.i se ratt2cl1ent à l'idée de respor1sabilité. 

Ainsi, exami11a.nt le r>robl(~n.1.c de la réparation. des domr:r1ages causés 

par 1111. Etat à 111J autre Eta.t, la Cou.r Per1nanente d 1Arbitrage, dans 

l 1aïf2.ire de l 1inde:n1.nité r11sse, a e·stimé : 

(64:) Ce dou1-Jle })hér10T.1.1.è:ne sera étu.<lié. irlfra (Zèn-ie partie, titre II). 
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11 Il n'est pas possible d'apercevoir des différences essentieiles 
If e11tre les diverses responsabilités : identiques dans leur ori
u gine, la faute, elles sor1t les 1r1êmes dans leurs conséquences, 
If la réparation en argent ( ... ). 

"Dès l'instant où. le tribunal a reconnu que d'après les principes 
u généraux et la coutu1T:..e, il y avait si!!lilitude des situations en-
11 tre un Etat et un particulier débiteur, il est équitable et juridi-
11 que d 1appliquer 2.ussi, par analogie, les règles du droit pri\ré 
n commun n (65).· 

Et, M. Pierre GRAPIN, comrnentant cette sentence, ajoute 

11 .. aucune dissemblance impériel1Se n'existe à. ce point de vue 
11 entre la situa.tian des personr~es in.ternatio11.ales et celle des per-
11 sonnes privées. On ne voit donc vraime11t pas pourquoi des rè-
B gles i11.ter-sociales différentes seraient appelées à les régir 11 (66). 

On pourrait faire le 1nême genre de remarque er1 ce qu1 

concerne la notion de cor1trat et, plus largement, la bonne foi, le res

pect de la parole donnée. I..,es traités, cornme les contrats, doive11.t 

être respectés et tous les principes généraux de droit dans ce domaine 

découlent de cette idée (67) par exen1.ple, l 1exception rion adir..1.pleti 

contractus ou l 1idée d 1 oJ'.·dre public, aujourd'hui consacrée par le cor1-

cept de jus cogen.s. 

Si, à pre:nière vue, les principes menti or1nés àans cette 

première catégorie peuve11.t apparaitre comme 11 inéluctables;1 dan.s le 

sens donné à ce mot par M. D. P. O'CONNELL (voü· supra, p.130), il 

n 1en va pas forcéme::it ai11si dans la 1nesure où certains, con~me les 110-

tion.s de stipulatior1 pot1r autrui, <l'abus de droit ou n1.ê1-r1e, pot1r (1uel-

ques auteurs, d'ordre public, ne so11t pas absolument i11.hérc11.ts à l 1idée 

même de droit. 

2). Les })ri11cipes découlant des caractères d 1 u.;_1e i.nstitution don11ée. 

Parfois, le droit des ger1s er.nprunte certaines institutio11s 

11 e.n blocu au. droit i11terne. Celui-ci étant plus ancienne1nent établi, 

(65) 11 novembre J.912, pré'c., R.S.A.N.U. XI, p.441 et 446. 

(ti:>) Pierre GR.P~PI}J, Valeu"t" i:atc'.rD5 .. tior1ale des princiJ)es cénér21.1x du c1roi~, préc. 
p. 14. 

(67) Ibid. pp. 67-69; Bin CHENG, _g..':'_1_l!~ci Principles of Law, pJCéc. pp. 103-160 
H.ersch LAUTERPACBT, _E_;:j.v2.te_Law Som~ ... , préc .. pp. J 55-202; 
Georges RII:)ERT, nLes réglc:~ c]u droit ci·vil a1)J?licahlcs aux rçJr:..po:::·ts ir:_
ter11atio11au2.:11, préc., p;). 588--607. 
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plus cornplet, les orgal'1es du droit i.nternational modèlent sur les droits 

11a-tionaux les conséquences découlant de leur existence. C 1est ainsi que 

M. TANAKA a pu écrire que l'expression utilisée par l'article 38-1 (3) 

du Statut de la C. I. J. recouvre "non seule1nent les principes juridiques, 

mais aussi les concepts juridiques foridamentaux dont les normes juri-

diques sent constituées : personnes, droit, devoir, propriété~ actes, 

contrats, successions, etc. 1:1 (68). Cette énumération est peut-être un 

peu large, car, précisément, certaines de ces institutions, t::.. .. ansposées 

en droit international subissent d'importantes modifications ; il n'en 

est pas toujours ainsi. 

Ceci e_st 11articulièreme"nt net en ce q11i concern.e la notion 

de juridiction longten1ps i11connue en droit international dep1.1is les 

débuts de l'arbitrage i11ter-étatique, les Etats, la doctri11e, les arbi

tres eux-mêmes ont toujours calqué les pi-iricipes applicables sur ceu,: 

généralerne11t rr1is en oeuvre par les juridictions internes avec pour 

seule limitation les traits particuliers qui différencient un tribunal ar-

bitr al d'une juridiction proprernent dite avec la création des premiè-

re s juridictions inter11ationale s ( Cour Centre -l~.méricaine de Justice 
1 

C. P.J. I.) ces nuances rnê:rnes ont pratiquement disparues et les j11ges 

i11terriationaux ont puisé lar5e1nent dans les droits interr1es polir préci-

ser les règles découlant de J2.. nature mê1ne de 11institutio.n_ juridic~ion-

nelle (voir supra, p. 122.s. ). 

Ce processus est parfois tout à fait conscient. Ai11si, dans 

l'affaire Fasla, la C. I. J. rappefant qu'elle est l'organe judiciaire prrn-

ci pal des Nations lJnie s a affirrné que : 

:r En cette qualité 1 (elle) ne se pro11.011.ce que sur la base du droit, 
11 indépenclaœ..merit de toute inilt1e:t.:i.ce ou àe toute intervcntiori de J.a 
11 part de quico11que, da11s 11e)-:ercice de la fonctio11 ju.ridictionnelle 
11 co11fiée à elle se1.:le 1)ar la Charte et par son Statut. U11e Cour 
11 remplissant u11.e for1ction de Cour de J11stice 11.e saurait ao·ir d 1ulie 
11 atltre n1.an.ière 11 (69). 

(68) St1d-Ouest africain, deux1e111.8 pha~:e:.·., arrêt, C. I. J., Rec. 1966, op. diss. 
TANAKA, p. 295. 

(69) Co11.séquc11ces ju.ridiques pour les Etats de la pr2ser,.ce continue de l 1A.frique 
du Suà en I\Jar:.'libie (Sud--O·uest. ë:fricain) nor1obstan.t 12 rJ;solutior1 276 (19ïO) 
du Conseil de Séct1rilé 1 C. l . .T., Rec. 1971 1 p. 23. C 1 est n.ous qui sou.li
gnons. 
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Il convient aussi de rappeler que les arbitres et les juges 

internationaux ont également eu parfois l'occasion de définir la notion 

de juridiction, non pa~ 2. propos de problèmes se posant sur le plan 

international, mais lorsqu'ils ont eu à se prononcer sur des différends 

nés à propos de sentences rendues par des tribunaux internes. Ainsi, 

dès 1856, dans l'affaire Croit, le Sénat de Hambourg a estimé que les 

tribunaux administratifs portugais constituent des juridictions exerçant 

un véritable "pouvoir judiciaire puisqu'il dépend uniquement de la libre 

et indépendante interprétation de la loi par des personnes qui en sont 

régulièrement chargées et non de l'obéissance à des ordres supérieurs': 

(70). C
1
est e!l général de cette manière que les trib·unaux i.nternationaux 

ont eu l'occasion de conriaftre de la n.otion de déni de justice (71). 

3). Les princi1Jes applicables aux personr1es privées. 

Aujourà 1hui, de no:::-11breux tribunaux intern.atio11aux sont ou-

verts directement aux perso1111es privées. Ainsi que l'a noté 1v1e Fern.and 

Charles JEANTET, 

"Par1ni les aspects divers de toutes ces juridiction.s, l 1 u11 des 
11 plus intéressants à 11oter est celt1i qui oppose les juridictions 
11 auxquelles sel.ils les }~tats ont accès à celles qui sont aussi OU·· 

· 11 vertes au recot!r s privé. 
11 Il est inéluctable que pour des raisons v2riée s, ces dernières 
u tendent à s 1accroït~e. Cela fut particulièrernen.t vrai <les ju.ri
tt dictions ternpora.ires n.ées de la guerre devarit lesc1u.elles l'ir1-
11 dividu fut ad-rriis ta11tôt co::.nme accusé et tar1tôt con1.me victir!1e 
11 c I est en.core vrai des grandes juridictio11s 11 adrr.1.i11i str ati ve sil 
11 créées pour un pe r .sonnel de Statut interr1ational er1fi11, c 1 est 
11 une caractéristique essentielle des gra11des juridictions réccn
u tes: celles cJ.e la Cor:c.r:.1unauté Européenne qui connaissent des 
11 recours d 1entreprises privées etenfir1de laCorn!11.ission Euro-
rr pée11ne des Droits de l'H.on~r11e qui consacre le droit de l 1 ir1di
n vidu.d'accéder à la justice sur le pla11 internatiorial 11 (72). 

Sentence rendue le 7 février iS56 (Grande-Bretagne - Portllgal), R. A. I. II, p. 24 
les conséquences tiréeEi de ce pr5ncipe par la ser1ten-:::e sont très discutables. 

Parn.1.i ur1e litt-:!r ature abonda 11tc, v. nota1nment Gérald F"IT ZlVi.A u·RICE, îf}""':he 
16eani11g of the Ter:rr~ 1

= Dc11ial of Justice 11
, B.Y.B.I.L., 1932, p. 93 s. ;CJ1arlcs 

de VISSCI-JER. 11 Le cl'211i de Îl!.stice e11 droit.internationaln, l~.C . .A.D.I. n. 0 52, 
1935-II, JJp. 369-442, c::. 'l~h . .,EllSrrAT}jIP_,_DES, I.,c.c:. rcspc:>r1sa~(T11te-ry_:?J;_0_:_ 
nale de l 1J~tat pour les é~ClE;.~ __ çes orsi_a!1es judiciaires et _le ·orob]_~~~e dl< c12~2~ 
de iustic.::-~ er1 droit i.nte::.-.n::-11..io:na], Pédonei Paris, l936, 2 \rol. 'i/II--331 p.,358p. 
S1.1r cet aspect de l 1aîfai:r,2 de la. Darcelo11& "fractio11 ·v. s11rt.out Eduardo 
Jil'vIENl~Z .OJ~ J--\=:{ECI--Il-\C~A, 1'In:cE:rr1at.ional Rcspo~1S3.1Jilit)' for Acts of the Ju .. 
diciar·yn, lVlél. JESSTJP. pp. 17} -187. 

Union Internationale des A-.1 -:)c2.ts_, I~·2s i·uridictions inter11atio11:::1l.cs - .!.958., :r21)
porteu:::- général l~crr:.3.nd Chârl~~ JEAI':~'i'E'I', DalJ(.~-;;-Sirey-;-i:1i._riS-, -195), 
Introductio11 p 8..!' }'"'erna.r1cl C11a:i_·les JE1 .. NTE1', p. 24. 
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Mais même dans le droit des gens le plus traditionnel, le caractère 

purement inter-étatique apparait largemer1t comme une fiction : si les 

personnes 1:1ri vée s ne sont pas directement pré sentes à l 'insta11ce (73), 

les tribunaux internationaux n'en ont pas rnoins été conduits à appliquer 

certaines norn-ies qui ne sauraient avoir à'autres objets que de régle-

~ menter les relations des Etats avec des individus et, en aucun cas, 

celles des Etats entr_e eux. C'est que l'interprétation classique de la 

protection diplomatique reste très théorique : sans doute, en principe, 

les personnes diplomatiquement protégées disparaissent-elles devant 

l'Etat qui prend fait et cause pour elles 1T1ais, en réalité, le différend 

est né par leur fait et ce sont elles qui bénéficieront de l'éventuelie 

condamnation de l'Etat défendeur. 

Il est vrai que la Cour mondiale s'est toujours montrée très 

attachée à la notion de ce que l'on pourrait appeler 11 "opacité" du litige 

ïnternational 1 c'est-à~dire au fait que, 

11 En prenant fait et cause pou.r l'un des siens, en mettant.en mou-
11 verne nt en sa fa ve..::.r l r action diplomatique ou l'action JL1diciaire 
rr interr1ationale , cet Etat fait, à vrai dire, valoir son pro1Jre 
11 droit, le droit. qu'il a de faire respecte1~ en la pe~son.ne de ses 
1t ressortissants le droit i11ter11ational 11 (74). 

Il s 1 agit d'un raison.n.en1ent très abstrait qui dissi1nu.le mal les intérêts 

concrets en cause bien mis en lurr1ière par la Commission. de Concilia-

tion frar1co-italienne 

11 Il est exact que, à la différence des tribun.au.x arbitraux 1::-iixtes, 
u la Corr1mission de Conciliation ne pellt tranch.er que des litiges 
1r entre Etats ; rnais les gouvern.ement:s agis sent dans l 1intérêt 
net pour assurer le respect des droits des ressorti ssa11.ts de 
11 leurs pays c I est surtout et presque exclusivement s1..1r le plo.11 
11 de la procédure ciu.e le litige demeure strictej_nent inter -étatique 

(73) La prése11ce à J. 1 i11stance d'ir1dividl1s ou de sociétés se heurte aujourd 1hui en
core à de grar1des réticences. Cf. à cet égard les précautions prises par 
les rédacteurs d,~ 12. Co:avention Eu1:opéen_ne des Droi.ts de l 1I-Ion1.r:n.e po11r 
éviter que les individu.s pl1.isse:-1t avoir des contacts avec la f..:o-u.r et les 
efforts de la Cornrnission:couronn.és dtun_ succès très partiel pour atténuer 
la rigueur de cette r èglc n.o:..an~~·ment dans les affaires LA ·1,rr LESS (2.rrêt de 
la Cour du 14 n.ov·ernbre 1960, A1111. Jur. Conv. Eur. Dts. l-J., 1960) p. 493 s 
et DE BECKER (ar:·êt du 27 ,c_~a:-rs 19~Ïbid., 1962, p. 321 s. ). 

(74) Concessions Mav·rornmatis Cil P2.lestinc, arrêt r1° 2, 192-4, C.l~.J.I., série Ji..., 
n° 2, p. 12 ; En1.prunts s-2rbes et Î)résilien.s, arrêts n° 14 et 15, 1929, 
C.P.J.I., série J-1,.t n° 20/21, p. ]'7; Nottebo'n.r11, deuxiè:rne 1)11.ase, arrêt, 
C. I. J., Rec. 1955, p. 24. 
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u sur le fond du droit, la Commission, notamme11t lorsqu'elle 
11 tranche un cas en application de l'article 78, est appelée à re-
11 connaitre ou à nier l 1exister1ce non pas seulement d'une obliga-
11 tion de l'Etat italien, ni.ais d'un droit subjectif d'un ressortis-
11 sa11t des Nations Unies u (75). 

La d.ifférence forrnelle, soulignée ici, existant entre les Tribunaux P ... r

bitraux Mixtes créés après la première guerre mondiale et les Com

missions de Conciliation de 194 7 est assez significative : peu importe 

que la saisine soit le fait dans un cas de personnes lésées elles-mêmes, 

dans l'autre des Etats, les intérêts protégés sont les mêmes et, dans 

les deux hypothèses, les juridictions ont eu à se prononcer sur des pro

blèmes concernant en réalité les personnes et non les Etats (76). 

Certes, il ne s'agit pas pour les tribunaux internationaux 

d'appliquer le droit interne de tel ou tel_ Etat qui reste, selon l'expres

sion de la C. P.J. I. un II simple fait" au regard du droit international (77), 

mais une con1.paraison (en général implicite, voir i11fra, 2èrn.e partie) 

des solutions apportées à un problème par divers di·oits nationaux per

met au juge international de dégager une règle applicable dans le cas 

d 1espèce, c'est-à-dire un pri11cipe général de droit, et stil s'agit d 1un. 

problèr11.e propre aux indi\riàus ou aux. sociétés, un pri11cipe gé11éral ap-

plicable aux personnes privées. 

On peut donner u11 certain non1.bre à'exemples de cette ca

tégorie particulière de principes. Certain.s s'appliquent aux perso!111es 

physiques ainsi, il arrive que l'application d'une règle du droit des 

gens ou la légitimité de l'exercice par u11 Etat de la protectio11. diplorna-

tique dépende du dornicile ou de la nation.alité de l'individu lésé et les 

tribu11.au.x internationaux ont di.Î. dégager des droits in.ternes des principes 

applicables à ces matières. La solution donnée _par la C. L J. à l'affaire 

Nottebohm repose sur un tel raisonnen1.ent ; il peut être résurr.1.é ain.si : 

Affaire Ottoz, décision n° 85, 8 septembre 1950 (tiers membre: Flinio BOLLA: 
R .S.A.N. U. XIII, p. 232, Rec. Com. Conc. F. -·lt. , fa:sc. 3, p. 27. L'article Î 8 
du Traité de Paix concerne le rétablisse1nent des droits et intérêts légaux 
des ressortissants des I'Jations Uni.es en Italie. 

Sur les T.A.M. v. notarn.mer1t l~udolf BLUDI-IORN, "Le fonctionner.cl-ent et 12. j-,__'-
risprude11ce des Tribunaux Arbitraux Mi:>-.::t.es créés pa.r les traités de Pa:tis:: 
préc., et su.r les Comn1.issions de Co11ciliation : Ig11az SEIDL-1-JO}fENV.E I._.

DERI--J, nGeneral PrincipJ.es of 1,:c\v 2.s Ap1-1liecl by the Co11.ciliation. Corr1r1:ijs
sions Established U11.der the Peace Trea.ty with Italy of 1947 11 , préc., et Freci 
EICHKOFF et Jel1ar1-Claude Lo·r, nLa Cor.:.-1.rn.ission_ Mi:,..::te de Conciliation c·-: 
d 1Arbitrage établie par le Traité de Faix avec l 1ltalicn in Unior1 J11ternat.1o
nale des Avocats, Le~_j_:.J.ridictions i11tern.ati?.n.ales-195S, pr<2c., yjp. -tLJ:8-4:"7::,_ 

Certains intérêts allern.ands en I-iaute-Silésie polo11aisc, fond, a~rêt n. 0 7, 19Z~·
C. P.J. L, série An° 7, p. 19. 
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la plupart des Etats n'accordent leur nationalité qu'à des personnes qui 

ont avec eux des liens effectifs, on peut dès lors considérer qu'il s'agit 

d'un.principe général de droit et ce principe concerne bien les individus 

même si, par ses effets, il constitue une règle de droit international 

il entre donc dans la catégorie dont il est question ici (78). Un autre 

exemple montre clairement la différence qui existe entre ces principes 

et ceux décrits plus haut (sous le chiffre 1) : souvent, les organes du 

droit des gens ont eu l'occasion de transposer aux traités les règles 

internes applicables aux contrats il s I agit alors de principes entrar1t 

dans la première des trois catégories de principes dégagées mais 

parfois, un problème peut surgir en droit international à propos de l'ap-
d'une convention · 

plication/signée e:htre un Etat et une personne privée (79) ou même en-

tre deux personnes privées (80), dans ce cas, le juge ou l'interprète 

n'aura pas à transposer les principes généralement applicables aux 

contrats à des instruments internationaux d'un autre type : il utilisera 

les principes du droit des contrats, mais il s'agira, de règles du droit 

internatio11al ; la transposition ne se fera pas à deuX niveaux comme 

dans la première catégorie (voir supra, p.132 ) ; une règle dégagée 

de l'ensemble des droits 'internes sera appliquée à des actes émanan.t 

d 1individus mais servira à trancher un litige forrr_,_ellen1.ent interna-

tional (81). 

(78) Nottebohm, deuxième phase, arrêt, C.I.J., Rec. 1955, p. 4 s. En ce qui concerne 
la notion de domicile, v. par exernple la sentence du surarbitre Robert 
BUNCH dans l'affaire du :tvlontijo en date du 26 juillet 18î5 (Colombie -
Etats-Unis), B.,_A. I. III, p. 666. 

(79) Affaire Martini (Italie-Vénézu~la), senter,i.ce rendue le 3 mai 1930 par un Tri
bunal arbitral présidé par Osten UNDEN (à propos des droits d'un conces
sionnaire), R.S.A.N.U. II, p. 993. 

(80) Comn1.ission de RéclarJ.1.ations Grande-Bretagne - Mexique, décision n° 12, ai
faires diverses, 15 février 1930, op. diss. du Cornmissaire britan.nique, 
Decisions and Opinions of the Comrr1issioners, p. 109 (forn:e écrite du co11tr2.t 

(81) V. aussi Aff2.ire Brig11one, Co1nrr1ission 1v1ixte Italie-Vénézuéla (protocoles des 
13 février et 7 mai 1903, décision rendue ,Par l'Umpire RALSTON, R.S.A. 
N. U. X, p. 550 (en matière de successiop.) (date non précisée) ; P .. ffaire 
Wenzel, Comn1.ission Mixte .l\llernagn.e-Vé11ézuéla (protocoles des 13 févrie:r 
et 7 mai 1903), décision rendue par l' Umpi:re DUFFIELD, R,._§_,,A.1". 12_. X, 
p. 432 (sur notion d 1 amnistie) (date non précisée) ; Affaire G. 'i.'f. 1V1cN·~!\IR 
Ir1corporated, Co1nmission de .Réclariîations (convention du 8 sept1;.:rnbre 
1923 prorogée par la convention du 16 aoé:t 1927), 10 octobre 1928,)3~:._A,1".Q 
IV, p. 375 s. (notio11 de vente co11ditionneJle) ; suT la gestion draffairc 1.r. 
notarr1rr1ent T. J:'J... M. franco-a.llcrna11d 1 8 2\'ril -1929, Cornpag11ie des cher:ni111 
de fer du Nord, R.S.A .. i'>.J.U. IX, p. 67 et Comn1.ission de Cor1ciliation. fr2n.co
italie1111e, affaire Guille:r.1;-;;1.,_Jacqt,.erTJÎn, 21 janvier 1949, Rec. C:or~.1. Co.ne. 
F.-Ital__.,fasc. l, JJp.49···50 (R.S.A_.l"J.l.~. XIII~ p.62s.). -------
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D'autres principes s'appliquent aux personnes morales : 

par exemple la détermination de leur nationalité (82), les règles appli

cables aux contrats de dévolution totale des biens d'une société (83) ou 

la riotion même de personnalité morale (84). D'autres enfin peuvent 

appartenir à la catégorie des principes étudiés ici bien qu'ils s'appli

quent aux Etats lorsque ceux-ci agissent en tant que personnes privées 

(85 ). 

C'est à propos de ces principes applicables aux personnes 

privées que le recours à la notion de ttréférence 11 est la plus .!1ette mais, 

en fait, la classification tripartite proposée repose pour l'essentiel sur 

ce concept dans la ITJ.esure où l'on 

11 est fondé à parler de référence (ou renvoi) quand la mise en 
11 application d'une norme relevant d'un ordre juridique donné 
11 exige le recours à une notion relev·ant d 1u11 autre ordre juri

" dique " (86). 

Précisément, c'est le caractère plus ou moins fort de ce "lien de coopé

ration" (87) entre l'ordre interne et l'ordre international qui permet de 

distinguer trois groupes de principes ; dans le premier ("principes 

applicables aux Etats"), ce lien est relativement lâche et entière ment 

inte llectucl : on constate qu I il existe une ures se1nblance 11 entre t1ne 

institution ou une situation propre au droit international et une institu

tion ou une situation qui se présente en droit interne et l 1 on va appli-

quer dans les deux cas des règles co1nparables dans le deuxième 

(uprincipes découlant des caractères d'une institution donnéeu), l'effort 

(82) Affaire Madera Company Ltd., Commission de Réclamations Grande-Bretag,~e 
Mexique, décision n° 41, 13 mai 1931, Recueil des décisions, p. 71. 

(83) Orinoco Steamship Cy., Commission l'v1ixte Etats-Unis - Vénézuéla (protocole, 
du 7 février 1903), sentence rendue par le surarbitre BARGE, R.S.A.N.lJ. 
IX, p. 200 (date non précisée). 

(84) V. C. I. J., Mémoires, Barcelona Traction Light and- Power Company Limitcè 
(nouvelle requête: 1962), plaidoirie en réplique du professeur AGO, III, 

(85) 
p. 853 s. 

Affaire des concessio11s territoriales des Iles Fidji (l-\.llen1ag:ae - Grande-
Bretag11e), 18 avril 1855, Pas.]., p. 270 (définition. d 1 un acte notarié) ; 
v. aussi Certains intérêts allcr:,:1a11ds e11 1-Jaute-Silésic polonaise, C.P.J.I. 
série C, n° 11, vol. l, Mérnoire d1-1 g0u,.rtrnemer1t ailemand, p. 375 et Dis
cours de M. I<"..AUFMANN (Allcrnagne), p. 136 (sur la notion de propriété). 

(86) Charles de VISSCHEI\., t1La notiorl de référence (renvoi) au droit i11ter11;3 da11s 
la protectio11 diplomatique des actionnaires des sociétés ano11)rn1es 0 , 
R.B.D.I., 1971, p. 2. 

(87) Ibid. 
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de tra11sposition est au contraire à peu près inexistant l'institution 

internationale est purement et simplement identique à l'institution na

tionale, les mêmes principes s'y appliquent, ils ne dépendent aucune

ment de l'ordre juridique dans lequel on se trouve (une juridiction est 

toujours une juridiction qu'elle soit interne ou internationale) le 

troisième groupe enfin ("principes applicables aux individus") occupe 

une place i11termédiaire : les sujets de droit concernés sont les mêr.i.1.es 

en droit des gens et en droit interne, mais il faut transposer la règle 

de 1 'un des ordres juridiques à l'autre en fait, la solution d'un pro-

blème international dépend des règles qui sont appliquées par les droits 

internes dans des circonstances identiques (88). 

(88) Le recours à ce raisonnernen.t 1 utilisé par les j 1_1ges de la rnajorité da11s l'af
faire de la Barcelor1a ·rraction (deux.ièn:1e phase) a été forten.1.e11t cor1testé 
par les juges dissièl.e11is. 
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CONCLUSION DU CHAPITRE 1er 

Cette distinction entre trois différents groupes de principes 

présente d'indiscutables inconvénients : la frontière entre eux n'est pas 

toujours évidente et des règles apparemment semblables peuvent être 

selon les circonstances appliquées soit aux Etats, soit aux individus. 

Mais il s'agit d'une distinction fontionnelle qui ne dépend pas du conte

nu de la règle mais précisément des circonstances de son application. 

Malgré ses imperîections, cette classification semble "opé

ratoire" et permet notamment de ménager la transition entre droit cou

tumier et principes généraux de àroit, le deuxième groupe se rapprochant 

sans aucun doute beaucoup de la coutume (voir infra, 3ème partie, titre I, 

chapitres 1 et 3), d'expliquer la prudence inégale des organes du droit 

international dans le recours aux différents principes (voir infra, Zè:r:oe 

partie, titre II,· chapitre 2) et de ne pas introduire de solution de con

tinuité e.ntre le droit i11ternational 11.clas si que 11
, c'est-à-dire le droit 

inter-étatique, et les aspects nouveaux du droit inter11ational qui font 

une large place au.x personnes privées et où l_'on rencontrera p2.r consé

quent vraisemblablement surtout des principes relevant des catégories 

2 et 3. 
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Contrastant a· ... ec l'intervention aujourd'hui relative::nent 

limitée des principes dans le droit international classique, leur présence 

est très importante dans certains domaines qui se situent à la frontière 

du droit des gens (1) et connaissent un important développement depuis 

une période récente. Ce déplacement dans l'utilisation des principes 

a été remarqué notamment par M. Michael AKEHURST (2), par Wolfgang 

FRIEDMANN (3) ou par Lord McNAIR (4). 

Deux séries de considérations expliquent ce contraste. 

a). Il s'agit de matières nouvelles, inconnues, pour l'essentiel, du droit 

des gens classique le droit qui les régit est donc encore flou. Ces 

relations d'un ·genre particulier n'en doivent pas moins être réglemen

tées et, chaque fois qu'un problème se pose, il faut le résoudre sur une 

base juridique. Cette situation est très comparable à celle du droit 

inter-étatique durant les XVIe et XVIIe siècles : à la· société interna

tionale en formation s'appliquait un droit naissant et imparfait qu'il 

convenait de forger et de con1pléter en faisant appel aux notions cou-

ram~ent reçues dans les droits nationaux. De n1.ême, la survenance 

de problèmes nouveaux du fait de types de relations inconnues jus-

qu'alors, mettant en cause de nouveaux sujets de àroit, appellent l'ap-

pli cation de règles que l'on ne peut découvrir qu'en dehors du droit 

international traditionnel comn1.e l'ont fait les 11 pères 11 de celui-ci, 

les personr1es affrontées à ces questions nouvelles ont une tendance 

très naturelle à chercher les réponses dans les systèmes juridiques 

qui leur sont les plus fan1iliers et da:ns lesquels la réglementation carre-

porte moins de failles : les droits nationaux. 

(1) Ce travail ne constitue pas un. cadre approprié pour ter1ter de démontrer g.ue 
ces do1naines nouveaux font réellement partie du droit international. Nous 
le penson.s ; mais, de toi..:te manière, ce point n'a guère d 1 in1portance ici 
une con.st2tation s'impose les rnêrnes prîr1cipes qu.i sont employés en 
droit i11.terr1ational classique le sont au.ssi da11s ces nouveaux dornain.es. 

(2) A Modern Introductior1 to Interi.19.'tional La\v, George Allen a11d Un,vin 1 Lo11dres, 
1970, p. 53. 

(3) 'J~.he Cj1a112inv Struct1..1re oflr1ternational J...,aw, préc., pp. 191-192- v. aussi 
t1Tl1e Uses of 11 General I)rinci1J.l_esn in tb.e Development of Inter11ational 
La,v 11

, préc., passim (,r. su1)ra p.111 ). 

(4) 11 The Ge11eral Principles of Lav.1 Rccog11jzcd by Civilized ~ations 11
, préc. iP8.SSi:'.:·,·. 
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b). La tentation est d'autant plus grande de procéder de cette rnanière 

que ces situations sont très proches de certaines de celles que l'on peut 

rencontrer à l 1 intérieur d'un pays : ces domaines nouveaux sont en effet 

caractérisés par l'affleure,nent des personnes privées (qu'elles soient 

physiques ou morales) à la. vie internationale. Dès lors, la transposi

~ tion des principes de droit interne pose beaucoup moins de problèmes 

~héoriques que lorsqu'il s'agit de les appliquer à des Etats puisqu'elle 

consiste seulement à cha11ger leur sphère d'utilisation, non à les pla-

quer sur des sujets dè droit différents. Les principes employés appar -

tiennent donc pour l'essentiel - mais pas exclusi·vement, voir infra, 

section 1 - à la dernière des catégories dégagées dans le chapitre pré-

cédent (pp. 131-139). 

Comme l'a écrit le professeur REUTER : 

11 Beaucol1p d'autet1rs ont fait justerr1er1t remarquer combien il 
11 était difficile d'appliquer des principes généraux de droit interne 
11 dans les relations internationales. Mais cette rernarque n'est 
11 pleinement valable que pour les rapports entre Etats dans la 
11 société internationale inorganisée, rapports qui en pratique sont 
11 le plus souvent présentés con1me des rapports de pure coordi-
11 nation entre des entités souveraines. Mais le droit international 
11 contemporain con1prend à côté des règles traditionr .. ellen1eri_t ap-
11 pelées à régir les rapports entre Etats par des méthodes d2: 
n coordination, d'autres branches, d'autres ,.variétés de règles 
11 qui concernent des rapports entre Etats soumis à u11 princ:pe 
11 d'autorité ou n1ême des rapports concernant directerx1ent des 
11 particuliers (fonction11aires, adr11inistrés, etc ... ). Ces rela-
11 tians internationales ( ... ) présenterLt une grande analogie de 
11 structure avec lesrelations juridiques régies par le droit interne 
rr et c'est précisén1er1t à leur propos que les principes généraux 
11 du droit interne peuve11t être appliqués de ma11ière beaucoup 

" plus large " (5). 

011 peut essa·ter de vérifier brièven1-ent ces affirmations 

dans trois dom2.iJ1e s do11t le développer.nent est récent et qui sont car ac -

térisé s par la prése1lce d'indiv·i?us dan_s deux cas il s 1agit de régle-

menter leurs relations avec des orga?1isations internationales (le drcit 

(5) Paul REUTER, 11 Le droit au secret et les institutions ir1ternationales1:, 
A. F. D. I., 1956, pp. 58-5':I. 
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des organisations internationales - section 1, le droit communautaire -

section 3), dans l'autre avec les Etats (section 2) (6). 

Sect. 1 - Le droit des organisations internationales. 

Les principes généraux occupent une place fondamentale 

dans le droit des organisations internationales. C'est que la "structure" 

des organisations internationales, qui a bien des traits communs avec 

la structure intérieure des Etats, ouvre un nouveau domaine d'applica

tion des pi:incipes généraux" (7). 

Mme. BASTID a bien mis ce phénomène en évidence le 

pouvoir réglementaire des organisations internationales, s'agissant de 

leur propre fonctionnement, 

" s'exerce dans un domaine qui était, traditionnellen-:ent, en 
"dehors des relations inter-étatiques et il porte au contraire sur 
" des questions bien connues dans le cadre du droit public interne 
" de l'Etat. Dans ces conditi:rns, le droit comparé est appelé à 
"jouer dans ce domaine un rôle de guide pour l'élaboration du 
" droit.( ... ). 
" Sans doute peut-on aujourd'hui constater la formation dans ce 
" domaine d'un droit commun des organ.isations internationales 
"auquel, tout naturellement, se reportent les organisations nou-
11 velles, mais lorsqu 1un problèn1.e nouveau se pose, tel celui des 

· 11 rectificatior1s de vote , les précédents du droit interne pren:c.e11t 
11 u11e importance essentielle 11 (8). 

Ainsi pre11d corps, progressivement, ur1 véritable droit ad

ministratif (et, dans une certaine mesure, constitutionnel) inter11.ational 

fortement inspiré des droits administratifs internes àes Etats. Ceci ne 

va pas sans poser un problème : les droits nationaux ont en effet atteint 

à cet égard un degré de développement très différent et certains inter

nationalistes ont émis des doutes sur la possibilité de s'en inspirer (9). 

On ne peut s'arrêter à cette objection : il ne s'agit pas de rechercher 

(6) Pour ne pas alourdir excessivement ce chapitre, les problèmes posés paria 
COn~vTention Européer1ne des Droits de l 1H.omme à cet égard ont été très 
brièvement évoc1ués supra, p. 108. 

(7) Max SQRENSEN, !!Principes de droit internatio11al Public - cours généraln, 
préc., p. 34. -

(8) 11 De quelqu.es problern.es juridiques posés par. le développement àes organisa
tions internationales", Mél. SPIROPOULOS, 1957, pp. 36-37. 

(9) Jugerne11ts du Tribunal Adr11.inistratif de 110.I.'f. sur re(1uêtes contre l'U.N.E.S. 
C.O. -, a\·-is consl1ltatif, C. !. J., Rec. 1956, op. diss. Bi',-DA"\\TT, pp. 132-14-0 
C. Wilfred JENKS, ·The Proper La\.v of In.ternatio:r:al O:c2,a11i.t;ations, Sr:e·vens 
Londres, 1962, p 59. 
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arithmétiquement le plus granà commun dénominateur aux divers droits 

administratifs mais d'appliquer les principes les mieux adaptés pour 

régir les relations internes à l''?rganisation ou ses rapports avec des 

personne$ privées qui lui sont extérieures. 

11 Le fait que certains systèmes nationaux, et surtout ceux qui 
11 sont les moins évolués, ne soumettent pas l'actiT.,,-ité des pou-
11 voir s publics à une réglementation ou à un contrôle juridic -
" tionnel, ne pourrait pas empêcher le juge international d'ap-
11 pliquer les principes des systèmes nationaux plus évolués" (10). 

Certains des principes employés dans ces conditions régis

sent le fonctionnement des organes de ces institutions (Paragr. 1), ou 

leurs relations avec les Etats (Paragr. 2), d:autres concernent leurs 

rapports avec leur personnel ou leurs cocontractants (Paragr. 3). 

Paragr. l. Les principes généraux applicables au fonctionnement 
des organes des institutions internationales. 

Il n'est pas douteux que la structure d'ensemble des or,,ani-

sations internationales s'inspire fortem_ent des structures étatiques 

il est courant par exemple de parler à leur propos d' "exécutif" et de 

"législatif". Et l'on peut se den,ander si le fonctionnement des organes 

n'est pas assez comparable à cellti des ir1stitutions correspondantes de 

l'Etat. Une seule étude d'ensen,ble a, semble-t-il, été menée sur ce 

point. Elle est due au professeur TENEKIDES (il) et, bien que restant 

' ' d . d ' ' 1· ' a un tres gran 111veau e genera 1te elle constitue un essai as se z 

convaincant pour montrer que 1tné dans le cadre n.ational ( ... ), le prin-

cipe démocratique a pénétré dans les organisations intern.ationales àjcù 

il rejaillit sur les Etats" (12). 

Certains exernples plus précis àe "contami11ation11 du droit 

propre aux orga11isations internationales par le droit interne peuvent 

être cités. 

"Lorsque l'Assemblée de l'U.E. O. a étab.li sa Charte cons-

titutive, elle s'est appuyée sur le droit commun du parlerrlentarisrr1e 

(10) Max SÇ')RENSEN "Principes du Droit International Public", préc., p. 29. 

(11) Georges TENEKIDES, 11 RéQ;imes i11ternes et org,anisat.ions inte1·11.atio11.ales 11
, 

R.C.A.D.L, 1963--IIL~n° 110, pp.271-418'. 

(12) Ibid. p. 400. 
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pour réclamer l'autorité exclusive sur son personnel administratif" (13 ). 

Ce principe est appliqué dans toutes les organisations où l'Assemblée 

est composée de délégués des Pariements (Comnrnnautés, Conseil de 

l'Europe, notamment). 

C'est aussi en s'inspirant du droit parlementaire de la plu-

~part des Eta!_s que le service juridique des Nations Unies a été conduit 

à estimer qu'il n'est pas de bonne procédure pour l'Assemblée Générale 

ou ses grandes commis.sions d'ordonner la suppression de telle ou telle 

déclaration d'un compte -rendu de séanc_e : "aucune disposition du rè

glement (de l'Assemblée Générale) ne prévoit d'exception au pri11cipe 

général selon lequel toutes les déclarations prononcées doivent être dû

ment èonsignées dans les comptes-rendus " (14). 

De mê;,,ne, certair1es règles en général applicables aux lois 

adoptées par les Parlements nationaux or..t été utilisées à propos des 

résolutions des organisations internationales : 

11 Conformément aux principes juridiques normalement acceptés 
11 en l'absence de toutes dispositions contraires à la résolution 
"en question, les décisions qui font l'objet de la résolution 17 (II) 
"du Conseil doivent être considérées comme divisibles de sorte 
"que le Conseil peut appliquer certains paragraphes de cette ré
" solution tout en pren.ant de nouvelles décisio11s sur les questions 
11 visées aux autres paragraphes 11 (15). 

Pour sa part, le Tribunal Administratif des Nations Unies a précisé un 

certain nombre de règles découlant du principe de non rétroacthité : 

11 En fixant au 1er janvier 1963 la date de l'entrée en vigueu.r de 
11 l 1 a1nendement (d'ur1 texte relatif aux pensions), l'P~ssemblée 
11 Générale a suivi la pratiq.ue normale qui consiste à indiquer 
11 la date à laque lie un texte législatif qu'il ait ou non effet rétro -
" actif prendra effet " (16), 

dans le mên1e jugemer1t il a rappelé le 11 prir1cipe bien établi selon lequel 

une législation rétroacti\re ne doit pas porter préjudice aux droits ac

quis11 et cel11i de la présom.ptior1 de non rétroactivité des textes de ca 

ractère général. 

(13) Suzanne BASTID 11 De quelques problè:n.1.es juridicp.1es posés par le développerr1e::: 
des or ganisatio11s i11ternationa.le s 11

, préc. , p. 3 7. 

(14) Avis du 26 novembre 1969, Ann. Jur. N. U., 1969, p. 221. 

(15) Avis du service juridique du Secrétc,riat des Nations Unies du 15 octobre l 9f.~. 
Ann.Jur. N. U., 1965, p. 243. 

(16) Jugement n° 108, KAMIS, 18 octobre 1967. 
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La Cour Internationale de Justice a également tiré de la pr, 

tique généralement suivie en droit interne des conséquences en ce qui 

concerne les textes créant les juridictions administratives internatio -

nales. Un passage au moins de son avis de 1954 est à ce point de vue 

particulièrement net 

11 On a soutenu qu'une autorité ayant pouvoir réglementaire serait 
" par sa nature même incapable de créer un corps subordoné 
" compétent pour rendre des décisions qui lieraient celui qui l'a 
" créé ( ... ). On ne saurait justifier cette allégation par analo-
11 gie avec des lois nationales, car il est de pratique constante 
11 pour les législatures nationales de créer des tribunaux qui ont 
" la capacité de rendre des décisions liant le législateur qui les a 
11 créées 11 (17). 

De tels exemples pourraient être multipliés ils montrent 

bien qu'en dehors même de la communauté à 1 inspiration· qui est à l'ori

gine des règles adoptées·par les orga:ies des ID.stitutions irJ.ternationales 

et relatives à leur fonctionnement, certai11s principes généraux sont 

considérés comme ayant une force obligatoire à ce point de vue en J.'ab-

sence en tout cas àe normes contraires expresses. Si l'on veut ratta

cher ces princ)pes aux catégories dégagées dans le chapitre précéder1t, 

il s'agit certainement de principes "tenant au caractère propre de l'ins 

titution" (voir supra p. 133) il convient toutefois de remarquer qne, 

er1 l'occure11ce, les in.stitutions du droit i11ter11e ont subi d'i1-x1portantes 

modificatic1:i.s a,rant d 1être transposées sur le plan i11ternationai : il pa

rait difficile d'assi1niler lois et résolutions (même er1 ce qui concerne 

celles relatives au fonctionr1e1nent ir1t.erne ·de l 1 organisation et qui on.t 

une force obligatoire) ou Asse1nblée Gén.érale et Parlen1.ents mais 

l'existence de nombreux points comrnuns appelle l'application de prin-

cipes semblables. 

Paragr. 2. Les principes reiatifs au:;;.: relations entre les 
or gani satio11.s i11ter11.atio11ale s et les Etats. 

Une autre catégorie de principes concerne les relations en-

tre les OrJanisatio11s i11tcr-~ou.vern.eme11.tales et les Etats (en é;énéral 

les Etats membres, rJ.Jais théoriquern.ent ces prin.cipes sont égalerrJ.ent 

applicables aux 1ïo11 n1.embres). 

(17) Effets de ju.isements du Tribunal Admi11istratif des Nations îJnies accordant 
in.demnité, avis co11su1tatif, C. I. J., Rec. 1954, p. 61. 
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C'est ainsi que les organisations sont conduites à reconnaî

tre leur responsabilité pour certains actes qui lèsent les Etats. Les 

Nations Unies en particulier ont admis leur responsabilité civile en 

prenant en charge les dommages et préjudices causés par les forces 

de maintien de la paix en violation des Conventions de Genève. Au re

présentant permanent par intérim de l'U. R. S. S. qui protestait contre 

l'indemnisation des personnes de nationalité belge victimes de tels ac -

tes au Congo, U THANT a répondu : 

"L'Organisation des Nations Unies, représentée par son Secré
" taire Général, a toujours eu pour politique d'indem.niser les 
1t victimes de dommages engageant la responsabilité juridique de 
'' Or gani satio11. Cette politique est conforme aux principes gé11é -
11 ralement reconnus du droit ainsi qu 1 à la Convention sur les pri 
11 vilèges et imm:1nités des Nations Unies 11 (18). 

De manière 11 symétrique 11
, si l'on peut dire, les organisations inter-

nationales peuvent engager la responsabilité d'un Etat qui leur aurait 

causé un dom1nage - cela résulte clairement de l'avis rendu le 11 avril 

1949 par la Cour Internationale de Justice (19 ). 

De même, les accords passés avec les Etats par les orga-

nisations inter-gouvernementales dei ve11t être interprétés co11forn.1.én'1.e:r 

aux principes gé11éraux de droit. Deux exemples le montreront. 

Le premier concerne l'exonération des véhicules officiels 
prooièrne 

de 110. N. U. des taxes sur la circula1ion,/dont a été saisi le service ju.-

ridique de l'Organisation. 

11 Les diver,ger1ces d 1 opi11ions à ce propos semblent porter sur le 
11 sens de l'expression 11 im.pôt direct 11

, utilisée à l'alinéa a. de la 
11 section 7 de la Con,.rention sur les privilèges et imr1:1u:nités de 
11 l'Ort:,anisation des Nations Unies. Il est vrai que l 1 interprétatio 
11 des expressio11s "impôt direct", nimpôts indirects 11, etc., ~variE 
11 selon les systèmes juridiques des Etats me:i.nbres, la traditio.21: 
"l 1t1saie, le S)rstèrne fiscal ou l 1admir1istration fiscale. Il con-
11 vient cependa!""lt de faire observer aux autorités fiscales que la 
11 dite Converition a été conçue pour être appliquée par tous les 
u Etats 1nembres de 1:0. N. U. et que ses terriJ.es doi,,.ent être corn 
11 pris et appliqués u.n.iforr11érr1ent dans tous les pays da11s leur 

(18) Lettre du 6 août 1965, S 16597. 

(19) Ré1)aration des dornmages s1.1bis a1.1 ser"rice des Nations U11ies, avis co11sultati 
C. I. J. , Rec. 1949, réponse à la question 1 a), p. 180. 
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" acception généralement admise. Le caractère direct ou indi-
11 rect d'un impôt doit être déterminé selon la nature et l'incidenc 
11 de l'inîpôt, c'est-à-dire en considérant qui en assume directe
" ment le paiement. Vous comprendrez certainement que l'inter· 
" prétation d'une Convention conçue pour être appliquée par tous 
" les Etats 1nembres ne peut pas dépendre du sens technique d'un, 
11 expressio11 qui peut varier d'un systèri1e fiscal à l'autre 11 (20). 

~:I,'interpréta!ion d'un instrument international unique devant, pour des 

raisoris pratiques évide11tes - et mê1ne en fonction de considérations 

d 1 équité - être unifoi:!:Q§!S, et aucun droit national ne présentant un ti

tre particulier à être préféré aux autres, il convient donc de chercher 

la base des distinctions effectuées en général dans les différents droits 

internes de l'ensemble, ou de la majorité, des Etats membres c 1est-

à-dire, très exactement, d'a.ppliquer les principes généraux de droit. 

Pour des raisons un peu différentes, c'est aussi la solution 

qu'il convient de retenir en ce qui concerne les accords de sièges, 

comme l'a noté le proîesseur Jean SALMON à propos de l'installation 

de l'U. N. E. S. C. O. à Paris : puisqu'il s'agit des relations entre deux 

sujets du droit international, il n'y a aucune raison pour appliquer les 

règles retenues par le droit français. 

· 
11 La seule solution réside alors dans une référence aux principes 
11 généraux du droit. 
11 En l'espèce, on se trouve devant un bail qui a pour modèle loi11-

11 tain le bail emphytéotique, sa11s cependa11t que le contrat lui-
" même o~i les débats parle1nentaires y fassent allusion. Seules 
" les déclarations à la Conférence ou en comités ont rappelé l'ori-
11 gine des dispositions du contrat. Si la législation française 2. 

11 servi de base, les cadres de la catégorie juridique de droit in-
11 terne ont été distordus pour s'appliquer à la situation de droit 
11 international (durée~ renouvellement, prix, cession du droit: 
11 co11struction et ouv·rages à 11expiration du bail, charge des 
11 impôts, abse11ce apparente de transcription) au point que les 
11 11.otions et tecl1niques dévelO})pées er1 droit français en cette rria
" tière· seraient de fort peu d 1utilité pour interpréter le con-
11 trat" (21). 

Qu'il s'agisse des principes concernant la respo11sabilité 

des organisations internationales ou de ceux relatifs aux contrats 

(20) Avis du 5 février 1964, Ann. Jur. N. U., 1964, p. 228. V, aussi T. A. N. U., 
jugement n° 88, DAVIDSON, 3 octobre 1963. 

(21) Jean SAL:MON, "Quelques remarques sur l'installation du siège del' U.N.E.S. 
C.0. à Paris," A.F.D.L, 1957, pp.464->165. 
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qu'elles passent, ceux-ci entrent dans la première catégorie de princi

pes dégagés dans le chapitre C précédent et plutôt que de parler de 

"principes applicables aux Etats " (p. 132) il vaut mieux les appeler 

"principes généraux applicables aux sujets traditionnels du droit inter

national". Des principes appliqués aux personnes privées dans les 

~-droits nation~ux sont en effet transposés 

institutions de droit public. 

en droit international à des 

Paragr. 3. Principes relatifs aux rai:ports des organisations 
internationales avec ieur personnel et avec leurs 
cocontractants. 

Mais c'est le troisième groupe de principes qui est le plus 

fréquemment utilisé dans le droit des organisations internationales 

les "principes applicables aux personnes privées", plus précisén,ent 

les principes de droit administratif (lato sensu). Dans le domaine des 

relations des organisations internationales avec leurs agents ou leurs 

cocont:i:actants les situations sont en effet très comparables à celles 

qui sont à l'origine du droit de la fonction publique ou du droit des con-

trats ad1ninistratiis dans les deux cas une personne publique et une 

person11e privée sont en présence. Les mêmes prir:.cipes von.t donc 

être appelés à régir les mêmes situations et la transposition sera à 

un seul degré il ne s'agit plus du droit interne mais du droit inter-

national (voir supra p. 135). On peut décrire brièvement les principes 

applicables aux rapports des organisations internationales d'une part 

avec leur personnel (A) d'autre part avec leurs cocontractants (B). 

A. Les principes généraux applicables dans le droit de la fonction 
publique internationale. 

Ces principes sont extrêmement non-ibreux et l'on peut en. 

donner une gran.de quantité d 1exemples du fait de l 1existence des tribu-

naux adrr1in-istratifs ir1ternationaux qui ont eu l 1occasion de se pror1on.ce: 

sur la légitimité d 1 y recourir (i) et d'appliq_uer des pri11.cipes relatifs 

tant au fonction<.1ement des juridictions (2) et au fond rnêrne da droit (3) 

1. ' 1Lcs premiers cor1trats passés par l 10rganisa.tion ùes Nations Ur~ies 

disposaient qu'ils n.'étaient soumis à aucua s·ystème n.ation.al spécial, 
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mais aux principes généraux du droit des contrats" (22), mais, même 

en l'absence de telles clauses, les judidictions administratives inter

nationales n'ont pas hésité à faire application des principes du droit 

commun. 

~ .. 

11 Les tribunaux internationaux, écrit Mme. BASTID, se sont né-
11 cessairemer1t trouvés devant d'inombrables lacunes du droit 
" écrit., tant en ce qui concerne le fonctionnement même de la 

(22) 

(23) 

(24) 

(25) 

" juridiction qu.e le fond du droit. Ils ont donc du s'appuyer sur 
"des règles non écrites, règles empruntées à ce que l'on peut 
"appeler le fonds.commun du droit judiciaire et du droit admi
" nistratif. 
"Ainsi, tout naturellement, ces tribunaux ont utilisé des princi-
11 pes juridiques qui se sont formés dans le cadre interne national 
" mais qui se retrouvent dans plusieurs systèmes de droit " (23 ). 

Il n'est pas contestable que tel est en effet le raisonnement des membre 

de ces juridictions le Tribunal Administratif de l'O. I. T. l'a dit ex-

pressément en notant que "c'est une norme fondamentale de toute tech

nique juridique qu'aucun tribunal ne peut s'abstenir de juger rous pré

texte de "silence ou d'obscurité de la loi" ... "(24). 

Et, dès ces premiers jugements, le Tribunal de la S. d. N. 

a estimé que, 

11 Le Tribur1al n 1a pas à s'arrêter aux considérations d'équité in
" voquées par le défendeur il est tenu d'appliquer le droit in-
11 terne de la S. d. N. formulé soit par un statut général, soit par 
11 des décisio11s intervenues entre l'administration et ses fonctiO.L_;_· 
1

= 11aires ; ce n 1est qu'à défaut de l'existe11ce da11.s telle espèce 
11 d'un droit positif qu'il y aurait lieu pour le Tribunal de s'en 
11 référer aux principes gé11éraux du droit et àe l'équité 11 (25). 

Toutes les juridictions admir1istratives internatio11ales ont suiTvi cet 

exemple sans que jamais leur jurisprudence soit contestée sur ce point. 

Bien au contraire, les fonction11aires, co1nme les chefs des admi11istra-

tions défenderesses, ont très fréquen1.me11t fait appel aux pri11cipes. 

Suzan.ne BASTID, "De quelg_ue.::; problèrnes ?uridiques posés par le dé·veloppe
n1.ent des organisatio11s 111terr1atio::-1ales 1

, préc., p. 38. 

Su~an.11e BASTID, "Les tribt1naux admi.11istratifs inter11ation.aux et leur juris
prudence", R. C.A. D. f., 1957 -II, n° 92, pp. 478-479. 

Jugement n° 11, Micheline DESGRANGES, 12 août 1953. 

Jugements n° l, 2 et 3, Palr11a di Castiglion.e} P.flel--1an et l'Aaurette, 15 jari·,,·ie::-
1929. 
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2. L'existence même de tribunaux administratifs internationaux a entraîr 

l'application de nombreux principes généraux de droit tant par ces juri

dictions elles-mêmes que par la Cour Internationale de Justice qui a 

été consultée trois fois à leur sujet. 

On peut se demander d'abord si les organisations interna

~ tionales n'ont pas l'obligation de créer un tribunal administratif. Les 

-----termes de l'avis de 1354 peuvent le donner à penser : 

11 De l 1avis de la _C.our, si l'Organisatio11 des Nations Unies lais-
11 sait ses propres fonctionnaires sans protection judiciaire ou ar · 
TT bitrale pour le règlement des différends qui pourraient sur 6 ir 
11 entre elle et eux, ce ne serait guère compatible a\.'ec les fins 
"explicites de la Charte qui sont de favoriser la liberté et la jus-
11 tice pour les êtres humains, ou avec le souci constant de l'Or-
11 ganisation des Nations Unies qui est de promouvoir ces fins 11 (26 

Il faut remarquer cependant qu'aucun principe général de droit n'est 

invoqué alors que l'on aurait fort bien pu imaginer qu'il soit fait men

tion du principe selon lequel une procédure juridictionnelle existe dans 

la plupart des Etats pour assurer la protection des agents publics contr, 

l'arbitraire du pouvoir. C'est d'ailleurs ainsi que le Tribunal Adminis-

tratiî des Natio11s U11ies, dans une affaire récente, a sen1..blé interpréter 

l'avis de 1954 11 le droit qu'ont les fonction.naire s des organisations 

internationales de bé11.éficier d 1une protectio11 judiciaire ou arbitrale 

pour le rè,a)ernent de leurs différends est bien établi TT (27). De façon 

.plus générale et plus vigoureuse encore, le Tribunal Ad1ninistratif de 

110. I. T. a adn1is que le droit de recours de l'employé contre l'employe1e 

était un principe général de droit (28). Aussi les juridictions adminis-

tratives internatio11.ales 11
1 ont-elles admis lelir ir1cornpéte11.ce que lors-

que celle-ci était manifeste (29). 

Depuis les débuts du développement de la fonction publique 

internationale, il sen1.ble d 1ailleurs que les organisations aie11.t toujours 

eu le sentiment d'être teu.ues d'asSllrer à leurs fonctionnaires une pro

tection efficace. P~insi, la S. d. N. a, dès 1925, re11voyé à u.1"1 collège 

(26) Effet de jugements du Tri.bur1al adrnini.strati:f des Nc:.tions Unies accordant 1n-
dernnité, a~vis cvnsultatif, C. I. J., Rec. 1954, p. 58. 

(27) Ju6ement n° 144, SAMAAN, 16 a,·ril 1971. 

(28) Jugement n° 122, CHADSEY, 15 octobre 1968. 

(29) V. par exemple T.A.0.I.T., jugements n. 0 67, DARRICADES, 26 octobre 
1962 et 137, 13RACHE 3 novembre i969. 
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de trois juristes indépendants î'examen d'un litige l'opposant au Sieur 

MONOD, ancien fonctionnaire du Secrétariat alors qu'aucun texte ne 

l.'y obligeait. C'est apparemrr.Lent le même 11 sentimen.t11 qui a poussé 

le Centre International des Hautes Etudes Agronomiques Méditerra

néennes à admettre que le différend l'opposant à son ancien Secrétaire 

Général, pouvait être tranché par îa Commission de Recours créée 

postérieurement à son départ (30). 

Lorsque des problèmes surviennent, les organisations sor.t 

presque toujours conduites à créer des juridictions administratives ap

pelées à se prononcer de façon définitive (cf. la création de la Commis· 

sien de Recours de l'O. T.A. N. en 1966) et ce mode de règlement des 

conflits internes tend à se généraliser (31). 

l'1me. BASTID, résumant ces constatations, estime, 

" It thus appears that even if one cannot speak of a real obligaticr: 
" imposed upon organi;cations to institute legal remedies, they ar-: 
TT least bound when they have accepted this principle, to extend its 
TT benefit to the entire body of their personnel TT (32). 

On peut sans doute aller plus loin et admettre qu'il s'agit véritablemerit 

d 1une obligation tena11t à l 1existence d'un principe général de droit. Sar.._ 

doute, il est impossible de prétendre que la règle selon laquelle tout 

plaignant trouve u11 juge peut être tra11.sposée en droit international, 

mais al1 sein des organisations internatior1ales il s 1agit non d'u:1 droit 

de 11 coordi11ation11 mais bie11 d 1un droit de II subordination: 1 il n'y a 

donc aucune I°aison pour que ce principe universelle:r11ent adn1is en droi: 

interne ne reçoive pas application dans ce domaine limité. 

En ce qui con.cerne le caractère de ces juridictior1s, la Co1.1!' 

(30) V. 11 La succession des or.sanisatio11s i11ternationales et l 1 indépen.dance des 
fonctionnaires in.ternat.ior1a.1..1.x: -- A propos d 1une décisio11 de la Co:tn111issio:-~ 
de Recours du C.I.H.E.A.M. TT' article anonyme, A. F. D. I., 1972, pp. ,,,3-
421 (décision du 10 mars 1972, BRAULT). . 

(31) Une des dernières créées est le Tritu::1al admir1istratif de 110. E. A. qt1i a déj2 
rendu quelq_ucs décisions. Dans so11 jugement n° l (MORRISOI"J, 31 octo°6::-E 
1972), toutefois, il a adopté u11e attitude assez :.:-estrictive e11 ce qt1i con
cerne sa con1.pétence. 

(32) "Il semble àon.c que n1ên1.e si l 1 or1 ne peut parler d'une ~,,1éritable obligatior, ii::
posée aux organisations d 1 i11stituer des procédures juridiques, elles son.: 2. 

moins tenues, (1uand elles en ont accepté le princi1)e, d 1e11 étendre le bér::.é
fice à 11 ense1nble de leur per sonn.e 111, 1---Ja ve tb.e United Natio11s Adn1ini st:- 2:. -

ti-\re Tribunals Co11tributed te tl1e De.velop;..1.-.1.e11t of I11ternatîonal La\.T/ ? 11
, 

Mél. JESSUP, p. 307. 
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de La Haye et les tribunaux administratifs eux-mêmes ont eu largemen: 

recours aux principes généraux de droit. 

Dès 1951, le Tribunal Administratif des Nations Unies a 

considéré que, 

~ •.. 
11 En vertu de la doctrine des pou-vairs présumés (doctrine admise 
" dans le droit constitutionnel des Etats-Unis, et dont il a été fait 
" application récemment par la Cour Internationale de Justice dar 
"un avis consultatif (33)) on doit admettre que l'Assemblée Gêné. 
11 rale en créant le Tribunal Adn1.inistratif et le Secrétaire Généra 
n en i11stituant ra- Commission de Recours, co.pformément aux ins. 
11 tructions de 11.l\ssemblée Générale, ont également in-vesti ces 
" deux organismes de compéte:nce et des pou-v·oir s nécessaires 
"pour qu'ils puissent exercer leurs fonctions et leurs juridiction, 
" d'une manière efficace " (34). 

Plus catégorique, la C. I. J. dans son avis de 1954 a affirmé le carac

tère judiciaire du Tribunal Administratif des Nat ions Unies en notant 

que celui-ci est juge de sa propre con1.pétence, rend des jugeme11ts dé-

finitifs et sans appel, est composé de membres indépendants et peut 

donner des ordres à l'administration. 

11 Des termes tels que 11 tribunal 11
, "jtlgen1.entn, compétence pour 

11 "statuer sur les di.tes requêtes 11 sont généralement employés 
· 

11 pour des corps jt1diciaires ( ... ). 

" Cet examen des dispositions pertinentes du statut montre que le 
11 tribunal est institl1é non com1ne un organe consultatif ou con"1n1.e 
11 un. simple corr1ité subordoné mais comme u11 corps indépe11dant 
11 et véritablement judiciaire, prononçant àe s jugerr1ents définitifs 
11 et sa11s appel dans le cadre limité de ses fonctio11s 11 

Et la Cour en déduit que, 

11 Suivant un princi1)e bie11 établi et généralement reconnu) un ju-
11 ge1nent rendu par u.n pareil corps judiciaire est ch.ose jugée, et 
11 a force obligatoire e11tre les parties aux différends " (35). 

Il est clair que la nature de ces organes internationaux est déterminée 

par référence aux pratiques généralen1.ent suivies par les droits natio-

naux. 

(33) V. R.éparatior1 des dommages subis au service des Nations Unies, avis cons-:il 
tatif, Rec. 1949, p. 182. 

(34) Jugement n ° 4, HOvVRANI et a. , 25 ao:it 195 i. 

(35) Effet de jugemer1ts du Tribu11al udn1.inistra'Lif des Nations Unies accordar1t in
demnité, a'",1is con.sultatif, C. I. J. 1 Rec. 1.954, pp. 54-55. 



155. 

Outre ces règles très générales, deux catégories de prin-

cipes plus spécifiques méritent d'être mentionnées (36). Il s'agit d'une 

part des principes appliqués en matière de dépens, d'autre part de cem 

relatifs à, l'égalité des parties. 

Ni les statuts de ces juridictions, ni leurs réglements ne 

~,nentionnent-le problème des dépens ; pourtant, le Tribunal de la 

S. d. N. dans son juge1nent n° 13 a admis que, 

"· 1or sque la partie perdante est l'administration, il n'y a aucune 
11 raison pour déroger at1 principe général du droit que les dépens 
11 sauf compensation, sont payés par la partie qui succombe 11 (37). 

Le Tribunal Adrninistratif des Nations Unies a lui aussi affirmé avec 

force l'existence de ce principe dans sa déclaration du 14 décembre 

1950 et l'a constamment appliqué depuis 08) alors que "le Comité des 

Commissaires aux Comptes, le Comité consultatif pour les questions 

adn1.inistratives et budgétaires, ainsi que l'Assen1.blée Générale indirec 

tement (Cf. résolution du 7 décembre 1951) ont considéré le paiement 

des dépens co1nme un versement à titre gracieux" (39). La Cour In

ternationale de Justice dans l'avis rendu à propos de l'affaire Fasla a 

semblé admettre implicitement le bien fondé de la position du Tribu-

nal (40). 

Le principe de l'égalité des parties au cours de la procé

dure judiciaire a également reçu application, Dans deux avis rendus 

à propos des tribunaux administratifs internationaux, la C. I. J. a eu 

l'occasion d'en préciser les modalités. En 1956, saisie en appel de 

jugernenls du Tribunal Administratif de l'. O. I. T. , la Cour a admis que, 

(36) Bien. d'autres principes pour raient être évoqués cf. T. A. N. U. , jugement n ° 6: 
CRA WFORD et a., Z décembre 1955 (le Tribunal est compétent pour inter -
préter ses jugemer1ts car il con.state que cette compéte11ce "est générale
me11t recon11ue aux tribunaux nationaux et internationaux") ; T. A. O.I.T. , 
jugements 11° 21, Kathryn BERNSTEIN, 29 octobre 1955 (prorogation des 
délais de recours pou? force n1ajeure), n° 185, OZORIO, 8 novembre 1971 
(la saisine du tribunal est possible s'il existe une décision irnplicite de 
rejet). 

(37) Ju_scment n. 0 13, SC1-JUlv1ANN, 7 !T12.rs 1934 ;àan.s le même ser1s, juge1nentn°24 
Dlle. MA YRAS, 26 février l 9L16. , 

(38) V. l'opinion écrite de Mme, BASTID en date du 8 décembre 1950 (Doc.A/CN. 
S/R. 1) et les jugements n° 18 et 28 à 38 du 21 août 1953. 

(39) 1'A:oh.arr1med BEDJ .t\.OUI, } .... 011c!io:_uul)lis.,,_~r;; i11tcrnationa le et i11fluencc s 11atio -· 
nales> Londres, Stcve11s, 195.:':, p. 550. 

(40) Demande de réfornJ.ation du jugerne11t n" 158 àu Tri.bunal adn-1i11istratif des 
Nations Unies, avis cons,.iltatii, C. I. J., Rec. 1973, p. 201. 



156. 

11 La voie consultati·ve ïci instituée comporte une certaine inégalit, 
11 entre l'U.N.E.S. C. CO. et les fonctionnai:-es tant à son poi11t de 
11 départ que dans sa mise en oeuvre 11 (41), 

mais elle a constaté que, 

11 Le principe de l'é 6 alité entre les parties découle des exigences 
11 d'une bonne administration de la justice. Ces exigences n'ont 
11 pas été compromises en l'espèce par le fait que ies observation, 
11 écrites forn1.ulées au nom des fonctionnaires ont été présentées 
11 par l'intermédiaire de l'U. N. E. S. C. O. 11 (42). 

Elle a tenu àpeu près !e mê1ne raisonnement en 1973 dans l'affaire 

FASLA (43). Les Tribunaux Administratifs des Nations Unies et de 

l'O. I. T. ont aussi estimé que les deux parties devaient être placées 

sur un pied d'égalité et que par suite les pièces se rapportant à la pro

cédu.re en cause devaient être communiquées au demandeur (44). 

3. Saisis en général de questions qui ne sont pas ré su lues par les textes 

élaborés par l'urganisation_ défenderesse, ou qui en. exigent l 1i11.terprè-

tation, les tribunaux administratifs internationaux ont été an1.enés à 

compléter de façon prétorienne le droit de la fonction publique inter -

nationale. Pour cela ils ont largement fait appel aux principes géné-

raux de droit. 

En matière d 1 ir1terprétation les juridictions administrati,;es 

ont utilisé les mêmes principes que la Cour de La Haye dont les 

décisions sont parfois citées dans les jugements (45) et leur juris-

(41) Juge1ne11ts du Tribunal ad1ninistratif de 110. I. rr. sur req1iêtes contre l 1 U. N. E. 
S. C. O., avis consultatif, C. I. J.,Rec. 1956, p. 85. 

(42) Ibid. , p. 86. 

(43) Demande de réforr11.atior1 du jugen1ent n° 158 dù Tribunal Admi11istratif àes 
Nations Unies , C. I. J., 1973, p. 181. 

(44) V. par e .. œmple T. A. N. U., ju6 ement n° 74, BANG JENSEN, 5 décembre 
1958;T.A.O.I.T., ju0ement,1° 191, BALLO, 15mail972. 

(45) T.A. N. U., .iu.~ement n° 4, HOWRANI, 25 août 1951 .: res magis valeat guam 
pereat (référence à l'arrêt 11 Détroit de Co1·f,)u 11 , C. I. J., Rec. 1949, _p. 24 
et à l 1a\'ÎS 11 I11re:i..·prétatioY1 des traités de paix cor.c"tus a,.:ec la Bulgarie, la 
Hon,rie et la Roumanie", C. I. J., Rec. 1950, p. 235) et pouvoirs irnpiici
tes fréférer1ce à 1ra,.:is 11 Répar<:iLion des dornmages subis au servic8 des 
Natio11s Unies 11, a·vis cor;.sultutir, C. I. J., B.ec. 1949, p. 182) ; v. aussi 
jugen1.ent 11° 61, CR . ..'.\..\'lFORD et a11tres , 2 décer~bre 1955, (j11-
geme11t i11terprétatif) (ré.îére11ce à_ l 1a:trét 11 Dema11de d 1i11terprétatio11 de 
l 1arrêtdu 20 :novernb:re J.950 er~ l'affaire dl1 droit d 1asile '1, C. I. J., Rec. 
1950, j)p. 402 403). 
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prudence 11.e présc11le aü.cunc criginalité particulière (46). 

},1ais c!est surtot1t en. ce qui concerne le fond mê1ne du droit 

que les tri1)unaux administratifs des organisations _i:iternationales 011t eu 

l'occasior1 de recourir aux 1)rincipes générat.1x. Une de leur préoccu.pa-

tian fondarr..entale a été de définir les pouvoirs discrétionnaires octroyés 

aux chefs des in.stitutiorls in.ter.nationales et à'en fi.z.er les bornes. Dans 

son jugement n° 18, le Tribunal Administratif des Nations Unies a bien 

marqué que le pou".roir discrétionnaire ne saurait être exercé pour d_es 

fins illicites ce qui constituerait uI1 excès de pouvoir, lequel entrafne-

rait l'annulation des décisions (47) et les tribunaux administratifs 

exercent ce que 11 011 pourrait appeler leur 11 contrôle minimun1 11 par ré

férence au droit administratif fra11çais, c'est-à-dire qu'ils vérifient que 

la décision n'est pas entachée d'erreur de droit (48), d'erreur de fait 

(49), de détournement de pouvoir (50), d'abus de droit (51), d'erreur 

ma11ifeste d'appréciation,ou d'incompétence (52). Le jugement n" 208 

du Tribunal Administr2.tif de l'O. I. T. résume en une formule laconique, 

rappelant les arrêts du Conseil d'Etat français, les éléments du "contrôlE 

minimum11 exercé par cette juridiction sur les décisions du Directeur de 

l'Union Postale Universelle en matière de classement d'emplois: 

(:.16) V. par exemple, en ce qui concer11e le rôle subsidiaire du recours alOC travaux 
préparatoires, les jugemeüts n° 5 à 12 du Tribunal de la S. d. N. en date du 
13 janvier 1932; le jugement du T.A. N. U. n° 88, DAVIDSON, 3 octobre 
1963, rappelle le principe selon lequel "en l'absence de dispositions ex
presses en. sens contraire, on doit donner aux textes leur se11s normal et 
généralement accepté 11

• 

(47) Affaire CRAWFORD, 21 août 1953 ; v. aussi les jugements n° 21 (RUBIN), 22 
(KAGEN-POZNER), etc., du même jour. 

(48) Dans son jugemenc n ° 60, BALL, 9 septembre 1955, le T. A. N. U. semble 
s'être fondé sur l'existence d'une erreur de droit alors que la requérante 
invoquait plutôt l'erreur de fait. 

(49) Dans l'affaire BA LLO, le T.A.O. I. T. a retenu l'erreur de fait de préférence 
au détournement de pouvoir qu'il aurait pu admettre (jugement n° 191), 
15 mai 1972. V. David RUZIE, "Le non-renouvellement des contrats à duré 
déterminée et l'iI1gére;-ice des Etats - à propos de l'affaire Ballo", A.F.D.I. 
1972, pp. 378-391. V. aussi la décision n° 29 de la Commission de Recour, 
de l' O. T. A. N. en date du 29 octobre 1971. 

(50) V. T.A.0.I.T., ju6ementri 0 13, McINTIRE, 3 septembre 1954; i7,18etl9, 
Peter DUNBERG, David N. LEFF, Annette WICCOX, 26 avril 1955; 21 à 24, 
Katharyn BERNSTEIN, Ruth FROHA, Kaforyn PANKEY, Hélène-vAN -
GELDER, 29 octobre 1955 (dans J.es sept derniers ju,ements, le Tribunal 
a reter1u co11jointeme:nt l' ab·us de droit et le détourne fient de pouvoir) ; 
T.A. N. U., jugements n° 2, AUBERT et a., 30 juin 1950; 24, SAPERSTEH 
21 août 1953; 50, BROWN, 11 décembre 1955, etc. ; Commision de Recours 
del'O.T.A.N., décisionn° 34, 19novembre 1971. V. aussiJ.E.S. 
FA WCETT, 11 Détournen1ent de Pouvoir by International Or ganizations11

, 

B.Y.B.I.L., 1957, pp. 311-316. 

(51) T.A. N. U., jugements n° 54, MAUCH, 2 juin 1954 
DHAYAY,9 septembre 1955. 

; et 58, CHATTOF-

(52) Commision de Recours de l'O. 1;', A. N., déc_ision n·0 31, 29 octobre 1971. 
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u Ces décisio11s ne peuvent être censurées que si elles sortent du 
11 cadre de sa con-ipéterice, sont afiectées d'un vice de forrne ou de 
11 procédure, reposent sur des faits inex.acts ou une erreur de droit 
11 omettent de tenir compte des faits essentiels, sont entachées de 
11 détournement de pouvOir ou tirent du dossier. des conclusions mâ.-
11 nife stement erronées " (53 ). 

En l'absence de toute indication dans les textes régissant le 

personnel des différentes organisations concernées, force est d'adrnet

tre que ces garanties des fonctionnaires sont empruntées aL1x droits na

tionaux et constituent des principes généraux de droit, comme certai11es 

décisions le précisent du reste expressément.· 

A plusieurs reprises, les tribunaux ir1ternationaux ont eu 

l'occasion d'appliquer les principes généraux du droit de la reponsabi

lité. Dans son jugement n° 6, le Tribunal Administratif de 1'0. I. T. a 

eu l'occasion de rappeler que toute faute contractuelle in1plique l'obliga

tion de réparer (54) et celui des Nations Unies a reconnu que l'annulation 

d'une mesure i1nplique la restitutio in integrum (55). Toutefois, ils 

n'accordent pas de réparation si le dommage paraft seulement éventuel 

(56). Complétant ces principes, ces juridictions ont affirmé l' applica -

bilité des règles relatives à la répétition de l'indû (57) et à la prescrip-

tion, en indiqua11t cependant pour ces dernières qu'en l 1 abse11ce den.or

mes écrites leur utilisation posait de difficiles problèmes pratiques (58). 

Les principes qui revienn.ent sans doute le plus fréquemrr..ler1t 

dans la jurisprudence adn1i.J.1istrative i11ternationale sont ceux qui ont 

trait au droit de la défense. Dans son jugement n° 4, le Tribunal Ad-

ministratif des Nations Un.ies a affirmé 

11 En l 1abse11ce d'une dispositiori expresse à cet effet, le 'fribunal 
11 ne saurait ad:r:11.ettre que la Con1.missio11 préparatoire et, par 
" suite, l'Assemblée Générale qui, en 1946, a adopté le Statut du 
11 person11el et recon1.1na11dé le Règleme11t du personnel au Secré-
" taire Général, puis approuvé le Statut du Tribunal en 1949, aie01t 
11 songé à u11e dérogation aussi grave aux pri.ncipes généraux qui 
"garantissent la procédure d'appel et le respect des formes ré-
" gulières, que celle qui résulterait de la thèse du Conseil du 

Jugement n° 208, JOSHI, 14 mai 1973. 

ROBARTH, 27 février 1947; v. aussi T.A.N.U., juge:nent n° 68, BULSARA, 
22 août 1957. 

(55) Jugement n° 97, LEAK, 4 octobre 1965. 

(56) T.A. N. U. ,jugements n° 11 et 12, HOWRANI et I<EENEY, 12 novembre 1951. 

(57) T.A.O. I. T. , jugement n° 53 , Vv AKLEY 

(58) T. A. N. U. , jugement n ° 124, K!,HALE, 31 octobre 1968. 
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" défendeur, lequel soutient que le Secriitaire Général a le droit 
" de r1e révéler les motifs du licenciement ni aux fonctionnaires 
11 intéressés, ni à la Commission de recours n (59). 

Dans un jugement récent, le Tribunal Administratif de l'O. I. T. est 

encore plus catégorique : 

11 Un fonctionnaire poursuivi disciplinairement a le droit d'être 
11 entendu avant qu'une sanction ne soit prise contre lui. Ce droit 
11 comprend notan1ment la faculté de participer à l'administration 
11 des preuves. Résultant d 1un principe gén-éral, il doit être res-
11 p~cté nonobstar1.t toute disposition contraire, aussi bien qu'en 
" l'absence de texte " (60). 

11 La nécessité d'un.e procédure régulière permettant d 1assurcr comme 

il convient la défense des fonctionnaires" apparaît donc comme un "prin 

cipe général u11iversellen1.ent reconnu dont le respect s'impose 11 aux 

administrations internationales (61). 

On peut également m_entionner le principe de l'égalité des 

fonctionnaires qui a donné lieu à quelques applications intéressantes (62) 

et que le Tribunal Administratif de l' O.I.T. a défini comme une règle 

générale du droit qui s'applique même à défaut de texte exprès et selon 

laquelle 11 les personne_s qui se trouvent dans une situatio11 semblable en 

fait et en droit doi\'en.t être traitées juridiquement de la même manière 11 

(63). 

Ces quelques exè1nples montrent bien que de nombreux prin

cipes généraux de droit sont applicables en droit administratif internatio-

nal. S'agissant des règles relati·ves au fonctionnement des juridictions 

i11ternes des di--verses organ_isations internationales, ils se rattacl1e11t 

(59) HOWRANI et a., 25 août 195i. 

(60) Jugement n° 203, FERRECHIA, 14 mai 1973 (v. aussi, mais dans des termes 
moins catégoriques, T.A.N.U., jugement n° 123, ROY, 31 octobre 1968). 

(61) T.A.N.U., jugement n° 103, AZZU, 11 octobre 1966; v. aussi les jugements 
n° 6, KEENEY, 4 septembre 1951; 74, BANG-JENSEN, 5 décembre 1958; 
il4, KHEDERIAN, 23 avril 1968,etc. etT.A.0.I.T. jugements n°42,MILOU~ 
13 septembre 1960 et 69, KISSAUM, 11 septembre 1964, etc. Le jugement 
n° 179, VARNET, rendu le 8 novembre 1971 par le T.A.O.I.T.rappelle la 
11 règle du dro:it 11 selo11 lac1uelle 1_1toute personne ap1)elée à pren.dre des déci
sions qui touchent les droits et les devoirs d'autres personn.es so11n·J1ses à 
son autorité doivent se récuser au cas où sor1 ir.n.partiaijté peut être rnise e1 

doute pour des motifs objectifs; cette règle s'a.pplique même sa11s texte.1' 
(62) V. T.A.0.I.T., jugements n° 57 et 66 dans l'affaire PRESS (2 mai et 26 octobr, 

1962) (sur les droit.s égaux. des fo.r1ctionr1aires inter11atio11.aux our lellrs tra
vaux) et T.A.N.U., ju,;cment n° 162, MULLANI, 10 octobre 1972 (sur le 
pri11cipe de l'égalité des sexes). 

(63) Jugement n' 208, JOSHI, 14 mai 1973. 
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à la catégorie des principes tenant au caractère de l'institution; au 

contraire, ceux relatifs au personnel sont des principes applicables aux 

individus. 

Il en est de même des principes régissant les relations en

tre les organisations internationales et les personnes privées avec les

quelles elles passent des contrats. 

B. Les principes généraux de droit applicables aux relations entre 
les institutions internationales et leurs cocontractants (64). 

Au point de vue doctrinal, il parait difficile de contester qu, 

les contrats passés entre une organisation inter -gouvernementale et u11t: 

personne privée sont soumis aux principes généraux de droit que l'on 

peut utiliser également pour les interpréter. Malgré des opinions di

vergentes sur la portée de cette thèse, tous les auteurs qui se sont in

téressé à ce problème semblent partager cette opinion (65). En effet, 

il ne parait guère in.cliqué de recourir au droit national du cocontractant 

pour plusieur raisons : d!ur.1e part, les risques de modifications uni-

latérales du droit applicable par l'Etat dont le cocontractant est ressor 

tissant peuvent compromettre l'équilibre du contrat malgré la volonté 

de l 1organ.isation, inconvé11ient extrêmement grave pour les transaction 

importantes, d 1autre part, en cas de difficultés d 1 application ou d 1 i.nter 

préiation, des conflits difficilement solubles risquent de se produire en 

tre le droit de référer1ce et celui de l'organisation de plus, une telle 

solution ris_que d 1 introdui1:e une div.ersité fâcl1cuse entre les différents 

contrats passés par une orgarLisation. 

Il arrive cependan.t que les con-ventions signées entre une 

organisation ir1ter11atio11.ale et un cocontractant pri-vé fasserit réfé:rence 

au droit d'un pays donné ainsi, les contrats passés par l'O. N. U. 

(64) Il s'agit ici de contrats, no11 de traités (voir supra paragr. 2) : seules sont do:. 
prises en con.sidératio11 les relations de.s organisations internationales a\Te 

les individus, les sociétés, et avec les Etats dans la mesure où ils agisse 
co1nme pourraient le faire des person.nes pri\,ées. 

(65) V. notan1ment Suzanne BASTID, Cou::-s de droit internationaJ. public, D. E. S., 
Froblè1nes iu.ridiques DO~és par les organisatio11s ir.terr1ationales, Les 
Cours de Droit, 1971-72, p. 338; Wolfgang FRIEDMANN, The Ç,han~ing 
Structt1re of Interr1ation.al .L2.\v., préc., p. 171 s ; C. Wilfred JENKS, 111e 
Proper Law 0f Intern2<.t1onal c"iruaniz:ations, préc., p. 152 s; JT'inn -
SEYERSTED, 11 .,_~Pl)lica.ble L2_\.-..1 in. l::Zelations Bet \-Vee11 Inter -Go\,-ern.r.rJ.ental 
Organizatio11s a11d P:.-:iv·ate I:;arties 11

, R.C.A.D.I. 1967-III, n° 122,pp.427-· 
616. 
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prévoient en général l'application du droit de l'Etat de New- York. Cer · 

tains contrats stipulent cependant expressé1nent qu'en cas de litige, ils 

seront interprétés en fonction des principes généraux de droit (66) et 

dans d'autres cas, on constate que certaines clauses spécifiques ren-

voierit implicitement à ces principes généraux : ainsi, le contrat d 1em 

~prunt en dat_e du 20 juin 1955 entre la B. I. R. D. et The Karachi Electric 

Supply Corpôration Ltd. , société anonyme pakistanaise, prévoit en son 

paragraphe 5, alinéa l : 

11 L'Emprunteur exécutera et achèvera le projet et il exploitera 
11 son entreprise y compris le projet, avec la diligence voulue, 
11 dans les meilleures conditions, suivant les règles de l'art et 
11 conformément aux principes d 1ur1e saine gestion financière et 
11 aus usages des services d'électricité" (67). 

Le caractère technique des 11 principes 11 et 11 usages 11 auxqueJ 

il est fait référence ne doit pas masquer leur nature 

cipes généraux de droit. 

il s'agit de prin 

Mais, da11s la plupart des cas, les contrats sont muets sur 

le droit applicable 

11 The major reason why general princ1prns of law are not referre 
11 to more freque11tl)r is probabl)r th.at they are net defined any \vhe 
11 and that express reference to them in contracts might t.herefore 
11 provoke the other party to press for an explanation of wha.t 
" they would involve with regard to any specific issue that 
11 might arise 11 (68). 

Quoiqu 'il existe peu de jurisprudence arbitrale publiée 

sur ce problème, il paraît certain pour les raiso11s avancées plus 

haut,qu 1 en cas de ~itiges ou de lacunes, il convient d'utiliser les 

(66) V. les exemples cités par Finn SEYERSTED, op. cit. note précédente, 
pp. 494 et 496 et, par exemple, la Coµvention entre la S. d. N. et la Radio 
Suisse pour l 1 établisseme11t d 1u11 poste de radio au);. enviror1s de Genève 
en date du 2 1nai 1930, ou le contrat passé en 1967 entre l'O. I. T. et la 
Property }~oundation for Internatio1iai Organ.izations pour la co11struction. 
de nouveaux bâtiments (Bull. Off. O.I.T.), 1967 - article 18). 

(67) Nations Unies, Rec. des Traités, 1956, n° 3176, p. 57. 
(68) "La principale raison po1..1r laquelle les princ.ipes générau:>: de droit .ne sorit p2 

mentionnés plus souvcµt tie11t probablcmer1t au fait qu'ils 11e sor1t défi11is 
nulle part et qu 1une référence exrJresse da11s les contrats risquerait d 1in
citer l'autre partie à. der:.1an.dcr une explication sur ce qu'ils im1)liql1era:i.e1 
si tel problème particulier ve11ait à_ se poser 1

', Finn. SEYERS'l~E)), o:p. cit, 
dans la note n° 63, pp. 525-526. 
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principes généraux de droit (69). Du reste, dans un cas au moins, un 

arbitre, le Professeur BATTIFOL a appliqué le "principe général de 

droit de l'effet obligatoire des contrats" en l'absence de toute èispositio 

particulière dans le contrat (70). 

Le droit des organisations intern2.tionales dans son ensemDl 

apparaît donc comn1e un domaine particulièrernent favorable aux princi-

pes généraux de droit la similarité des situations avec celles du àroi 

interne, la relativ'e jeunesse de cette brancl1e du droit international, e:...:: 

pliquent ce phénomène ainsi que l'absence d'implication directe d'Etats 

souverains dans la plupart des cas. C'est d'ailleurs surtout dans le do-

• 
maine des relations des organisations internationales avec leurs fonc-

tionnaires que l'on rencontre de très nombreux principes généraux de 

droit ici les Etats ne sent concernés que très indirectement (sauf au 

point de v·ue budgétaire) et les tribunaux administratifs 011t pu s 1 in.spireJ 

large1nent des exe1nples des droits nationaux. 

Sect. 2 - Les contrats entre Etats et personnes pri,.rées étrangères. 

Il y a quelques. années un tel sujet n'aurait pas eu sa place 

dans une étude de droit international public selon la Cour Per1nanen.t 

de Justice Inter nation.ale, 17 tout contrat qui n'est pas un contrat e11tre 

des Etats a son fondement dans une loi nationale 11 (71), et la C. I. J. a 

adopté u11e positio.n très voisine en 1952 dans l'affaire de l'Ari.glo-Iraniç_ 

(72) mais "on assiste depuis quelque temps à des tentatives répétées 

d'arracher les relations contractuelles entre Etats et ressortissants 

étrangers à l 1 attraction de l'ordre juridique national de l'Etat co11tractë 

(69) En. ce sens, outre le cours de Finn SEYER.STED, préc., v. sur deu:.;: poi11ts 
concrets: Jean SALMON, "L'ernprunt de 200 millions de dollars de l'Or
ganisation des Nation.s U11ies 11

, A.F.D.I., J.962: 11 Que des personnes pri~\·é 
soient ou non adn1-ises à SOllScrire à cet empr11nt, ce dernier n 1

c11 re.stei·a 
pas moins régi r.)ar le droit in.ternational, c 1 est-h-dire, à l 1 exclusion de 
tout droit interne, par ses terrx1es, et, dans l'hypothèse où une interpréta 
tion serait nécessaire, par les principes gén.éral1x du droit 11 (1). 570) ; et 
J. E. S. FAVVCETT, nTh.e Place of La· .. v in !11ternation.al Organizatio11s 11

, 

B.Y.B.J..L., 1960, à prO}JUS des réglemcr1tations élaborées par la F~l\'il. 

(70) Affaire DEAN c. UNVvRA (A/CN.4 IL.118,Add. l,p. 10) 

(71) Emprunts serbes, arrêt n° 14, 1929, C.P.J.l., série A, n° 20/21, pp. 41-42. 

(72) Anglo-Iranian Oil Co., arrêt, C.I.J., Rec. 1952, p. 92 s. 
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afin de les placer, en quelque sorte, dans l'orbite du droit international 

public ou, à tout le moins, dans celle d'un ordre juridique sui eeneris 

qui serait plus proche de l'ordre international que des systèmes juridi

ques nationaux"(73). 

La question est très controversée et mériterait de longs 

développements qui n'ont pas leur place ici. Il suffit de constater qu'au 

partisans de la thèse classique, selon laquelle ces contrats sont ratta

chés exclu si ven-,ent à la loi nationale de l'Etat contractant, s'opposent 

les te11ants de la théorie de l' 11 internationalisatior1" de ces co11ventions 

d'un type particulier. Entre ces deux points extrêmes, un certain no1n

bre d'auteurs prenner1t position en faveur d-Ùncontrat sans loi", thèse 

selon laquelle : "The lex contractus created by a quasi-international 

agreement is an independant legal order regulati11g tl1e relations b~tweer: 

the parties exclusively" (74). D'autres enfin considèrent que ces con-

trats sont soumis à un nou·vel ordre juridique intermédiaire entre le 

droit interne et le droit des gens et qu'ils sont régis exclusivement par 

les principes généraux de droit. 

Cette thèse - qui sera examinée plus en détail ultérieure;:i1.e::: 

(75) - a en tout cas le mérite d'insister sur la très grande irnportance 

qu'ont les principes gé11éraux de droit e11 la n1.atière, et c'est cela qui 

importe ici il s'agit en effet de savoir si les principes gér1éral1x de 

droit sont applicables et s'ils présentent les mêmes caractères que ceu,: 

que l'on rencontre dans le droit international classique. 

Les mêmes raisons qui 111.ilitent en faveur d 1une réponse af

firmative pour les contratt-.: conclus e11tre une perso11ne privée et une or

ganisatio11 internationale se retrouvent ici. Mais, d'une part, à la clii

férence du droit des orga11isations internationales, les droits nationaux 

sont con1.pl'ets et peuver.t 11 1T1atériellement" constituer er1 gén.éral le droit 

régissa.nt le contrat et, d 1a11tre part, comrne dans l'hypotl1èse précéder.1te 

(73) Prosper "\VEIL, 11 Problèmes relatifs aux contrats l)assés entre un Etat et un 
particulier étrange,:", R.C.A.D.I., 1969-III, n° 128, pp. 101-102. 

(74) "La lex co11tractus créée p2~r un co11tr2.t quasi-i.nternation.al constitue un ordre 
juridique i11dépendant réglenien.tant exclusi-ve:rne;:it les relations c11t:re les 
parties 11 , Alfred "\/ERDR()SS) 11 Protection of Private PrüiJerty u.nàer Qu.as-i
I:nternational Agreements 11

, lviél. FRAI,JCOIS 1 Sijtb.o.ff) Leider1, 1959, p. 3::,ê. 

(75) 71/, 3èn1e partie, in.troùuction. 
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il convient de nuancer cette opinion car tous les contrats entre Etat et 

personne privée étrangère ne présentent pas les rnêmes caractères. 

Pour certains l'application pure et simple du droit national de l'Etat 

contractant ne pose guère de problèmes il est clair qu'il en est ainsi 

pour un contrat passé entre une société X de nationalité Y avec le 

:mini.stère, des transports de l'Etat Z pour la fourniture de taille-crayo::i 

Au contraire, pour les conventions portant concession de grands trava;.i: 

ou prévoyant l'exploitation à grande échelle des ressources naturelles 

du pays par une société étrangère, les emprunts internationaux d'un 

montant élevé, l'application du droit interne est plus discutable. Si 

11011 peut avancer un critère de distinction entre ces contrats "quasi-

internationaux11 et les autres, ce serait sans doute les menaces plus 

Ou moins grandes que le contrat fait peser sur la souveraineté de l 1Et2.t 

partie. Certes, il n'existe pas, dans ce cas, de coupure nette entre 

les uns et les autres, mais il semble Gifficile, dans l'état actuel de la 

question de la résoudre de manière catégorique une seule chose p2.-

rait certaine : tous les contrats conclus entre ur1 Etat et un particulier 

étranger ne présentent pas les mê1nes caractères, et si certains s!ac-

comodent fort bien de l'application du droit national, d'autres, qui soEt 

conclus en quelque sorte inter pares exigent un traitement différent. 

Seuls ceux-ci sont pris en considération ici (76). 

Reprenant la démarche suivie par M. WEIL, dans le cha

pitre du cours qu'il a consacré aux problèmes relatifs aux contrats p2.s-

sés entre un Etat et u11 particulier, porta11t sur 11 11 interrlatior1alisatior. 

des relations cor1tractuelles ,: (77). on peut étudier les do11nées de base 

de la question (paragr. 1) avant d'en. tenter ur1e S)'nthèse (paragr. 2) e:-1 

se limitant cependant à l'application des principes généraux de droit. 

Paragr. 1. Les données de base. 

1. La relative rareté des exen1.ples que l 1 on peu_t citer en matière de cc:: 

trats entre un Etat et un ressortissant étran.ger tienne11t d 1 un.e part à 12. 

(76) V. le "faisceau d'indices" proposés par Lord McNAIR in "The General Prin
ciples of La\v Recognized by Ci·vilized }Jatio11s 11 , B.Y.B.Lb, 1957, p. 3. 

(77) Prée., note n° 73, pp. 157-188. 
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discrétion et au goût du secret dont font en général preuve les parte

naires, et d 1 autre part au caractère 11 mixte" de ces contrats qui fait 

que pendant longtemps ils ont été négligés tant par les publicistes que 

par les privatistes. Aussi, ce sont toujours les mêmes contrats, les 

mêmes sentences arbitrales, auxquels on est réduit à faire référence. 

~ La rareté de cette documentation ne laisse cependant guère de doute 

------sur l'utilisation des principes généraux de droit dans ce domaine. 

Les claus~s_relatives au choix du droit applicable ne figure 

pas dan.s tous les contrats entre Etats et personnes pri'".rées étrangères. 

Lorsqu'elles sont présentes elles se réfèrent souvent au droit national 

de l'Etat contractant et ces contrats n'entrent dès lors pas, en principe 

dans le champ de cette étude. 

D'autres se born.ent à des i11dicatiops extrêmemer1t "\'agues 

et imprécises. Ainsi, le contrat conclu entre l'U. R. S. S. et la société 

britannique Lena Goldfield, le 18 août 1925, prévoit l'application d'une 

part du droit soviétique, d'autre part de la bonne foi (articles 75, 76 et 

89) de même l'accord conclu entre l'entreprise canadienne Sapphire 

Petroleum Ltd Co. et l'Iran, le 16 juin 1958, prévoit que : 

n Les parties s 1 engagent à exé.cuter les dispositions du présent 
11 coritrat co11forméme11t aux principes de la bonne foi et de la 
11 bonne volonté et en respectant tant l'esprit que la lettre de 
11 l'accord 11 (78). 

L'article 17 de la concession accordée le 11 janvier 1939 par le Sheik 

d'Abu Dhabi à la Petrol.e•.1rn Development (Trucial Coast) Ltd. fait ré-

férence à la bonn0 foi et l-1. la raison. et. M. GUGGENHEIM cite le cas 

d 1 une con,.rention co11clue en 1957 entre une société frar1co-cax1adienr1e e 

un Etat africain prévoyant que le tribunal arbitral constitué en cas de 

litige statuera. "sur les bases de la présente convention et en équité 11 (7Si 

Certains accords font des références beaucoup plus pré-

cises à des 11 principes gé11éraux de droit 11 A titre d 1 e)cen1.ples, on 

(78) Traduction de l'origin.al a11blais par Jea11.-Flav'ier1 l .. ,ALI\l"E in 11 Un récent arbi 
trage suisse entre u.1:1 orga11i.sr11e d 1Etat et une société pri,.rée étra11gèrc 11

, 

A. S. D. I., 1962, p. 276. 

(79) Paul GUGGENHEIM, Traité de dc·oit intenoational, p1·éc., p. 309. 
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peut citer (80) l'article 22 de la concession accordée le 29 avril 1923 

par la Perse à l'Anglo-Persian Oil Cy. qui prévoit que la sentence ar

bitrale rendue en cas de différend sera fondée sur les principes de l'ar 

tic le 38 du Statut de la C. P.J. I. ·, la plus célèbre et l'une des plus ex-

plicites des clauses de ce genre est l'article 46 de l'accord relatif au 

~---consortium des pétroles de l'Iran des 19-20 septembre 1954, 

li Les parties au présent accord étant de nationalités diverses, le 
li dit Accord sera régi par les principes de droit communs à l'Ira 
li et aux divers ?ays dont les autres parties ressortissent et, à 
11 leur défaut, par les principes du droit généralement reconnus 
li par les nations civilisées, y compris ceux dont les tribunaux 
" internatio11aux ont fait application " (81). 

D'autres stipulations qui font expressément référence aux principes 

généraux de droit peuvent être rrrentionnées, notamme11t} l'article 40 

du contrat entre la société italienne A. G.I. P. et la N. I. O. C. (Compa

gnie Nationale Iranienne des Pétroles) du 3 août 1957 (82), l'article 22 

de l'accord de 1958 entre la Compagnie des transports par pipe-lines 

au Sahara, société française, et la Tunisie, l'article 41 de la conven-

tion E.R.A.P. - N.I.O.C. de 1966 ou l'article 35 du contrat de 1968 liar.t 

l'E.R.A.P. et l'l.N.O.C. (Compagnie Nationale Iraquienne de, Pétroles) 

qui disposent : 11 le triburial arbitral se prononcera sur le litige en. équi; 

et conformérnent au::-.:: pr5nci1Jes généralement reconnus 11
, etc. 

De ces clauses de cl1oice of la\v 1 il faut rap1)rocl1er les sti

pulations de certains traités entre Etats dont l'objet est de régler les 

différends qui pourraie11t surgir du fait de l'application de ces contrats 

quasi-internationaux. Parn1.i eux, le plus in1.portant est la"Cor1vention 

B.I.R.D. 11 du 18 mars 1965 (83) dont l'article 42,paragr. l prévoit: 

(80) Sauf rnentio11 co11trair-e, ces textes sor1t cités par Prosper \VEIL, "Problè:!.-r:i.es 
:relatifs au).:. co11trats passés e11tre un Etat et un partic11lier 11, préc. 1 p. 161 s 
V. aussi Aron BROCHES "Choice of Law Provisions in Contracts with Go
ver11m.ents11, Interr1ation.al Co11tracts: Choice of Lavv an.d Langua~, Parker 
Studies in Foreig11 and CorDî)arative Law, pp. 74-75. 

(81) Les accords entre Koweit et l'Arabian Oil Cy. (5juilkt 1959), Koweit et S 1iell 
(1961), la R.A.U. et la P;in Ar,.-,erican (1963 et 1964) comportent des clauses 
très ·voisines. L 1 articlc 12 de i 1 accord supplér.:1e11taire entre le souverz.in 
de Qat.ar et la Qatar Fctrolcurn Corn.pan.·y du 31 d6cernbre 1964 ne vise que 
les 11 pri11ciJ.Jes gé11-éra11.>:. de droit reconr1us par les 11ations civilisées': (· .. ·oi:r 
aussi l'accord initial du 17 ma.i 1935) (Cités par Henry CATTAN, Th"'.._1=,cw 
of Oil Co11cessio11s in :·l1T2 Middle J~2st 2.r1d Nortl-i A:Crica, 1=>arker School ci 
Foreign ar1d CorY:..parativc l~av,;, Oceana Publications) Nev,· - York, 1967, ?· 63) 

(82) Pour ne pas cornpliqt1er i11utilen1.ent une n1.atière déjà délicàtc) les organ.isrr~e 
de droit pul)lic sont ici assirr1ilés à, l 1Etat lui-n1ên1e. 

(83) Cor~vcntion p:::,ui· le rl:.glP..1Y.:.ent des di{férer1ds relatifs a1...1x i11\restisscrr,ents, en. 
tre 1-:11:i. Etat. et les ressortiss2nts d 1 autres Etats. 
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" Le Tribunal statue sur le différend conforn1é1nent aux règles de 
"droit adoptées par les parties. Faute d'accord entre les pa1·tie 
11 le Tribunal applique le droit de l'Etat contractant partie au dif-
11 férend - y compris les règles relatives au conflit de loi - ains 

" que les principes de droit international en la matière " 

Le Rapport des Administrateurs de la Banque rnondiale sur cette con-

~ vention précise "le terme "droit international" doit être interprété 

-----....._dans le sens de l'article 38 ( 1) des Statuts de la C. I. J. , co=pte tenu 

cependant du fait que l'article 38 est destiné à s'appliquer à des diffé-

rends inter -étatiques ·11 .{34) il vise dor1c, notar .. 1.me:nt, les 11 prin.cipes 

généraux de droit reconnus par les nations civilisées 11
• L'article \r"II de 

la Convention de Genève de 1961 sur l'arbitrage comrnercial interna-

tional laisse aux parties le soin de déterminer le droit applicable à 

défaut d'indications sur ce point, 

11 Les arbitres a1)pliquero11t la loi désignée par la règle des co.:.1-
11 flits que les arbitres jugeront appropriée en l 1espèce. Dans le~ 
n deux cas, les arbitres tiendront co1npte du cor1trat et des usage 
11 du commerce 11

• 

Ainsi, d'une part les parties peuve11.t décider que les principes générau: 

de droit seront applicables, et d'autre part, de toute manière, les "usa 

ges du commerce' 1
, c'est-à-dire certains prir1cipes généraux de carac

tère tech11ique, seront IJris e11 considératior1. 

L'article 46 1 paragr. 4 de l'accord e11tre la Frar1ce et l 1Al

gérie concer11ar1.t le réglement de questions toucha11t les hydrocarbures 

et le développement industriel en date du 29 juil~let 1965 qui prévoit la 

constitution d 1 un tribu11al arbitral en cas de litige entre l 1Etat algérie:-1 

et les sociétés titulaires de titres miniers et de transports disposait (S' 

n Le tribunal arbitral i11ternatior1al statue sur la base du. droit 
11 ë.pplica'ole en ·vertu du Code pétrolier sal1arie11 et, en tant que 
11 de besoin, des dispositio11s du présent accord. L'interpréta.tien 
i= du Code pétrolier sa11arien est, si nécessaire, effectuée J)ar 
11 référence au droit adn1.inistratif rançais. En cas àe silence ou 
11 de lacune des textes, le tribur1al peut recourir aux principes 
11 généraux du droit 11 

(84) Rapport du 18 ma:::sl965, p. 14, paragr. 40. 
(85) On peut considérer que ce traité est tombé en désuétude à la suite des ordo!J

nances algérier111es du 24 février 1971. 
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2. La tendance des arbitres saisis de litiges concernant les contrats 

quasi-internationaux à faire référe11ce plus ou moins. nettement à des 

principes généraux empruntés à la généralité des droits internes est 

ancienne et bien établie (86). Déjà, la sentence rendue par Napoléon III 

en 1864, dans un litige opposant le vice-Roi d'Egypte à la Compagnie 

Universelle du Canal de Suze, parait se fonder sur une confrontation 

(implicite) des droits internes pour dégager les caractères et les effets 

d'un contrat (87) et M. Jean-Flavien LALIVE indique que : 

"En 1897, déjà, dans un arbitrage entre les che1nins de fer de 
11 11 Allemagne du Sud (entreprise publique) et l' adnlinistration des 
11 chemins de fer suisses (alors entreprise privée), tlne c1uestion 
11 de do:r:1.:rr1ages-intérêts à verser par u11e compagr1ie à l 1autre pour 
11 usage de rnatériel roulant fut tranchée sur la base des prin.cipes 
u généraux du droit et de l'équité et non par référence au droit 
11 suisse ou au droit alierr1and 11 (88). 

En 1930, dans l'affaire de la Lena Goldfields, les arbitres, 

malgré la mention expi·esse faite par le contrat de la législation 11 ac-

tuelle et future" de l'U. R. S. S., ont ser:ablé se rallier aux vues du couse 

de la Compag11ie selon lequel, à certains égards, 

11 ••• the gen.eral principles of la\v such as those recognized by Ar~ 
n ticle 38 of the Statute of ti1e I.Jer111.anent Court of InternationaJ Jus 
11 tice at Tl1e I-Iague s}1ot1ld be regarded as 11 the proper la\v of t]1e 
11 contract" ar1d in. support of tl1is subr<1.ission cou11sel for Le11a 
11 pointed ont tl1at the Concessio11 Agreer:1e11t ( ... ) (v,as) signed !.1ot 
11 only on beb.alf of tl1e Executive Gover11rx1ent of Russia ge11crally 
11 butl,y tl1e Acti11g Cort1.Inisio11ary for Foreig11. .. ..L\.ffairs, and tl1at 11.,ar 
11 of the terms oi the contract contemplated the application of inter· 
11 natior1al ratb.er tl1a11 merely ;1.atio11.al principles of lé:\V.. In so far 
11 as any difference of interpretation r.c1igl1t re sult, t}1e Court :holàs 
11 tl1.at tl1is conte11tio11 is correct 11 (89) .. 

(86) Le problèr.ne d·u droit applicable à l'i11stitution ar):)itrale elle-mêrne n'est pas 
en.visa.gé ici. 

(87) Sentence du 6 juillet i864, pas. l, p. 123 s. 

(88) Jean-Flavien LA.LIVE, 11 Up récent arbitrage suisse 11
, préc., pp. 296-297 .. 

(89) 11 
••• les pri11cipes générau:x: cle droit tels que ceux reconnus par l 1article 38 

dt1 Statut de la C. P.J. I .. de·vraie11.t être te11us co1T1111.e le droit propre du 
co11trat et, polir éta·,_{er cette affirrr~atior: le conseil de la Lena a fait re
r1,arquer que le cor1trat de cor1ce s sion. ( ... ) a <.~té sigr1é 11.on seule~-.;.--.:_e1ît au 
n.om du gouverner.:1cnt rL1ssc e11 général rr1ais par le Comn1issaire supJJléa.n 
aux Affaires Etrangères lui-:i.1.1.&:..:11.e, et ql1e bea11coup des ter1nes de l'accor 
supposent l'a1)plicatio11 cle 1)riJ1cipes juridiques .. i:.1.ternationaux plutôt q11 1 ex.
clusiver11.ent nationaux. J)ans la r:.1.esure ol.1 une <liffére11ce d 1 ir1terprftatior.!. 
po·L1.rrait en r~Ssl1lter, J.a COllr estirr.1e c1ue. cette ;::~rgux-.:..1.cntation_ est cor:rectc 
Corn.011 J__,a\v Quarterly, 1950, J). 50, se11tcr1ce du 3 septe:r~ï.bre 1930. 
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Ainsi, pour admettre l'applicabilité des principes généraux de droit, le 

Tribunal a postulé l' "internationalisation" partielle du contrat du fait 

d'une part de la signature par le vice-Ministre des Affaires Etrangères 

et d'autre part de certaines de ses clauses - il ne peut s'agir que de 

celles prévoyant l'exécution du contrat de bonne foi (préc., p. i65 ) 

invoquant le droit soviétique, allerJ.1.and, écossais, et, dans une certaine 

mesure, anglais, il fait application du principe de l'enrichissement sans 

cause. 

Dans la sentence rendue à propos du litige opposant l'Inter

national Marine Oil Company et le souverain de QATAR, l'arbitre a 

sù.ivi exactement le 1nêr ... -ie raisonnement (90 ). De rnêrne, da11.s l 1 affaire 

de la Sapphire, l'arbitre, M. Pierre CA VIN a rappelé qu' 

11 en droit commun le juge qui statue sur un différend relatif à l 1 in.-
11 terprétatio11 ou à l'exécution du co1J.trat se réfère 110:rr.n.alement 
11 aux règles supplétives contenues dans la législation positive ap-
11 plicable au contrat. La référence aux règles de la bonne foi 
"(article 38 de l'accord de 1958, préc., p.165 )" jointe à l'absence 
11 de toute référence à un droit national, in,.rite au co11traire le juge 
11 à déterrniner, selon l I esprit de 11 accord, que 1 est raisonnable:r.1-1en 
11 le sens à donner à une disposition litigieuse du contrat. Il se jus-
11 tifie dès lors de voir dans une telle clause l1r1e n1.ar.1ifestatiort de la 
11 volonté des parties cle se soustraire à une législation déterrt1i11ée 
11 ·de droit strict, et partant de faire appel aux règles du droit fon-
11 dées sur la raison com.mune au::-.:: nations civilisées. Ces règles 
11 so11t consacrées cornme sources de droit par l'article 38 du Sta-
11 tut de la Cour I11ter11atio11ale de Justice et de n.on'lbreuses déci-
11 sions de juridictions i11ternationales les ont dégagées et précisées 
"Leur applicat-ion se justifie d'autant plus que le présent contrat 
11 cor1clu e11tre un organisrne d 1Etat et une société étra11gère, rele-
11 \·ant d1..t droit pu.blic par certains de ses aspects, a un caractère 
11 quasi-inter11atio11al, 8chappant à la SOU\'era.i11eté des législateurs 
11 particuliers et diffèrer1t profo11dérI1.ent d 1 un contrat cor.nrn.ercial 
11 ordix1aire 11 

L'arbitre \roit 1111. autre i11dice de la •/Olan.té des parties de sov_::.-.:.:.ettre le 

c·ontrat aux prin.cipes gér1éraux de droit dans l'article 37 de cel11i-ci sti-

pulant qu.e le ter1-.:.1.e de 11 force rJ1ajeure II doit être défini co11.forrnér:c:1.ent 

aux principes du droîL in.tcr11atio.n.al : 

-----------·-·--· -· --
(90) 1er jui11 1953, I. L. R. , 1953, p. 534 s. 
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" Il est caractéristique que, dans la seule clause de leur contrat 
11 qui précise u!1e notion co11ventio.nneile par t1ne référence à. un. 
11 système juridique déterminé, les parties ne se soient pas re
u portées à la loi iranienne' - qui pourtant connait cette notion 
11 (article 229 du code civil, selon AGHABADIAN, Léaislation 
n iranienne actuelle, Paris, 1951) - ni au droit d'aucune autre 
11 natio11; ni.ais qu 1elles fassent appel aux principes générat1x. de 
11 droit international qu'elles déclarent expressérnent applica-
11 bles 11 (91). 

M. CA VIN énumère ensuite, à l'appui de son raisonnement, un certain 

nombre de contrats faisant rérérence aux principes gé11éraux de droit. 

On peut citer aussi une sentence inédite rendue le 7 juillet 

1966 par un tribunal présidé par le professeur GUGGENHEIM entre la 

Grèce et diverses sociétés d'électricité. Après avoir constaté que le 

contrat ne contient aucu1;.e clause relati-.:1e au droit applicable, les ar

bitres considèrent : 

"Comme particulièren,ent indiqué en l'espèce l'application par 
11 analogie des principes généraux de droit reconnus par les r-..a-
11 tions civilisées, au sens de l'article 38, ch. l, litt. 2 du Statut 
11 de la Cour Internationale de Justice " {32). 

Dans l 1 affaire de l 1 Arar..1.J.CO, les arbitres de";12.ier1t se pro-

noncer, en vertu du compron'lis du 23 février 1953, d'une part selor::. 

le droit de l'Arabie Séoudite pour les questions rentrant dans sa juri

dictio1'1, et d'autre part en fonction du 11 droit c.1ue le Tribl1nal jugera 

applicable' 1
• Aussi, celui-ci a-t-il décidé , 

11 Dans la r.nesure où des doutes pourraient subsister, soit sur 1.e 
11 co11tenu, soit sur le sens des accords passés e11tre les parties, 
11 il y a lieu de re1'11.or1ter aux prir1cipes généraux dll droit po"ï.:r e11 
11 faire applicatiol1 Bt interpréter ou r11ê111..e cor.c11)lGter les droits 
11 et obligatio11s respectifs des parties 11 (93). 

Mêr:ne lorsque le Tribunal a, dans cette affaire, appliqué le droit àe 

l'Arabie Séoudite, il a pris soin d'en vérifier la cor1formité avec les 

Sentence du 15 n1.ars 1963, citée par Jea11-Fla~v7 ie:n LALI'I/E, 11 Un réce1Yt ar
bitrage suisse ... 0

, prie., PI). 285-286. 
Passage cit~ p2.r ?rospcr -=-,-!EIL, :,l.:::;.roblèn..'1.es relatifs aux contrats passés 

entre un. Etat et uri particulier,1' préc., p. 169. 

Sentence du 23 août 1958, l''.. C.D.I. P., 1963, p. 3i5 (texte anglais, .!.- L. R., 
vol. 27, p. J.68) - -v. allSSi 1.es articles de Suzar1.ne BASTII) "Le d::-oit inter·· 
natior1al public dans la ser1tcr).CC P.,,ra11.Lco 11

, A. F. D. l., 1961, pp. 300-311, et 
de H.e11ri B}~.T'fIFOL ::La ser1lence Ara1nco et le droit internatio11.Z1.l 1)ri,:'"5ll, 
R.C.D.I.P., 1964, p.647. 
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principes généraux de droit commun (94) et il l'a interprété à leur lu

mière. Ceci se:n.ble être d'ailleurs une attitude constante des arbi -

tres dans ce genre d'affaires. 

11 Remarquons, écrit M. COHEN-JONATHAN, que, _dans les cas 
11 où l'arbitre a effectiven1.ent appliqué un droit interne, par exe1n-
11 ple dans les affaires Losinger et Alsing (95), il a senti la néces-
11 sité de faire appel aux principes généraux comme s 1il \roulait 
11 vérifièr la confori-11.ité de la règle intern.e à un droit pl11s gé11é-

11 ral 11 (96). 

lvfais, dans l'affaire de l'Aramco, le Tribunal a, sern.bJ.e

t-il, refusé de suivre l'argumentation de la Com.pagnie qui faisail va-

loir que le droit n-iusulman 11est un droit insuffisamment développé pour 

détern1iner la nature juridique des opérations qu'i1nplique l'exploitation 

du pétrole" (97). C'est au con.traire après avoir constaté le caractère 

trop rudi1nentaire du droit d 1Abu Dl1abi, pays très primitif, que le su1~-

arbitre Lord ASQUITH. of BISHOPSTONE s'est prononcé dans l'affaire 

opposant le Sheikh à la l''etroleurn Development Ltd., en faveur de 

l 1application des 11 principles rooted in tl1e good sense and com1non 

practice of the generality of civilized natioDs a sort of "r_1.odern law 

of nature" 11 (98) dont l'application s'impose d 1 autant plus que le co11trat 

litigieux :[ait référence à la bonne foi et à la raison. 

Déjà, la sentence Société Rialet c. Ethiopie de I 929, après 

avoir déclaré c1ue 11 da.ns les circonsta11ces ordinaires ce serait le droit 

adininistratif dÛ pays ol1 le monopole (il s'agissait d 1un. 1--::1.onopole dc!s 

alcools con.cédé à u11e société fra11çaise) est appelé à fo11ctionner qu.i 

serait ap1)licablen, a\rait ajouté : 

(94:) '/. surtout la détermination de la r1ature juridique de la concession, ibid.: 
pp. 306-312. 

(95) Losinger : arbitrage de }J. ,..flIEI..,IN cité par le méri-1oire suisse 1 C.}?.J.I. sé:ri 
C, n ° 78, pp. 83 -84 ; Alsing : sentence du 22 décembre 1954 v. S. lvL 
SCHVlEBEL "The Alsing Case", I. C. L. Q., 1959, p. 310 s, notamment p. 32 

(96) Gérard COHEN -JONATHAN, Les concessions en droit international public, 
tl1èse, F·aris, 1966, ml1ltigra.p]1i6e, p. 578. On peut 11oter égale:i:-:.1.ent nue 
lorsque des tribunaux i11t;;r:n~tio11aux 11 cla s siq ue s 11 ont eu à. .... se pro11011 .... cer 
sur l 1 application. de règles de droit interne, ils on.t sou,,rent ir1dic1u6 la co:1. 
formité du droit er1 cp.lestio11 z.i.vec les pri.J.1.cipes généralement adoptés. cl.· 
seJ1te11ce du s1..J.rarl)itre l~P.,.RC;E da:1s l 1affaire de l 10rinoco Ste2. . .c .. c1sbip t:.:. Cy 
(Con'lmission :._-.,_:ixte Etats-Unis - \Tér1ézuéJ.a étabJie par le protocole du 7 fé 
vrier 1903) l\..S.J.> ..... N.li. JX, }). 200, date 110n précistje_ 

(97) R. C.D.I. P., 1963, p. 310. 

(98) 11 les principes ancrés da11s le l)on se11s et la pratiq1..1e 1-:.al)ituelle de l 1
e11scJY11-:ile 

des natio11s civjlis{es - lLJ.L0~ sorte de 11 droit d.c 12.. 11cJ.t1..1rc 
11 :;.-J"1.odcrne 1',I.C: .. _I.-·. 

·1952,1).247, ser1ter1ce du. 28 ?,OCit 1951; v.aussi la se11tencc rc11dll8dë;· 
l 1 affaire de l 1 I11tcrn.atio:1.al G·::l 1vlarine Cy., pr2c. ,_~.: L. __ R., p. 5-tS. 
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11 Dans le cas présent, c'est le àroit public européen qui àoit 
1t trouver son application, parce que le gouvernement éthiopien 
11 ayant reconnu qu'11n droit administratif n'existait pas encore 
n eri Ethiopie, les parties ont r.!.J.anifesté leur volonté corr.:.1nu11e 
11 àe se conformer aux àroit et usages de.s pays européeas en ma

" tière de concession de services publics 11 (99). 

Paragr. 1. Essai de synthèse. 

1. Dans tr'ois cas au moins, le recours aux principes généraux de droit 

a donc été expressér..1.ent fondé sur l'insuffisance et le caractère primi-

tif du droit de l'Etat contractant. Toutefois cette raison est par elle-

même peu convaincante dans la me sure où, corrime on l'a fait rer.:.î.ar -

quer, de telles situations sont de plus en plus rares, les pays concer

nés, en particulier les pays exportateurs de pétrole, se dotant à'un 

arsenal juridique très complet (100). 

La vraie rai.son de cette prédilection pour les principes 

généraux a été bien mise en lumière par la sentence Sapphil-e : 

" Une telle solution parait particuli.ère1nent apte à àoioner les ga-
11 ranties de sécurité indisperisables aux sociétés étrangères, qi.1i, 
11 apportarit à des p2.ys er1 voie de développer:1ent leur concours 

u financier et tecl1nique, assument des risques irnportants. Il est 
11 de l'intérêt des deux parties à de tels accords c1ue les litiges 
11 pouvant les di ·viser soient tra11cl1.é s selon des principes générat1x 
11 universelleeJ.ent reconnus et soient soustraits aux particularités 

· 
11 des droits r...atio11au},_: le plus souvent inaptes à don11er une solutior 
u s'agissa11t dt.1 droit de l'Etat où le co11trat s'exécute, toujours su-
11 jet à des n1.odifications de la part de cet Etat, sou.\rent ignorées 
11 ou mal connt1es de l'un des co11tractants. 
" Enfi11, s'agissaJ1.t de contrats sui 2er1eris qui 11c pe1.1,,ent être rar;, 
u gés dans aucu11 des types de contrats spécialen1.e1.1.t régis par la 
11 loi, seules les règles générales relativ·es à l'exécutio.1.1_ et à 11 in-
11 exéc1.1tio11 des obligations peuv·erit utiler .. .1.e11t tro·uv·er applic2.tio11. 
11 Or c 1est là un.e des rr:atières les pl1.1s u11i.fiées du droit, les dÏ\·"er 
11 gences étant d'ordre seco11daire :1 (101). 

(99) Rec. Décis. T. A. lvl. VIII, p. 742 s. 

(100) V. lv1oh.a11.11-r:ed Jv1UST~t\?I-Ir\~ Les aspectsj2:1,ridigues _9cs rapports~!t~:.-Etats 
EE..Odt1ctcurs de p2trole et co~agTd.cs pétroli.ères ét:r2r1gère~, tflèse, :::.-=-a~.-i~ 
11.1.ultigrapl1iée, p. 78. 11 est à 11oter toutcfo·ls que les codes pétroliers de 
certair1s pays pré~.rcie11t l'a11plication des pri11cipes f<énéraux·. de droit pG'-.'..:::
c·ornbler :les l.:::..:.cunes c .. t::.i po11::.r2.icnt si.-:.bsister cJ.ans le droit 1J..2.tion2.l (e:-:. lo: 

. _lib\rc1111e u.u z_o :n.o\--et·'.2.::f?rc l~-b~ '"'rtiçle 10). . 
(101) Cite pai- Jean-1' lavien. A.L,1'<.:f,, ftl.Jr .. recent arbitrage suisse ... 11 , 1Jréc., 

pp. 287-288. 
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Dès 1934, ALVAREZ a pressenti le rôle fondamental que 

les principes généraux seraient appelés à jouer dans les relations e:a

tre Etats et ressortissants étrangers (102). Mal:;ré le nombre assez 

limité de précédents on peut affirmer aujourd'hui que cette prédiction 

est en train de se réaliser, et dire avec Lord McNAIR 

11 Much of the content of public international law proper has been 
11 developped by tribunals and by writer s ont of the se general prin-
11 ciples, and rny view is that the same source will prove equally 
11 fruitful in the application and interpretation of those contracts 
11 which, though not inter state contracts ( ... ) can more effectively 
11 be regulated by general principles of law than by the special 
11 rules of any territorial system 11 (103 ). 

Quoi que l'on ne puisse guère insister ici sur ce point, il paraît certain 

que si de véritables sociétés transnationales ·viennent à être créées, 

elles seront régies par leurs statuts et par les accords internationau:...: 

éventuellement adoptés et, pour le surplus, par les princ'pes généraux 

de droit (104). D'ores et déjà certains textes créant de telles sociétés 

renvoient aux principes comrnuns aux pays fondateurs: l'article 1er des 

statuts de la Compagnie Air Afrique créée par le Traité de Yaoundé du 

28 mars 1961 renvoie aux "principes cornnmns de la législation des 

Etats sigr1ataircs' 1 de ~11.ême, l'ar~icle 2 de la société franco-alle1nanc 

Sàarlor prévoit que : 

11 La Société est régie par l'article 84 et l'annexe du Traité du 
11 2 7 octobre 1956 entre la République Fédérale d'Allemagne et 
11 la République Française, sur le règlei-nent de la questiori sar
t1 roi se, par les.pré sen.ts statuts, et par les principes corr1rr1u11s 
11 du droit français et du droit allemand 11 

(102) Alejandro ALVAREZ, observations sur le rapport d'Alfred VERDROSS, "Les 
prir1cipes gé11éraux de droit cornrs1e so·Llrce du droit des ge:ns 11

, A11.n. I.D.I., 
1934, p. 503. 

(103) "Une grande paTtie du d1·c·it international public proprec:-ient dit a étG dévelop
pée par les tribun.aux. et les auteurs à partir de ces principes gé11éraux, et, 
à mon avis, la r.::1.èr~(1e source se ;.:r1ontrera féconde aussi pour interpréter et 
appliqu_er ces contrats que, bien c1ue 11.on inter-étatiques, peuvent être plus 
.efficace:i.-J.1en.t réglenî.ent~s par les principes gé11érat1x de droit que par les 
règles J)articulièrcs à ·ù11 Etai déierr1'"liné". , t

1Gcneral l.=-,ri11ciples of La\v 
Recognized by Ci\,rilized l'Jatio11s 11

, préc., p. 15. Dans le ::.-_t1ê.::.:1.c sens_. v. 
aussi lvlario Alv:IJ~DJO .. l.,e co~1tentieux intcrnatior1a1 de l'in,.restisse:.-:-ier:1: pri
vé et la Co11vention de Îa I)an.quc :;_·: . .-1ondial-e, 18 :;:,_·,.ars J.965, J . ..,,aris, J ...... G .. D.J.,-
1967 1 pp. 198-19 9 et l~r-ospe;-~-lEIL~ 1!I:.roblèir1e s relatifs 2.·ux contrats pas
sés e11tre un Etat et l.lî'. partic1.11ic:c (;tran.ger 11 , p'réc., p. 198 s. 

(10±1 V. Berthold GOLDMAN, 11 J:...e droit des sociétis interriationales?1, J.D.I. 1963, 
p. 320 s. J. J..-=-'. CALON, "La t.>oci8té internati0J1a.lc, élé1î1er1ts d:u1~(~ th,_io:rie 
générale 1

', ibid., 1961, pp. 694.-332. n .. 1 en·v·isage a1)pare:::..1.r:.--icnt pas d 1 autre 
alterr1ativ'c~ ~-1ue le recours à u:o dr,Jit national 01-1 l 1 flabor2.\..io:::1 d 1 1-.1,.11e con\·-cJ,

tio11 i11ter11atio11ale. 
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2. Certains auteurs, sans nier le rôle fondamental des principes dans le 

domaine des relations entre Etats et personnes privées étra11gèrcs, ont 

cru devoir insister sur leurs caractères particuliers qui, selon eux, le 

différencieraient des principes habituellement utilisés en droit interna

tional. 

" On voit, écrit Mr:ie. BASTID, à propos de la sentence Arar::-.co, 
u que dans une affaire de cet ordre, le recours aux principes gél1.€-
11 raux du droit n'aboutit pas nécessairement aux mê:m.es solutior._s 
11 que dans un différend entre Etats, un principe n'étant applicable 
" que s'il est en harmonie avec la nature propre des rapports ju::-i-
11 diques considérés " (105) ; 

et, comme en écho, le professeur Prosper WEIL précise: 

11 Ainsi, les règles généralement admises dans les droits nation2.ux 
11 en ce qui concerne l'interprétation des contrats peu·vent présente1 
11 des di ver ge11ce s avec celles qui gou,.rernent l I interprétation des 
·rr traités en droit international " (106). 

Cela n'est pas douteux, mais il n'en reste pas n1.01ns qu'il s'agit bien 

des mê1nes principes que ceux rencontrés jusqu'à présent. Si l'on re-

prend l'exemple donné par M. WEIL, dans le cas de l'interprétationdes 

traités, les principes du droit interne subissent une double transposi

tion, il s'agit de la catégorie des 0 principes applicables au)-;: Etats" (~.-oi 

supra, p.132 ) dans le cas des contrats, les règles ressortisser...t des 

uprincipes applicables aux personnes privées 11 qui sont utilisés tradi-

tionnellement dans les litiges opposant àeux Etats dont l'un agit au nom 

de son national par le biais de la protection diplomatique (107). 

Tout en adr:.J.ettant qu'il s 1 agit bien de principes cornparables 

Lord McNAIR estin.Le que leur "source d 1inspiration11 est co111.mune ::::::.2.is 

qu 1 ils inter-=~Tiennent da11s deux ordres juridiques différents : le droit 1:u.-

ternational d'une part et, bien. qu'il 11e le qualifie pas ainsi, le droit 

11 trar1snationalt1 d'at1tre part (108). Ce recours à un tiers ordre jurid~.-~t:.E 

sera exa1-::1.iné plus loin de façon détaillée en tout état de cause il rle 

(105) nLe droit international public da11s la se11te11ce arOitrale de l 1Aramco 1 :, préc., 
p. 309. 

(106) 11 Problèr11.es relatifs aux contrats passés e11tre u11 Etat et un particulier-", préc 
p. 201. 

(107) Outre les exemples cités dar.1.s les cI1apitres pr_écédents
1 

v. la sentence re::,_d\..:.2 
da11s l 1 affai1·e Shufeldt (Etats--Un.is -Guatér,.1_aia), 24 jl1illet 1930, I{.S.-b....J>:-.~~. 
II, p. l 094c (concession. valabic par application du principe d' esi:oppel).--·-

(108) !!The Gc11eral Principles oJ Lav,1 }<,ecogr1ized by Civilizecl l\Jations 11, préc., p. c 
àans le r.L1.Ê:11.1.e sc11s, Jea11-l'"'l2.\rien I_,~l..l.1I-'/E, nu11 réccr1t arl•itra!:?·e suisse. 
préc., p. 297 ;i\lîred \T~l:ZDIJ,(JSS, 11 Prolectiôn of Priv-ate F1rope'---'rty Und2::.· 
Quasi-Internation.al Agrcemer;ts 1

', préc., pp. 355-362, passi111.. 
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paraît pas s'imposer. Comme l'écrit M. WEIL: 

11 Ce n'est pas par essence ( ... ) mais en raison de données histori-
11 ques fluctuantes que le droit international classique ne régit que 
11 des relations ir1ter-étatiques, et rien n'interdit d 1ad1-.:1ettre que so1 
11 champ d'application puisse s'étendre à d'autres sujets de droit 
11 il a déjà intégré les organisations internationales, et l'on ne \roit 
11 pas en vertu de quel a priori des rapports contractuels "transna
u ti onaux11 ne pourraient pas tomber à leur tour dans son orbitett 
"(109). 

Et il paraît logique d'adrnettre avec cet auteur que, au moins dans le 

cadre limité et bien déterminé du contrat, l'Etat reconnaît l'individu 

ou la société avec lesquels il traite comme sujets du droit international. 

Quoi qu 1il en soit, ce point n'a pas une très grande impor-

tance pour notre propos il suffit de constater que des principes géné · 

raux présentant les 1nêmes caractères sont utilisés en droit internatio

nal classique et dans cette nouvelle branche du droit "international ·" ou 

"transnational :11 ou 11 internationalisé 11 (110) comme on voudra. Rien e 

tout cas n'ern.pêche d'utiliser les exemples donnés plus haut dans le res 

te de cette étude. 

Sect. 3 - Le droit communautaire. 

D 1u11e certaine manière, le droit communautaire semble 

constituer, lui aussi, un ordre juridique 11 mixte", inter1nédiaire entre 

le droit interne et le droit international (111). Comme l'a dit la Cour de 

Justice des Communautés elle-1nêrne, "la Co1ninunauté constitue un 

nou·vel ordre juridique de droit international au profit duquel les Etats 

ont lin1.ité, bieI1 que dans des do1naines restreints, leurs droits sou\re-

rains, et dont les sujets sont non seulement les Etats membres rr1ais 

également leurs ressortissants 11 (112). 

(109) "Un nouveau chaE,p d'influence pour le droit administratif français : le droit 
international des contrats", E.D.C.E. 1970, p. 18; du rnê,c'.le auteur, da;:s 
le m.êrne sens~'l.Jroblè:c11.e.s relat1IS-au-x co.r1trats passés entre un Etat et un 
particulier 11

, préc., p. 185. 

(110) Paul RE~UTER parle de droit adn1-ir1istratif ou de di·oit privé 11 i11.tern2.tior.alis6 
Droit International ?u1)}ic, P. U. F., Thérnis, 1968, p. 57. 

(111) V. Paul REUTER, "Le recours de in Cour de Juslice des Cmnn,unautés Eu
ropéennes à des principes g811.éraux de droit 1

', lv'.1.él. ROLI:i\1, p. 283 et C·r:< 
r1isatio11.s E·uropéennes, I)lJ?, Th.é111.is~ 1965, p. 194 s. --

(112) Affaire n° 26/62 Alg~_-;1eir1e rrrarts11ort er1 Ex.peditie on.der -!1Cl"D.ing "\Ta.n Gerid & 
Loos, 5 février 1963, J:{0c. IX, 1). 23. 
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Mais ici encore il ne s'agit pas de résoudre la question, si 

controversée, de la nature juridique des Communautés : qu'elles cons-

tituent ur.Le confédération 1 une fédération, une organisation inter11ationalc 

ou une entité sui generis ne peut guère influer sur la recherche entre -

prise. Seuls deux problèn-,es sont pris en considération : les organes 

communautaires ont-ils recours à des principes généraux ? (paragr. 1) 

~si oui, ces principes présentent-ils les mêmes caractères 

contrés jusqu'à présent? (paragr. 2). 

que ceux ren 

Para gr. 1. Le système juridique comn,unautaire connait la notion 
de principes généraux de droit. 

L'existence d'une Cour de Justice propre aux Communautés 

simplifie les recherches à effectuer il suffit en effet de consulter sa 

jurisprudence pour constater qu'elle fait fréquemment appel à des prin

cipes généraux de droit ; mais cela ne signifie évidemment pas que ce, 

principes sont exclusiverr1ent contentieux en les utilisant, la Cour 

mor1tre au contraire qu'elle les considère c?mme partie intégrante du 

droit communautaire. En effet, conformément à l'article 33 alinéa 1 dü 

Traité C.E.C.A., "la Cour est con1pétente pour se prononcer sur les 

recours en annulation pour ( ... ) violation du Traité ou de toutes règles 

de droit relatives à son application ( ... ) formés contre les décisions 

et recomn1.andations de la H.aute Autorité par un des Etats membres ou 

par le Conseil" (art. 1 73 alinéa 1 du Traité C.E.E. et 146 alinéa l du 

Traité C.E.E. A·.) puisqu'elle annule certains actes cor1"1r.c1e 110n co11-

farines à des principes gén.éraux de droit, c 1 est qu'elle considère qu'ils 

sont des 11 règles de droit relatives à l 1application11 des ~rraités que les 

organes communautaires sont te11.us de respecter. 

Exa,ninaat les principes auxquels la Cour de Justice des 

Communautés a reco1:.rs, le professeur R.EUTER. en disti11gue quatre 

groupes 11 appareT:0-n1.er1t distincts 11
: 

11 1 °. Des prin.cipes sole11nellerrJ.ent posés da11s le texte des traitBs; 

11 2°. Des pri11cipes g.ui peuvent être d.éduits des articles des trai
tés ; 

11 3°. Des pri11cipes cor.:.J.1-:1.un.s aux droits des pays rnernbres, 01.1 

:c.J.ên1.e parfois à tous les systè1Y1es juridiqt1es ; 

:i 4°. Des principes de droit i11.ternatio11al public 11 (113). 

(113) 11 Le recours de la Cour àe Justice des Com1T1t1r:iautés à des princi1:>es gen.crat 
de droit= 1

, préc. , p. 263. 
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D'emblée, l'on peut exclure les principes des deux premières catégo-

ries expressément rnentionnés dans les traités constitutifs, ou e:~tra-

polés à partü- de ceux-ci, ils ne correspondent pas à la définition adop

tée à titre provisoire pour cette étude. Il en va de même du quatrième 

gr.oupe si 1 r expre ssio11 utilisée par l I auteur vise exclu si \remer1.t, ce qui 

paraît être le cas, les principes propres au droit international. 

Du reste, comme on l'a souvent fait remarquer, la Cour de 

Luxembourg s'inspire plus volontiers des droits des Etats membres qu, 

des règles du droit des ge-is. "Au droit interne ( ... ) il a été fait appel 

( ... ) infiniment plus qu'au droit international" écrivait l'avocat général 

LAGRANGE dès 1958 (114) reprenant à peu près les termes de conclu

sions prononcées en 1955 (115). Il semble d'ailleurs que les avocats 

généraux ont assez systématiquement préféré appliquer les principes 

communs aux Etats membres dont il est assez facile d'établir l'exis-

tence que les principes du droit international, plus vagues, infléchis -

sant ainsi, de manière discrète, 11 évolution du droit communautaire 

vers un droit quasi-fédéral qui avait leur préférence: 

11 La consolidation de l't1nion européenne est plus sûrement atteinte 
11 par le recours au forlè.s comrr.1.u11 des principes juridiq_ues des Etat 
" mexnbres, lequel est un instrument efficace pour aboutir à un.e 
11 J1arn1011isation, que par i'appel a1.1x principes gén.érau): du droit 
11 international 11 (116). 

Bien qu'ils les invoque11t parfois, les a-vocats généraux ont souvent IT!..ar 

qué une certaine rétice1ice à 1, égard des principes du droit internatio11.a 

(ll7) et il est arriïré c1ue la Cour elle-mêrne en rejette expressérnent 

l'application par exemple, alors que l'article 60 de la Convention de 

'lie11.ne sur le droit des traités enregistre le principe selon. lequel la 

violation substantielle d'un accord rnultilatéral autorise une partie 

(114) 11 L'ordre juridique de la C.E.C.A. ·vu à travers la jurisprudence de la Cour 
de Justice", R.D.P. 1958. 541. 

(115) 11 Quant au.)~ sources de ce droit (con1..rnunautaire), rien ne s 1 oppose évide:;.-;.:..r:::..,: 
à ce c1u 1 011 les recl1ercl1e, le cas échéant, dans le droit i11tc1·.national, mais 
norn1.aler.t1ent, et le plus sou·,/•.:!nt, on les retrouvera plutôt dans le droit i11 
terne des divers Etats :i.'1.1..CY-.1.J-l)rcs 11

, conclusions sur l 1 aff. ~ 0 8/
1
55, Fédéra 

tion charbonnière de Bclgiq,,c, 16 juillet 1956, Rec. II, p. 263. 

(116) Francin.e BATAILI~ER., 11 Le juge interne et le droit co1-nIYJU11autairc 11
, 1-\. J:'.D.I 

1963, p. 741. Dans le mêrcte sens, v. Jean RIVERO, "Le problème de l'i:i 
fluer1ce des droits inter11es sur la Cotir de Justice de la C.E. C. A", 
A.F.D.I, 1958, p. 297. 

(117) 'l. par ex. les co11clu.sioJ1s R0E]V1ER sur les affaires jointes 24 et 34/58, 
Çl1ar...1bre s·yr1dicale dç la sidérurgie de l 1Est de la F~2.n.ce, 15 juillet 1S60 
Rec. VI, p. 652. 
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spécialement atteinte à suspendre sa participation aux traités, la Cour 

de Luxembourg a estimé que ce principe n'était pas recevable en droit 

communautaire, les Etats membres ne pouvant se substituer à la Cour 

pour se faire justice à eux-mêmes (ll8). 

En revanche, les magistrats communautaires ont très large· 

ment fait appel aux principes 'généraux correspondant au troisième des 

groupes dégagés par le professeur REUTER : les principes généraux 

communs. Mais c'est à juste titre que, au sein de cette catégorie, 

celui-ci distingue deux rubriques : d'une part les principes généraux 

de droit sans qualificatif, d'autre part les principes dégagés des droits 

internes des Etats membres. Cette distinction est présentée très clai-

rement par le professeur TEITGEN qui définit les premiers comme 

"des principes que la Cour estime applicables dans l'ordre juridique 

communautaire, parce qu'ils sont en vigueur dans tous les systèmes de 

droit dignes de ce nom " (119 ). 

De façon particulièrement générale, les juges de Luxem

bourg ont appliqué une méthode d'interprétation qui se rapproche fort 

de la théorie des pouvoirs implicites telle qu'elle a été définie par la 

Cour Internationale de Justice : 

11 De l'avis de la Cour, il est permis, sans se li\rrer à u11.e inter-
11 prétation extensive, d'appliquer u11e règle d'interprétation géné
tt ralement admise tant en droit international qu'en droit national 
"et selon laquelle les norrnes établies par un traité international 
11 ou par une loi impliquent les normes sans lesquelles les pre-
11 mi ères n 1 auraient pas de sens ou ne permettraient pas une in-

11 terprétation raisonnable et utile " (120). 

Dans l'affaire 1/55, l'avocat général ROEMER, qui a no

tamment invoqué un précédent tiré de la jurisprudence du Tribunal Ad

ministratif de l'O. I. T., a affirmé : 

11 Les principes ci-dessus énoncés: droit de la défense en justice) 
11 égalité deva:nt la loi et devant le juge, égalité devant les tribt1nau: 
11 sont des droits fo.ndame11taux reconnus par les constitutions de 
11 tous les Etats n1.ode:::"nes 11 (121). 

(118) Aff. n° 90 et 91;163, Cornr;.;.ission c. Luxembourg et Belgique, 13 nove;.'11.bre 196 
Rec. X, pp. 1231-1232. 

(119) Pierre-I--Icnri TEITGEI'J, Cours de droit i11stitutionnel corJ.1.rnunat1taire, Les 
Cours de Droit, 1971-72, p. 194. 'Da11-s le ;.~-:ê;.ne se11.s, Paul GUGGENI-:IEilvl, 
Droit inter11atio11al public, préc. 1 p. 305. 

(120) Aff. n° 8/55, .F~édératio11 charb011nière de Belgique, 29 11.0\te1nbre 1956, Rec. J 
p. 305. 

(121) Aff. n° 1/55, Kergall, 19 juillet 1955, Rec. II, p.45. 
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et la Cour a pris une décision conforme à ces conclusions en constatant 

que 

11 Les intentions de la Communauté à l'égard de ses agents sont 
11 clairement manifestées dans le projet de Statut du personnel dont 
11 les disp sitions "sont analogues 2. celles qui existent dans l'adTiii-
11 nistration nationale de plusieurs pays 11 (122 ). 

De nombreux principes de caractère très général ont été proclamés 

ainsi par le juge communautaire : respect des droits de la défense(l23), 

sécurité juridique (124), bonne foi (125), effet immédiat des règles de 

procédure (12.6), exclusion de toute discrimination fondée sur le sexe 

(127) . . . Dans ces hypothèses, les avocats généraux se sont en général 

contentés de postuler l'existence d'un principe général de droit ; par

fois cependant ils ont effectué une étude comparative débordant le cadre 

communautaire, invoquant par exemple le droit anglais (128) ou améri-

cain (129). 

Mais de ces principes reconnus par l'ensemble des Etats du 

monde, dont l'existence est davantage supposée que démontrée, il faut 

distinguer les principes communs au..'< droits des Etats mernbres. 

Ces derniers sont parfois déduits d'une étude comparative 

plus ou moins poussée effectuée par la Cour elle-même ou, plus souve:i.t, 

(122) Ibid. p. 24. 
(123) "Ce serait violer un principe élémentaire du droit que de baser une décisio:: 

judiciaire sur des faits et docu1nents dont les parties eiles-mêr.1.1.es, ou i 1u:2e 
d'entre elles, n'ont pu prendre connaissance et sur lesquels elles n'ollt pas 
été en mesure de prendre position", aff. jointes n° 42 et 49/59, S. N. U. P. 
A.T.etAciériesduTer:aple, 22mars 1961, Rec. VII, p.156. 

(124) Aff. n° 13/61, Sté Kledingverkoopbe drijf de Gens, 6 avril 1962, Rec. VIII, 
p. 89. Sur l'admission de la prescription: aff. 111/63, Le;nmerz-V!erke 
GmbH, 13 juillet 1965, Rec. XI, p. 835 ; mais la Cour sen1ble être en partie 
revenue sur cette jt1risprude11ce : aff. n° 41/69, A. C. F. Chemiefarma N~ ... -., 
15 juillet 1970, Rec. XVI, p. 685; v. infra. 

(125) Aff. n° 43, 45et48/59, Eva von LachmÜller, Bernard Peuv:rier, Roger 
Ehrardt, 15 juillet 1960, Rec. VI, p. 93. 

(126) Aff. n° 34/59, Raymond Elz, 4 avril 1960, Rec. VI, concl. ROEMER, p. 234; 
aff. 69/63, Mme. Anne-Marie Capitaine, ep. Marcillat, 9 juin 1964, Rec. X:, 
concl .. LAGRANGE, p. 505. 

(127) Aff. n° 20/71, Mme. Sabbatini et n° 32/71, Mme. Chollet, 7 juin 1972, Rec. 
X\TIII, pp. 350 et 359 (sur les l)articularités de ces affaires, ·v. infra). 

(128) Estoppel dans les aff.jointes n° 41 et 50/59 Hamborner BergbauA. G. et 
Friedrich Thys sen Berghau A. G., 16 décernbre 1960, Rec. VI, concl. ROE:\=~ 
p. 1049. 

(129) 1rDisreg2rd of legal authority", af..f. n° 16/61, i\cciaierie Ferriere e Fonder-it? 
di Modena, 12 juillet 1962, Rec. VIII, concl. ROEMER, p. 597; jurisprudence, 
américaine relati,re au princir)e non bis in_ ide:n.1., aff. n° 7/72, Sté Boehri:~;e:: 
Manr1}1ein1. G:r:nbl-I, 14 décer.1.1bre 1972, co11cl. lv11A ~{R.l'..S, Re\r. '"frir;.1.. Droit 
Eur. 1973. 104. -
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par ses avocats généraux. Cette démarche fut suivie pour la première 

fois par M. LAGRANGE dans ses conclusions sur les affaires 3 et 4/54 

Après avoir rappelé que l'article 33 alinéa 2 du Traité C.E.C.A. dispo 

se "les entreprises ou les associations visées à l'article 48 peuvent 

former ( ... ) un recours contre les décisions et recommandations indi

viduelles les concernant ou contre les décisions et recommandations 

générales qu'elles estiment entachées de détournement de pouvoir à 

leur égard", rnais que la notion de détournen'lent de pouvoir n'est défi

nie par aucun texte communautaire, l'avocat général poursuit : 

" L'appel aux droits nationaux nous parait s'imposer. La notion d, 
11 détournement de pouvoir n'a évidemment pas été inventée par les 
11 auteurs àu Traité et, pour essayer de se former une opinion sur 
11 ce que doit être le détournement de pouvoir dans l'application du 
". Traité ( ... ) il faut d'abord savoir ce qui en est dans le droit res-
11 pectif de nos six pays " (130). 

Puis, bien qu'il s'en défende, -il: fait une assez longue étude de droit 

comparé qui lui permet de montrer que la notion à définir est entendue 

de manière à peu près similaire dans les droits français, belge, luxem 

bourgeois et même italien ou néerlandais et ressernble fort au concept 

allemand d'Ermessensfehlgebrauch. Sa conclusion sur ce point mérite 

d'être intégralement citée : 

" Nous voici donc arrivés au terme de ce voyage dans les pays de 
tt la Communauté ( ... ) que vous serez certainement d'accord pou:r 
11 trouver rassurant. Il nous paraît confirmé dtune manière frap-
11 pante que les principes juridiques qui sont à la base du contrôle 
11 jur idictio11ncl de l'Administration sont v~raiment communs à nos 
11 six pays. Ces prir1.cipes reposent sur une mêrr:e conceptio11 de 
11 l'action adr ... 'linistrati ve, considérée comme devant s'exercer da!lE 
11 les lir.lites du droit et dans une même conception du rôle du juge 
11 _de cette action., qui est de vérifier que ces limites or.:.t été respec 
11 tées. L'identité s 1 étcnà mê1ne éll.L"( procédéscl1oisis pour asst1rer CE 
11 contrôle, à sa\1oir le recours en. annulation. 
11 Quant aux différences - qui e:x:istent assurérn.ent - elles nous 
"paraissent résider en réalité dans une simple différe:oce de pré
n sentations" (131). 

pou·r irrecevabilité n'a. 
La Cour ayant conclu au rejet de la requête 7 pas eu be soi, 

de se prononcer sur ce point, n1.ais un arrêt rendu <leu:<: ans et der-..1.i pll: 

(130) ASSINDER et · ISA, 11 février i955, Rec. I, p. 149 (concl. reproduites aussi 
inR.D.P. 1955, pp.581-593. 

(131) Ibid., p. 168 (les mots "procédés" et "présentations" sont soulignés dans le 
texte). 
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tard lui a fourni une première occasion d'appliquer la mêm.e méthode 

comparative au sujet des principes valables en matière de retrait d'ac

tes multilatéraux com.munautaires : 

11 Il s'agit là, estime-t-elle, d'un problème de droit administratif, 
11 bien connu dans la jurisprudence et la doctrine de tous les pays 
11 de la Com.munauté, mais pour la solution duquel le Traité ne con
" tient pas de règles. La Cour sous peine de commettre un déni de 
"justice est donc obligée de le résoudre en s'inspirant des règles 
11 reconnues par les légis_lations, la doctrine et la jurisprudence de 
11 pays membres. 

et la Cour poursuit 

11 Une étude de droit comparé fait ressortir que dans les six Etats 
" membres un acte administratif conférant des droits subjectifs à 
"l'intéressé ne peut pas être retiré s'il s'agit d'un acte légal( ... ). 
11 Si, par contre, l'acte administratif est illégal, le droit de tous 
"les Etats membres admet la possibilité d'une révocation( ... ). Ii 
11 convient de souligner que si ce principe est généralement reconm 
11 seules les conditions de son exercice varient 11 

et l'arrêt détaille ces conditions d'exercice dans les six Etats de la 

C.E.C.A. pour conclure cependant : 

11 La ré·vocabilité dtun acte administratif vicié par son illégalité est 
11 donc admise dans tous les Etats 1nen1bres. 
11 D'accord avec les conclusions de M. l'avocat général, la Cour 
11 ad1net le principe de la révocabilité des actes illégaux au rnoins 
11 pendant un délai raisonnable tel celui dans lequel sont interve-
11 nues les décisions entreprises dans le présent litige" (132). 

Souvent la Cour et ses avocats généraux reprendront cette 

méthode et confronteront les droits des Etats men-ibres pour dégager 

des prin.cipes généraux communautaires (133). Toutefois un tel rai-

sonnernent n'est pas toujours possible M. ROEMER l'a fait remar-

quer dès 1956 dans ses conclusions sur les affaires jointes 7 et 9/54 ; 

il s'agissait de la distinction entre actes individuels et actes régle,I,en-

taires ; tout en ad1netta11t que le recours au droit comparé aurait per -

mis de trouver de telles différenciations dans le droit des Etats men1.-

bre.s, l 1avocat général aller::1.and a pr-éféré ne pas effectuer cette re-

cherche cor.n.parative d'un.e part parce que la distinction entre les deux 

catégories d'actes correspond e11 àroit interne à àes motifs différents 

(132) Aff. n° 7/56 et 3/57 à 7/57, Algera et a., 12 juillet 1957, Rec. III, p. 115s. 

(133) l=>our un exemple récent, v. CO!"icl. fv1A'î"RAS sur l'aff. 7/
1

72, Sté. Boehrin.,g;er 
Mannheim GrnbH, préc., 14 décembre 1972, Rec. VIII, p. 102 s., à propo, 
du prin.cipe r1on bis in iderli. (inexiste11ce). La Cour ne se pro11once pas. 
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de ceux qui existent dans l'ordre communautaire, et d'autre part du fait 

des problèmes terminologiques presque insolubles que poserait une telle 

démarche (134). 

C'est très vraisemblablement pour une autre raison que la 

Cour, à deux reprises au moins, a refusé, dans ~es arrêts récents, 

d'adopter le raisonnement de ces avocats généraux qui avaient tiré cer

taines conclusions d'une recherche de droit comparé. Dans le premier 

cas, M. GAND avait constaté que l'idée de prescription est com:mune 

à tous les Etats membres et même à tous les systèmes juridiques du 

monde ; tout en admettant qu'il existait de grandes différences dans les 

délais, la sanction et le régime prévus, il n'en proposait pas moins à la 

Cour de faire oeuvre prétorienne et de fixer un délai raisonnable après 

lequel les infractions aux règles communau.taires relatives à la concur

rence seraient prescrites. Les juges estimant sans doute que le principe 

était trop vague, ou, si l'on veut, "non self-e:iœcuting", ont refusé de le 

suivre (135). Au contraire, dans les affaires 20/71 et 32/71, l'avocat 

général ROEMER estimait que la confrontation des droits des Etats me:r:,.

bres démontrait que ceux-ci "ne connaissent pas de principe général im

posant d'une manière absolue l'égalité de traitement entre l'homme et la 

femme" (136) ; la Cour s'est, pour sa part, contentée d'affirmer qu'un 

tel principe existait. 

Il faut noter que lorsque la Cour de Luxembourg se borne à 

faire état de l'existence d'un principe général sans en indiquer l'origine, 

ou, dans le meilleur .des cas, en affirmant qu'il s'agit d'un "principe gé

néral commun aux droits des E,ats membres"(l37), il devient impossible 

(134) Groupement des industries sidérurgiques luxembourgeoises, 23 avril 1956, 
Rec. n; p. 12 5. 

(135) Aff. 41/69, A. C. F. Chemiefarma NV, ].5 juillet 1970, préc., Rec. XVI, p. 685, 
concl. GAND, p. 726 s. 

{136) Aff. Sabbatini et Challet, arrêts du 7 juin 1972, préc., Rec. XVIII, concl. 
ROEMER, p. 356 {comparer avec les arrêts, p. 350 et 369). 

(137) V. aff. n° 8/56, A.L.M.A., 10 décembre 1957, R.ec. III, p. 179 ("règle de droit 
généralement admise dans tous les pays de la Communauté selon laquelle 
une déclaration_ écrite de volo11.té produit ses effets légaux dès lors qu.'elle 
est régulièrernent entrée dax1s la sphère interne des destinataires") ; aff. 
4/59àl3/59,Mannes,nannA.G. eta.,4 avril 1960,Rec. VI,p.284 {enrichisse
ment sans cause) ;aff. n° 19/61, 1v1annesmannA .. G., 13 juillet 1962,Rec. -vIII, 
p. 677 {notion d'entreprise); aff. jointes n° 5, 7 et Kampffn1eyer et a., 14 
juillet 1967, Rec. XIII, p. 316 (toute violation d'une règle de droit par l'auto
rité chargée d'en assurer l'application n I ou"\rre pas néce s sairer.t1ent droit à 
réparation) (dans le même sens, concl. DUTHEILLET DE LAMOTHE sur 
aff. 4/69, Lutticke, 28 avril 1969, Rec. XVII, p. 346. S_ur l'absence d'un prin
cipe, v. aff. n° 57/69, Azienda Colori Nazionali ACNAS?A, 14 juillet 1972: 



-
--~ 

183. 

de déterminer qu'il s'agit de principes propres aux Etats des Commu

nautés ou de principes généraux de droit_ en général. Cette distinction, 

importante lorsque l'on entend étudier la méthode permettant de décou

vrir les principes (voir .infra, 2ème partie, titre!, chapitre 1), ne pré

sente guère d'intérêt pour établir la fonction que jouent les principes 

dans le système communautaire. Celle-ci est identique qu'il s'agisse 

de l'une ou de l'autre de ces catégories. 

Cette fonction est complexe et l'on peut sans doute déceler 

une certaine évolution dans la jurisprudence de la Cour. Déjà en 1964, 

M. REUTER avait cru pouvoir dégager des changements à cet égard : 

dans un premier temps, les magistrats se seraient contenté de recourir 

à des principes découlant ou se rattachant "par leur objet" aux textes des 

traités; ce n'est qu'à partir de l'arrêt S.N.U.P.A.T. (préc., note n• 123) 

que la Cour a étendu "le domaine des principes du droit, de l'interpréta

tion des traités à celui de l'instance juridictionnelle dont le caractère 

contradictoire doit toujours être sauvegardé" (138). Cette date est peut

être un peu artificielle mais il est certain que, aujourçl'hui, les principes 

généraux servent à la fois à interpréter les textes communautaires et à 

en compléter les lacunes. 

L'article 215 du Traité C.E.E. (comme l'article 188 du 

Traité C.E.E. A.) renvoie expressément aux principes généraux com

muns en matière de responsabilité extra-contractuelle : 

11 La Communauté doit réparer conformément aux principes généraux 
11 communs aux droits des Etats membres les dommages causés par se 
11 institutions ou par ses agents dans l'exercice de leurs fonctionsu. 

Mais la Cour a toujours considéré, dans les autres cas, qu'elle pouvait 

légitimement recourir aux droits des Etats membres pour interpréter et 

mettre en oeuvre les textes communautaires. Certains y invitent du reste 

indirectement: lorsque, par exemple, les traités prévoient quatre cas 

d'ouvertures permettant à un Etat de former un recours pour excès de 

pouvoir contre une décision communautaire (articles 33 C.E. C.A. ; 1 73 

C.E.E. ; 146 C.E.E.A., précités), ils ne font que reproduire les moyens 

traditionnels du recours pour excès de pouvoir du droit administratif 

(137) suite : 
11 Ni les textes en v~gue_ur, ni les principesgénérauxdudroit n'imposent à'ef
fectuer la commun1cat1on de la decision d'ouverture de la procédure en cons 
tatation d'infraction préalablement à la communication des griefs retenus con 

(138) 

tre les intéressés dans le cadre d'une telle procédure", Rec. XVIII, p. 948. 

"Le recours de la Cour de Justice des Communautés à des principes généraux 
de droit 11 , préc., p. 271. 
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français ; il est évident que le premier mouvement des plaideurs, des 

avocats généraux et des juges, sera d'étudier la jurisprudence française, 

et, s'agissant d'une institution commune à plusieurs Etats, de voir ce 

qu'il en est chez les partenaires de la France. Tel est exactement le 

raisonnement de l'avocat général LAGRANGE dans les affaires jointes 

3 et 4/54 (concl. préc.} (139). 

D'autres fois, comme la Cour l'a précisé dans l'arrêt Algera 

(préc. ), elle est obligée de recourir aux principes généraux "sous peine 

de commettre un déni de justice" en l'absence même de tout renvoi exprès 

ou implicite dans les traités. Mais récemment, les juges de Luxembourg 

ont été plus loin encore en créant ce qu'un auteur a appelé une "super

légalité communautaire" (140}. Il s'agit d'une évolution très remarquable. 

Pendant longtemps en effet le t_ransfert des compétences na

tionales aux autorités communautaires aboutissaient à un curieux paradoxe: 

les droits internes, en particulier les constitutions des Etats membres 

donnaient aux personnes privées certaines garanties quant à l'exercice de 

leurs droits, mais lorsque ces compétences eurent été transférées aux 

organes des Communautés, ces garanties ne furent plus assurées car la 

Cour se refusait à contrôler "le respect des règles de droit interne, mêrne 

constitutionnel, en vigueur dans l'un ou l'autre des Etats membres' (141). 

En 1969 son attitude a changé radicalement et, dans une incidente ajoutée 

à l'un de ses arrêts, la juridiction de Luxembourg a remarqué : 

11 La disposition litigieuse, correctement interprétée, ne révèle au
" cun élément susceptible de mettre en cause les droits fondamen
" taux de la personne compris dans les principes généraux du droit 
11 communautaire dont la Cour assure le respect 11 (142). 

(139) Gerhard BEBR, Judicial Control of the European Communities, Stevens, 
Londres, 1962, p. 27, énumère les nombreux articles des traités qui dé
clenchent ce "réflexe". 

(140) Gérard COHEN-JONATHAN, Droits del'Homme et pluralité des systèmes 
européens de protection internationale, "Consultation de Strasbourg" sur 
les Droits de l'Homme dans l'Europe de demain, 20-21 octobre 1972, Ins
titut International des Droits de l'Homme (Fondation René CASSIN), rapport 
multigraphié, p. 9. 

(141) Aff. jointes n• 36, 37, 38 et40/59, Comptoirs de Vente du Charbon de la Ruhr 
et a.·, 15 juillet 1960, R ec. VI, p. 890; v. aussi aff. n • 1 7 /57 De Gazenenlijke 
Steenkolenmjnen in Limburg, 4 février 1959, Rec. V, p. 4. 

(142} Aff. n°22/69, Stauder, 12 novembre 1969, Rec. XV, p. 425 (à propos d'une déci
sion humaine). Déjà, en 1960, l'avocat général LAGRANGE avait estimé ;1ue 
s' "il n'appartient pas à la Cour( ... ) d'appliquer, du moins directement (rou
ligné dans le texte), les règles du droit interne, mên1.e cons~itutionr1el~es~1

> 

"elle peut s'en inspirer éve11.tuellement pour y voir l I expres s1on d'un principe 
général de droit susceptible d'être pris en considération pour l' applicatio:1 du 
traité" ( concl. sur les aff. jointes n • 36, 3 7, 38 et 40 /59, préc. , R ec. VI, P· 910 ! · 
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Cette jurisprudence a été consacrée dans l'arrêt Internationale Handel

gesellschaft qui en a fait une application positive : 

11 Attendu qu'il convient toutefois d'examiner si aucune garantie ana
" logue (il s'agissait d'une garantie donnée par la constitution alle
" mande) inhérente au droit communautaire n'aurait été méconnue, 
11 Qu'en effet le respect des droits fondamentaux fait partie inté-
11 grantl!_ des principes généraux du droit dont la Cour de Justice 
•

1 assure le resp_~.~!,. 
11 Que la sauvegarde de ces droits, tout en s'inspirant des traditions 
11 constitutionnelle.s-communes aux Etats membres, doit être assu-
11 rée dans le cadre de la structure et des objectifs de la Commu-
11 nauté, 

" Qu'il y a lieu dès lors d'exan,iner, à la lumière des doutes expri
,, més par le Tribunal Administratif, si le régime de cautionnen::e:::t 
n aurait porté atteinte à des droits de caractère fondamental dont le 
"respect doit être assuré dans l'ordre juridique communautaire " 
11 (143). 

Ainsi, la Cour s'est engagée dans une voie très nouvelle en intégrant 

dans l'ordre juridique communautaire dont elle contribue ainsi à par

faire la "plénitude" et à affirmer l'originalité, les grands principes 

protecteurs des Droits de l'Homme, fondements essentiels des systè

mes juridiques des pays membres. 

Paragr. 2. Les caractères des principes généraux utilisés en 
droit communautaire. 

Comme les deux domaines marginaux par rapport au droit 

international classique étudiés précédemment, le droit communautaire 

apparait donc comme un terrain d'étude privilégié des principes gér.é

raux de droit qui y sont utilisés en abondance. Les raisons de ce phé

nomène sont multiples. 

D'une part, les Communautés bénéficient largement de 

l' "immédiateté" institutionnelle et juridictionnelle et, à cet égard, 

leurs structures se rapprochent assez nettement de celles d'un Etat. 

De ce fait, il est particulièrement facile et naturel de rechercher da:c:s 

le droit interne .les pri:p.cipes appelés à régir l'activité comr .. J.unautai:::-e. 

(143) Aff. n° 11/70, 17 décembre 1970, Rec. XVI, p. 1135, concl. conformes 
DUTH.EILLET DE LAMOTHE, p. 1149. 
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Ceci est d'autant plus nécessaire que, le temps passant, celle-ci a cou

vert des domaines de plus en plus nombreux que les traités constitutifs 

ne font qu'effleurer ou mê1ne, passent complètement sous silence. 

D'autre part, l' "Europe des Six" regroupait des Etats qui 

ont un sentiment très fort des liens qui les unissent et dont les systèmes 

juridiques sont très comparables. Sans doute, convient-il de distinguer 

au sein de cette Communauté restreinte deux groupes de systèmes juri

diques : ceux qui se rattachent au droit romain, et ceux que l'on peut 

qualifier de "germaniques" (République Fédérale d'Allemagne, Fays

Bas), et il n'est pas douteux qu'il existe des différences importantes 

entre les droits des six pays mais les ress.emblances sont suffisantes 

pour que l'on parle d'une seule et unique "famille romano-germanique" 

(144) dont une des caractéristiques est, précisément, selon le profes

seur René DAVID de recourir volontiers à la notion de principes géné-

raux: 

11 La théorie des sources du droit nous apparait en définitive, dans 
"tous les pays de la famille romano-germa:nique, comme étant à la 
11 fois destinée et propre à donner effet à la copception tradition-
" nelle qui, dans ces pays, revendique le règne du droit : le droit 
11 ne saurait être posé a priori et résider exclusivement dans des 
11 règles de droit ; sa recherche est une tâche qui doit être acco=
n plie en commun par tous les juristes ( ... ), tous étant inspirés par 
11 un idéal· commun, celui de parvenir, en chaque espèce, à la solu
" tian la plus conforme au sentiment commun de la justice, fondé 
11 sur une conciliation des intérêts, de tous ordres, des particuliers 
11 et de la collectivité " (145). 

Telle est précisément l'attitude des juges communautaires qui témoi

gnent de cette conception évolutive du droit et n'hésitent pas à utiliser 

les principes dégagés du droit interne comme des moyens de développer 

le droit communautaire en en faisant un système de plus en plus solide

ment intégré. 

On peut cependant se demander si l'adhésion aux traités de 

Paris et de Rome de trois nouveaux Etats ne va pas rendre plus difficile 

la tâche des juges de Luxembourg qui auront plus de mal à dégager des 

(144) René DAVID, Les grands systèmes de droit contemporains, préc., pp. 29-
147, notamment p. 79. 

(145) Ibid., p. 147. 
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des droits nationaux des règies et des pratiques concordantes. Si en 

effet, le droit danois, malgré des traits distincts qui le rattachent au 

"sous-groupe" des droits scandinaves peut être intégré à la famille 

romano-germanique, il n'en va.pas de mên1e pour les droits irlandais 

et anglais (146) qui ressortissent de la common law. Il est trop tôt 

pour savoir quelle sera l'attitude la Cour de Justice des Communautés 

à ce point de vue, mais il est permis de penser que l'apport des nou

veaux systèmes juridiques au.x droits communautaires, loin d'être un 

frein pour le mouvement amorçé, sera un stimulant. 

Il ne faut pas, en effet, exagérer les différences entre le 

système romano-germanique et la common law ; les droits apparte

nant aux deux familles, ont, spécialement depuis quelques années, ten

dance à se rapprocher ; et l'on peut d'ores et déjà, à certains points 

de vue, considérer ce rapprochement comme suffisant pour qu'il soit 

permis de parler d'une grande famille de droit occidental réunissant 

Î'une et l'autre 11 (147). D'autre part, dans la mesure où il existe des 

principes reçus tant dans les droits coµtinentau.x que dans le droit an

glais, on peut penser qu'ils sont mieu.x ancrés dans la conscience juri

dique des peuples du monde, plus indispensables à tout système de droit, 

mieux établis par conséquent. Enfin, et surtout, il ne faut pas oublie,:

que les principes dégagés par le juge communautaire ne résultent pas 

d'une opération mathématique ; il s'agit de dégage,:- des ressemblan

ces, non des identités : peu importe les différences de détail, seule 

compte la communauté d'inspiration. Prenant appui sur les droits na

tionaux des Etats membres, la Cour opère une synthèse dont elle dé

gage des principes généraux adaptés aux besoins et aux buts des Com

munautés (148). L'avocat général LAGRANGE l'a affirmé avec une 

force particulière dans ses conclusions sur l'affaire 14/61. 

(146) Le droit écossais est un droit "mixte" qui se situe à mi-chemin du droit 
continental et de la common law (ibid. p. 23). · 

(147) Ibid. p. 23; du même auteur v. "Existe-t-il und,:-oit occidental?", Mél. 
Hessel YNTEMA, 1961, pp. 56-64. 

(148) V. Gerhard BEBR, Judicial Control of the Eu,:-opean Communities, préc., p. 28s 
et Paul REUTER, "Le recours de la Cour de Justice des Communautés Eu
ropéennes à des principes généraux de droit", préc., pp. 273-274; v. aussi 
les réflexions plus générales de Pierre PESCATORE, "Les objectifs de la 
Communauté Européenne comrne principes d'interprétation de la jurispru
dence de la Cour de Justice - contribution à la doctrine de l'interprétatio11 
téléologique des traités internationaux", Mél. GANSHOF VAN DER 
MEERSCH, Etabl. Emile Bruylant, L.G.15.J,, Bruxelles-?aris, 1972, Il, 
pp. 325-363. 



-

188. 

11 Ainsi, la jurisprudence de la Cour, dans la mesure très large où 
11 elle (fait) appel aux droits nationaux pour dégager les règles de 
"droit relatives à l'application du Traité, ne se (contente) pas de 
"puiser ses sources dans une sorte de "moyenne" plus ou moins 
" arithmétique entre les diverses solutions nationales, mais (choi-
11 sit) dans chacun des pays membres ce~les qui, compte tenu des 
"objets du Traité (paraissent) les meilleures, ou, si l'on veut em
" ployer ce mot, les plus progressistes 11 (149). 

Dans ce sens, il est significatif que deux arrêts du 7 juin 1972 aient ad

mis l'existence d'un principe général de droit excluant toute discrimi

nation fondée sur le sexe alors que l'avocat général ROEMER avait mon

tré que "les systèmes juridiques des Etats membres ne connaissent pas 

de principe général imposant d'une manière absolue l'égalité de traite

ment entre l'homme et la femme " (150). L'adhésion des trois nouveaux 

Etats, et, tout particulièrement desrleux pays de common law, élargit 

ainsi les possibilités de choix dont dispose le juge communautaire en 

alimentant le réservoir de règles auxquelles il peut puiser. Du même 

coup, la distinction entre les principes généraux de droit proprement 

dits et les principes communs aux droits des Etats mem.bres s'estompe 

( 151). 

Malgré les traits particuliers que l'on peut relever 

notamment cette tendance du juge de Luxembourg à se contenter <le faire 

une étude comparative entre les seuls droits des Etats mem.bres - il 

semble bien que les principes généraux de droit auxquels a recours le 

droit communautaire s'apparente de très près aux principes généraux 

rencontrés jusqu'à présent. Il s'agit en effet de principes dégagés des 

droits nationaux, transposés en dehors de leur cadre originel. Les 

auteurs ne s'y sont pas trompés qui ont assimilé ces principes à ceux 

visés par l'article 38 du Statut de la Cour Internationale de Justice (152). 

(149) Concl. LAGRANGE sur l'aff. n° 14/61, Koninklijke Nederlandschehoogovens 
En Staalfabriken NV, 12 juillet 1962, Rec. VIII, p. 539. 

(150) Aff. n° 20 et 32/71, Sabbatini et Chollet, préc., Rec. XVIII, p. 350 et 369, 
concl. ROEMER, p. 356. 

(151) Sur les problèmes relatifs à La contribution possible du droit anglais au dé
veloppement du droit communautaire, ,r. la thèse d'Erik J. PETERSEN, 
Paris, 1965, dactylographiée, 601 p. 

(152) 
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Plus délicat est le problème de savoir à quelle catégorie 

ces principes appartiennent. S'il n'est pas douteux que l'on retrouve 

ici les principes découlant des caractères de certaines institutions 

(res judicata, droits de la défense), il est p. us difficile de déterminer 

si c'est aussi le cas pour les principes "applicables aux Etats" et "am< 

personnes privées". Dans la mesure où les Etats comme les personnes 

.privées, sont, à des degrés différents, sujets du droit communautaire, 

la réponse peut paraitre évidente; les deux groupes de principes dont 

on a déterminé l'existence, coexistent dans le système communautaire. 

Cela pourtant est très discutable ; contrairement en effet à ce qui se 

passe en droit international général, les Com1nunautés constituent un 

ordre hiérarchisé, et, en tout cas, dans la mesure où les principes sont 

dégagés à propos de contestations devant la Cour de Luxembourg, le 

droit communautaire apparait comme un droit de subordination, un droit 

de la "société institutionnelle" ( 153) et la situation des Etats s'y. a pp a -

rente à. celle des individus au regard du droit interne. Dès lors, les 

principes généraux de droit utilisés en droit communautaire, même s'ils 

·sont appliqués aux· Etats semblent, dans l'immense majorité des cas, 

appartenir aux "principes applicables aux ... personnes privées" (154). 

(153) V. René-Jean DUPUY, Le droit international, P. U. F., Que sais-je ? , 
n • 1060, 1969, p. 79s. 

(154) Ceci n'est vrai que pour les principes dégagés par la Cour, pour le reste la 
question reste ouverte et supposerait une étude détaillée de la pratique du 
Conseil en particulier : à ce niveau, la "société relationnelle" retrouve 
ses droits ... 
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CONCLUSION DU TITRE II 

Alors que dans les domaines trad_itionnellement régis par le 

.droit international public on a pu constater que le recours aux principes 

généraux se fait aujourd'hui plus timide, plus discret, plus dissimulé, 

au contraire les trois branches réceptes étudiées dans le second chapi

tre de ce titre semblent constituer un terrain particulièrement propice 

à l'utilisation des principes. 

On peut penser que lorsque ces droits naissants auront at

teint un certain niveau de développement et de maturité, ils auront moins 

besoin d'être complétés par cet apport à première vue externe que cons

titu~nt les principes généraux de droit. Mais on peut esti=er au con

traire que leur usage est appelé à se généraliser et à se renforcer à 

mesure que le droit international sera "contaminé" par des relations du 

genre de celles décrites dans ce dernier chapitre, c'est-à-dire que l'on 

pas sera de la réglementation de rapports entre Etat souverains à l' éta

blissement d'un système hiérarchisé dont l'individu sera l'une des com

posantes, de la société relationnelle à la société inst~tutionnelle (1), le 

renforcement des solidarités rendant alors plus nécessaire l'appel à 

des principes reçus dans les droits nationaux car l'Etat constitue au

jourd'hui le cadre des solidarités les plus fortes. 

Quoi qu'il en soit de cet avenir, de toute manière éloigné, 

cette distinc tien entre société relationnelle et société institutionnelle 

permet d'apporter quelques précisions en ce qui concerne la différen

ciation esquissée entre trois groupes de principes : les principes "ap

plicables aux Etats"(ou, plus largement, aux personnes publiques), peu

vent être plus exactement définis comme ceux qui régissent les rapports 

d'égalité ou, si l'on préfère, de coordination entre les sujets du droit 

international au sein de la société relationnelle. En revanche, les 

principes uapplicables aux personnes privées 0 se rencontrent lorsqu'il 

existe des liens de subordination. Plus l'intégration est poussée, plus 

les principes de ce genre sont fr.équents et _l'on est davantage fondé de 

parler de société "institutionnelle". 

(1) René-Jean DUPUY, Le droit international, préc., passim. 
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Quant aux principes "découlant des caractères d'une insti

tution donnée", ils sont indifférents au contexte et' on les retrouve iden

tiques dans tous les systèmes juridiques dès lors qu'y existent les ins

titutions dont ils découlent ; ce sont des principes inéluctables. Leur 

existence est en quelque sorte le signe le plus tangible de l'unité pro

fonde de l'idée même de droit. 
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CONCLUSION DE LA 1ère PARTIE 

11 Les lois doivent 'être tellement propres aux peuples pour lesquels 
11 elles ont été faites que c'est un très grand hasard si celles d'une 
11 nation peuvent convenir à une autre 11 (1). 

Rien ne démontre mieux l'erreur commise par 

MONTESQUIEU, auteur de ces lignes, que les constatations effectuées 

jusqu'à présent. Loin de penser que les droits internes sont propres 

à chaque peuple, les premiers internationalistes comme la Cour de 

Justice des Communautés Européennes, les juges de la Cour mondiale 

comme les rédacteurs des concessions pétrolières au Moyen-Orient 

ont estimé que l'essence de ces règles, les principes qui y sont conte

nus, sont transposables aux rapports internationaux de toute sorte 

dont ils ont eu à connaitre. Certes, ii ne s'agit pas de transposer tel 

délai relatif à la prescription extinctive que l'on rencontre en droit 

luxembourgeois ou libanais au domaine des emprunts internationaux 

ou des revendications des fonctionnaires des Nations Unies en matière 

de pensions, ni d'invoquer tel article du Code civil français ou de la 

constitution allemande devant la Cour de Luxembourg, mais lorsque 

les organes du droit international ont retrouvé à l_a base de ces régle

mentations nationales la même idée fondamentale ils n'ont pas hésité 

à en faire application pour régler les problèmes qui ont pu opposer 

Etats ou organisations internationales entre eux ou à des personnes 

privées étrangères. 

Spontané lors des débuts du droit des gens, ce phénomène 

a reçu une sorte de consécration avec l'adoption du Statut de la C.P.J.I. 

mais on le retrouve dans les domaines où une officialisation de ce genre 

n'est pas acquise. Il s'y manifeste sans doute avec plus de force encore. 

Après en avoir décrit les manifestations essentielles~ c'est 

ce phénomène qu'il convient maintenant d'analyser. 

(1) MONTESQUIEU, L'esprit des lois, livre I, chapitre 3. 
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Deuxième partie 

LA MISE EN OEUVRE DES. PRINCIPES 

;L'existence des principes généraux en tant que règles in

ternes faisant droit dans le domaine des relations internationales ne fait 

aucun doute. Elle est attestée par une pratique constante dans le temps· 

puisqu'eîl.e remonte aux origines n1êmes du droit international - et 

généralisée quant aux domaines - puisqu·•on la retrouve à la fois dans 

l'ensemble des 1natières régies par le droit des gens traditionnel, mais 

aussi dans les conquêtes les plus récentes du droit transnational. 

Mais cette transposition en droit international des règles du 

droit interne, pour répandue qu'elle soit, semble relever d'une mysté-

rieuse alchimie. Comme le plomb devient or, les principes issus des 

droits nationaux deviennent normes du droit des gens ; et parfois mê

me cette métamorphose est double : une règle applicable aux personnes 

privées en droit interne devient, dans l'ordre international, applicable 

aux personnes publiques (v. supra p.132s.). C'est le principe de cette 

transmutation qu'il faut maintenant analyser. 

On peut admettre avec le juge TANAK..~ que 

"Au .départ les principes généraux sont cens'és être des principes 
11 de droit privé dégagés grâce à la méthode du droit comparé et 
11 applicables par analogie à des questions de droit international" (1). 

Cette définition correspond bien à l'hypothèse de départ adoptée au dé

but de cette étude et largement vérifiée par les exemples donnés jus

qu'à présent ; elle met bien l'accent sur l'existence d'un processus 

en deux phases : d'abord, en quelque sorte "en amont", il s'agit de 

"principes de droit privé dégagés grâce à la méthode du droit comparé"; 

ensuite, "en aval", ceux-ci, du tait d'un raisonnement par analogie peu-

vent être appliqués en droit international. Par ailleurs l'expression 

(1) Sud-Ouest africain, deuxième phase, arrêt, C. I.J., Rec. 1966, op. diss. 
TANAKA, p. 295. 
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fi au départ fi laisse entendre que la pratique s'éloigne sensiblement de 

ce schème théorique. 

Aune origine artificielle (titre I) correspond en effet une 

méthode de mise en oeuvre caractérisée par un très grand empirisme 

(titre II). 
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Titre I 

Une origine artificielle 

----- . Untraité __ ~s~ la manifestation de la rencontre des volontés 

de deux ou plusieurs sujets de droit international ; une coutume inter----nationale résulte de la répétition de faits qui se produisent dans les 

relations entre Etats ou entre organisations internationales ; de mêo:::e 

les autres sources du droit des gens ont leur origine dans un fait inter

national ; elles sont ancrées dans la sphère des relations internationa

les qu'il s'agisse des résolutions des institutions internationales, des 

actes unilatéraux des Etats ou même des contrats II quasi-internationau.'C' 

Seuls font exception les principes généraux de droit. 

Ceux-ci, en effet sont - c'est le postulat adopté au départ -

issus de règles de drç,it interne. En ce sens leur origine est artifi-

cielle. 

Mais il ne suffit évidemment pas qu'une norme existe dans 

und roi t interne quelconque pour faire droit dans les rapports in

ternationaux ; il faut que cette norme réponde à certaines caractéris

tiques qu'il convient de déterminer. 

En simplifiant beaucoup on peut dire que, pour être suscep

tible de devenir un principe général de droit, une règle doit être re

connue "in fora domestico" par un certain nombre d'Etats (chap. I). 

Apparemment, au point de vue méthodologique, il devrait 

donc suffire de constater qu'une même règle existe bien dans les droits 

internes du nombre approprié de pays en faisant appel aux techniques 

du droit comparé. A vrai dire, l'apport du droit comparé apparait 

assez limité en pratique (chap. II). 



Chapitre rer - La reconnaissance "in fora domestico" par les 
nations ci-.,ilisées. 

196. 

L'article 38-1 (c) du Statut de la Cour de Justice prévoit ;ue 

la Cour applique "le·s principes généraux de droit reconnus par les. na

tions civilisées": Cette expression est en général interprétée confor

~'.!!l.ément à l'e_xplication donnée par Lord PHILLIMORE lors des discus

sions du Comité de Juristes de 1920 qui a élàboré le Statut de la 

C.P.J.I.: 

" Les principes généraux visés par le n° 3 sont ceux qui sont ac
" ceptés par toutes les nations in fore domestico, tels certains 
" principes de procédure, le principe de la bonne foi, le principe 
" de la chose jugée, etc. " (1). 

Même assortie de cette explication la formule de l'article 

38 suscite un certain nombre de questions : quelle est la portée de 

l'expression" in fore domestico " (Section 1) ? Et si toutes les na-

tiens doivent avoir reconnu un principe, quelle est la signification de 

la formule "les nations civilisées" (Section II) ? 

Sect. 1- Des principes reconnus "in fora domesticci". 

Il n'est pas nécessaire de revenir sur le fait que des princi

pes issus des droits internes sont bien reçus. en droit international : 

tel était l'objet de la première partie de ce travail et l'abondance des 

exemples que l'on peut citer ne laisse aucun doute sur le bien-fondé 

d'une réponse positive. Malgré cette constatation un certain nombre 

d'auteurs persistent à en nier la réalité ; c'est pourquoi il n'est pas 

inutile de rappeler brièvement certains aspects des discussions doc

trinales relatives à ce problème (paragr. 1). Mais constater l'exis

tence de principes généraux de droit acceptés in fora domestico, 

n'épuise pas le problème ; deux autres questions fondamentales se 

posent : à quelle branche du droit interne ces principes sont-ils em

pruntés ? (paragr. 2) ; par ailleurs les droits nationaux évoluant~ 

les principes changent-ils avec eux? (paragr. 3). 

(1) P. -V., p. 335. 
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Paragr. 1. Les discussions doctrinales. 

Comme l'indique le Dictionnaire de la terminologie du droit 

international publié sous la direction de Jules BASDEVANT la formule 

"principes généraux de droit reconnus par les nations civilisées" (2) dé

signe "selon l'opinion dominante ( ... ) des propositions premières con

sacrées par le droit interne des nations civilisées" (2). Telle est en 

effet la position de la très grande majorité des auteurs occidentaux, 

que l'on trouve aussi exprimée dans les opinions individuelles ou dissi

dentes de certains juges à la· C. I. J. (4). Certains auteurs des pays de 

l'Est se sont même ralliés à cette opinion ; c'est notamment le cas du 

Hongrois Lazlb BUZA (5) et des Soviétiques P.I. LUKIN (6) et, semble

t-il, Serge KRYLOV (7). 

Inversement, les auteurs d'Europe otientale qui tiennent 

dans leur grande majorité, pour impossible cette transposition des 

principes d'un ordre juridique dans l'autre, ont reçu l'appui d'un certain 

(2) Cette formule peut être considérée comme synonyme de celle, abrégée, utili
sée dans ce travail, étant donné la définition que nous avons donnée des 
11 principes généraux de droit", v. p. 10. 

(3) Publié sous le patronage de l'Union Académique Internationale, Sirey, 1960, 
pp. 474-475. 

(4) Parmi les plus nettes dans ce sens, v. Statut du Sud-Ouest africain, avis consul
tatif, C.I.J., Rec. 1950, op. individ. McNAIR p. 148 et Plateau continental de 
la mer du Nord, arrêt, C.I.J., Rec. 1969, op. individ.AMMOUN, pp. 135-136. 

(5) "il s'agit de principes généraux de droit sur le plan du droit international car, 
puisque les Etats concernés ont réglé certains problèmes in foro dornestico 
sur la base de principes bien définis, on peut pensé qu'ils auraient appliqué 
les mêmes principes si le problème s'était posé sur le plan du droit inter
national" - Lazlo BUZA, "SzÜkeghelyzet a nemzetkozi jogban" ("L'urgence 
en droit international", Cahiers de la section socio-histori ue d'Académie 
hongroise des sciences, vol. VIII, n° 4, p. 297 . Cité en anglais par Géza 
HERCZEGH, General Principles of Law and International Le gal Ortler, préc 
pp. 21-22 - le même auteur cite un autre auteur hongrois pour lequel les 
principes de l'article 38-1 (c) du Statut comprennent à la fois des principes 

(6) 

(7) 

issus des droits internes et les principes du droit international). 

"L'article 38, paragr. c du Statut vise les principes dé droit international des 
Etats particuliers", P. I. LUKIN, Istochniki mezhdunarodnovo prava, 
Izdatelstvo Akademii Nauk, Moscou, 1960, p. 95., cité par Géza HERCZEGH 
uThe General Principles of Law R.ecognized by Civilized Nations 11 , préc., 
p. 16 (en anglais, résumé en français). 

"Les notions principales du droit des gens (la doctrine soviétique du droit inter -
· national)", R.C.A.D.I. 1947-I, n° 70, p. 444 (Il est vrai qu'il s'agit selon 

KRYLOV d'une source secondaire du droit international). 
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nombre d'internationalistes occidentaux aussi éminents que RAESTAD(S) 

ou SERENI ( 9) et peuvent également invoquer quelques opinions de juges 

à la Cour mondiale (10). 

M. Géza HERCZEGH a bien synthétisé les principaux argu

ments des tenants de cette théorie en les reprenant à son compte : 

11 The identity of some of the principles incorporated in the statutory 
11 or municipal law of the different state s is not the outcome of an 
11 agreement of will oftroo states or more to this effect. Conse-
11 quently these principles are not legal rules created by two or 
11 more states and are not destined to bring under regulation rela-
11 tions between a state and others. Hence these principles do not 
11. constitute International law, but municipallaw, and international 
11, law and municipal law are two distinct independant systems of law. 
11 Although the two have numerous points of contact, still owing to 
11 the independance of the two legal systems and their peculiarities, 
11 the can be turned into part of the other only after an appro-
11 priate transformation. For this reason the principles in question 
11 are not part and parcel of the body of public International law "(11). 

Cette citation appelle un certain nombre de remarques et de critiques. 

En premier lieu il faut noter que le raisonnement de cet auteur repose 

sur une double pétition de principe : d'une part, pour lui, seul un ac

cord de volontés entre sujets du droit des gens peut être à l'origine de 

droits et d'obligations dans l' ord.re des relations internationales ; 

d'autre part droit interne et droit international constituent deux systè

~es juridiques entièrement distincts (malgré de"nombreux contacts"). 

(8) V: Arnold RAESTAD, La philosophie du droit international, I Kommisjon Hos 
Jacob Dybwad, Oslo, 1949, p. 75. 

(9) V. A. P. SERINI, Diritto Internazionale, Giuffi è, Milan, 1956, p. 154 s. 

(10) V. notamment Nottebohm, deuxième phase, arrêt, C. I. J., Rec. 1955, op. diss. 
READp.37etSud-Ouestafricain, deuxième phase, arrêt, C.I.J. ,Rec.19$6, 
op. diss. KORETSK'!, p. 242 (mais dans ce dernier cas, le refus de trans
position est limité à l'espèce). 

(11) "L'identité de quelques-uns des principes incorporés au droit interne des diffé
rents Etats n'est pas la conséquence d'un accord de volonté entre deux ou 
plusieurs Etats à cette fin. ?ar conséquent ces principes ne sont pas des 
règles juridiques créées par deux Etats ou plus et ne sont pas destinés à 
réglementer les relations i11.ter-étatiques. Il en résulte que ces principes 
ne constituent pas du droit international mais du droit interne or il s'agit 
de deux systèmes juridiques indépendants. Bien qu'il y ait de nombreux 
points de contacts entre eux, il n 1en reste pas moins que, du fait de l'indé
pendance de ces deux systèmes et de leurs particularités, l'un ne peut de
venir partie intégrante de l'autre qu'après une transformation adéiquate. 
C'est la raison pour laquelle les principes en question ne peuvent être con
sidérés con1me faisant partie du droit international public", Géza 
HERCZEGH, General Principles of Law and International Legal Order, 
préc., p. 97. 
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Fondé sur ce double postulat volontariste et dualiste, cette conception 

reste à un niveau très théorique et ne tient aucun compte des réalités 

que M. HÉR.CZEGH a pourtant décrites avec rigueur et méthode dans 

tout le début de son ouvrage (v. notamment pp. 91-96). Il est surpre

nant qu'un auteur se réclamant du marxisme admette un aussi net dé-

~ calage entre les faits et la théorie : ou bien les premiers démentent 
-- -l'exactitude de-celle~ci_et il faut la rejeter, ou bien il faut trouver un 

moyen de les concilier. Quand les faits résistent le dogme ne résout 

:rien (11 bis). 

Par ailleurs, M. F..ERCZEGH, comme la plupart des au

teurs qui s'opposent à la transposition de principes du droit interne en 

droit international simplifient abusivement la thèse opposée. Il ne sau

rait être question d'importer "des institutions de droit privé, en bloc, 

toutes faites et complètement équipées" (12), mais on peut affirmer que 

le processus de la transformation a pour poip.t de départ la prise en 

considération de règles internes. 

Cette attitude correspond à une tendance presque automati

que de l'esprit: 

11 Le droit des gens est, quant à son or1g1ne, plus jeune que les 
11 systèmes juridiques nationaux. Il est naturel que les hommes 
" qui sont appelés à appliquer le droit des gens soient, dans cette 

· 11 application, ·inclinés à s'inspirer des notions et des conceptions 
"juridiques de leur droit international" (13). 

Du reste, le droit interne qui réglemente les relations intra-étatiques, 

est plus riche, mieux élaboré, plus complet que le droit international. 

On peut faire valoir aussi que l'obligation d'examiner les 

solutions apportées par les droits nationaux faite tant aux praticiens 

qu'aux juges internationaux constituent un frein contre les décisions 

arbitraires. A cet égard, M. Benoît JEANJ\'EAU fait remarquer à 

juste titre : 

(11 bis) Sur les problèmes théoriques concernant l'opération de transposition elle
même, v. infra, titre II, chap. 1, section 1. 

(12) Statut international du Sud-Ouest africain, avis consultatif, C. I. J., Rec. 1950, 
op. indiv. McNAIR, p. 148. V. infra, ibid., Section 2. 

(13) Ulrich SCHEUNER, "L'influence du droit interne sur la formation du droit 
international", R. C.A.D.I. . 1939-II; n' 68, pp.105-106. 
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11 Si le comité des juristes de 1920 permit au juge d'appliquer les 
11 principes généraux du droit alors qu'il se refusa à reconnaitre 
11 la jurisprudence comme une source formelle du droit, c'est qu'il 
11 estima qu'il y avait moins de risques pour la souveraineté des 
". Etats à laisser le juge international recourir aux principes gé-
11 néraux du droit pour combler les lacunf.)s du droit positif qu'à lui 
11 conférer le pouvoir de régler nombre de litiges au gré de son as-
11 piration. Cette intime conviction ( ... ) attesterait ainsi que le 
"juge dispose de moins de liberté dans l'élaboration des principes 
" que dans la construction des règles jurisprudentielles proprement 
"dites" (14). 

En réalité il semble bien en effet que la formule de l'article 38 en inci

tant le juge international à se tourner vers les principes reconnus en 

droit interne limite sa liberté de décision si aucune autre règle claire 

n'existe puisqu'il doit se fonder sur une base objective : les normes 

utilisées par les droi~s nationaux qui "s'imposent de l'extérieur et im

pérativement"à lui (15). Certes le juge dispose encore d'une certaine 

liberté dans la mesure où il peut choisir de recourir à ces principes 

ou non, mais à partir du moment où il a décidé de le faire, il doit 

ou devrait - exiger l'existence de règles comparables dans les légis

lations (lato sensu} des divers Etats. Il est particulièrement signifi

catif à cet égard que même un auteur aussi fervent défenseur du droit 

naturel que LE FUR précise que ces principes doivent se retrouver 

"dans les législations internes positives de la presque totalité des Etats 

civilisés en d'autres termes, il faut que ces principes soient re-

connus pa:r le droit positif des Etats "(16 }. 

"Ces principes, (les rédacteurs du Statut} les avaient conçus 
" comme formant une sou:rce de droit indépendante de la conven-
11 tien et de la coutume, comme appartenant, par leur fondement 

(14) Benoit JEANNEAU, Les principes généraux du droit dans la jurisprudence 
administrati-;e, préc., p. 217. 

(15) Lucien SIORAT, Le problème des lacunes en droit international, préc., p. 357; 
Dans le mêrne sens, v. Lazare KOPELMANAS, "Quelques réflexions au 
sujet de l'article 33-3° du Statut de la Cour Permanente de Justice Interna
tionale'.', préc., p. 306; Max S~RENSEN, Les sources du droit internatio
nal, préc., p. 150 ; Sir Humphrey 1NALDOCK, "General Course of ?ublic 
International Law", prec., p. 57, etc. 

(16) Louis LE FUR, "Règles générales du droit de la paix", R. C.A. D. I., 1935-IV, 
n° 54, p. 205. V. aussi "La coutume et les prtncipes généraux du droit in
ternational public", Rec. GENY III, p. 368. 
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11 social et leur caractère rationnels, à un fonds juridique comm'-'n, 
11 ayant acquis toutefois par leur reconnaissance in fore domestico 
" par les nations civlisées, ce caractère de positivité qui en fait 
11 des principes de droit et qui n'autorise pas à y comprendre ce que 
11 l'ona appelé le "donné idéal" ou simple aspiration plus ou moins 
11 répandue vers une organisation jugée désirable du droit" (17). 

~~est au cont,:_'üre ce "donné idéal" auquel semblait renvoyer l'article 7 

de la Convention XII de..la deuxième conférence de La Haye qui autorisait 

la Cour Internationale~~ Prises à juger "d'après les principes généraux 

de la justice et de l'équité" ; cette Latitude excessive laissée au juge 

- que l'on retrouve dans d'assez nombreuses clauses compromissoires -

fut sans doute pour beaucoup dans l'échec de cette conventi~~)n•entra ja

mais en vigueur. Le recours aux principes généraux de droit ne présente 

pas les mêmes dangers. 

De plus, dans l'état actuel de la société internationale, l'ori

gine des principes, le fonds commun où le juge doit les puiser, constitue 

une garantie pour les Etats nouveaux qui se plaignent souvent d'être in

suffisamment pris en considération dans l'élaboration et la recherche 

des règles du droit international. Par définition les principes généraux 

doivent être communs aux divers systèmes juridiques et l'on ne saurait 

sérieusement prétendre qu'un principe exclu par la législation interne 

de nombreux Etats ayant accédé récemment à l'indépendance présente 

ce caractère (18) ce qui constitue pour ceux-ci une assurance sérieuse. 

Compte tenu de cette remarque les "principes" pourraient connaitre un 

grand développement notamment dans le domaine économique dans le-

q u e! ces Etats· ont. un certain nombre d'aspirations, d'attitudes 

et de présupposés en commun qui se traduisent progressivement par 

l'élaboration de techniques juridiques nouvelles tant sur le plan national 

qu'international. 

Paragr. 2. Quel droit interne ? 

S'il n'apparait donc pas douteux que l'origine des principes 

doit bien être recè1erchée dans le droit interne des Etats et s'il n'y a pas 

Charles de VISSCHER, Théories et réalités en droit international public, 
Pédone, 1970, p. 419. François GENY a évoqué ce "donné idéal" dans 
François GENY, Science et technique en droit privé positif, II, 1916, n° 3î0. 

(18) V. toutefois la section 2 de ce chapitre en ce qui concerne les "principes lo-
caux 11

• 
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lieu de s'en inquiéter, il n'en reste pas moins que cette expression 

"droit interne" recouvre une très grande variété de règles regroupées 

en un certain nombre de branches : droit civil, droit commercial, droit 

pénal, droit administratif, droit constitutionnel, etc... Ces branches 

ne coincident d'ailleurs pas dans tous les systèmes juridiques mais tous 

~nnaissent la distinction entre droit public et droit privé. 

-- -------~---
" In every civilized State, two divisions of law are recognized 
" first the law whiçh __ regulates the public order and right of nations, 
11 which is jus publicum ; second, the law which determines the 
11 private rights of men, which is called jus civile " (19 ). 

Les principes généraux de droit applicables aux relations internationales 

se rattachent-ils à l'une ou l'autre de ces catégories ? 

Longtemps les auteurs ont surtout été intrigués par les ré

férences faites par le droit international aux règles du droit privé. Il 

est significatif par exemple que Sir Hersch LAUTERPACHT ait intitulé 

le premier ouvrage d'importance consacré aux principes généraux de 

droit "Private Law Sources and Analogies of International Law" (Sour

et analogies tirées du droit privé en droit international). Plusieurs 

raisons expliquent cette attitude. D'une part, on rencontre dans les 

sentences arbitrales rendues dans les différends entre Etats des expres-

siens comme "on constate généralement en droit privéu ... ou 11 c'est 

un principe général du droit civil" (20 ). D'autre part, comme l'a écrit 

François GENY, le droit civil est "la partie du droit la plus générale et 

la plus typique" (21 ), celle dont la technique précise, rigoureuse, est la 

(19) "Dans tout Etat civilisé, on distingue deux sortes de droit: d'abord le droit c,_ui 
réglemente l'ordre public et les problèmes collectifs , qui constitue le jus 
publicum ; ensuite celui qui fixe les droits privés des personnes, que l'on 
appelle jus civile", AffaireBokkelen (Etats-Unis - Haih, 4 décembre 1888), 
préc., Pas. I., p. 315. 

(20) V. par exemple l'affaire du navire Cape Horn Pigeon (Etats-Unis -Russie) sen
tence rendue :par la C. P. A. (Arbitre T. M. C. ASSER), 29 novembre 1902, 
préc., "Considérant que le principe du droit civil, d'après lequel les do=
mages-intérêts doivent contenir une indemnité non seulement pour le dom::.~a
ge qu'on a souffert, mais aussi pour le gain dont on a été privé, est éaale
ment applicable aux litiges internationaux ... ", R.S.A.N.U., IX, p. 2Sif. 

(21) François GENY, Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif, 
L.G.D.J., ?aris, 1919, p.l. 
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plus développée dans presque tous les Etats (22). Par ailleurs, dans 

la mesure où les premières personnes qui se sont intéressées au droit 

des gens étaient des romanistes, dans la mesure aussi où les principes 

généraux sont souvent, en fait, des maximes latines léguées par le droit 

de l'ancienne Rome, il n'est guère surprenant que les principes issus 

du droit civil ou, plus largement, du droit privé prédominent dans les 

principes généraux de droit applicables en droit international puisque 

le droit romain a surtout mis au point des règles très détaillées, et 

qui se sont perpétuées jusqu'à aujourd'hui dans les droits internes de 

nombreux pays, en ce qui concerne les relations entre individus. 

Mais cette prédominance ne saurait signifier qu'il existe 

une exclusivité au profit du droit privé.· D'une manière générale, du 

reste, il ne faut pas exagérer l'importance de la distinction entre les 

deux branches du droit ; selon l'expression d'une juridiction française, 

les principes généraux "commandent tout à la fois le droit public et le 

droit civil, autrefois réunis sous le terme de jus civile " (23). De plus 

on peut se demander si la d.istinction héritée de l'ère libérale corres

pond encore à la réalité sociale : aujourd'hui il n'est guère d'activité 

qui ne soit régie peu ou prou par un droit "mixte" qui relève par cer-

tains a_spects du droit public, par d'autres du droit privé 

par exemple, la propriété privée acquiert une "fonction sociale" qui 

dépasse largement les intérêts individuels, de l'autre l'Etat et les per

sonnes publiques sont, dans tous les pays du monde, et pas seulement 

socialistes, devenus les plus gros des propriétaires et les plus ir.-ipor

tants des employeurs) (24). 

Dans les domaines les plus nouveaux du droit international 

l'appel à des principes généraux empruntés au droit public est, en tout 

cas, particulièrement remarquable. Au sein des organisations internë.

tionales, par exemple, la branche qui connait les développements les 

plus techniquement parfaits, grâce à la jurisprudence des tribunaux 

administratifs, est celle des relations entre les Administrations et 

(22) En ce sens, v. Michel VIRALL-!, "The Sources of International Law" in :tv1ax 
SÇ)RENSEN ed., Manual of Public International Law, McMillan, Londres, 
1968,J>. 145 (cet auteur parle à juste titre du d;roit civil et du droit procé-
dural). -

(23) Tribunal civil de la Seine , 5 décembre 1952,Dr. Giry c. Ministre de l'bté
rieur et Ministre de la Justice, J. C. P., 1953. II. 7371, note VEDEL. 

(24) V. Wolfgang FRïED:tvf.ANN, The Changing Structure International Law, préc., 
p. 191s et "The Uses of "General Principles" in the Development of Inter
national Law", préc., p. 281 s. 
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leurs fonctionnaires, aussi y est-il fait largement appel aux principes 

internes du droit de la fonction publique, subdivision du droit adminis-

tratif, du moins dans les pays qui connaissent cette notion ; la même 

remarque pourrait être faite à propos du droitcomrmnautaire,qui admet 

de plus le contentieux de la légalité des actes pris par les organes de 

~ la Communauté. Quant aux contrats passés entre un Etat et une per

sonne privéè étrangère ils se rapprochent davantage des contrats ad

ministratifs que des conventions de droit privé. Même les principes 

du droit constitutionnelou parlementaire trouvent à s'appliquer au sein 

des organisations internationales et ce mouvement devrait être appelé 

à prendre de l'ampleur (sur tous ces points, v. supra pp. 145-147). 

Mais on ne saurait prétendre que les principes issus du 

droit public ne sont utilisés que dans ces domaines nouveaux et un peu 

particuliers. Le droit international y a toujours eu recours et l'on 

peut en donner de nombreux exemples mê=e si on laisse de côté les 

principes de droit procédural et de droit pénal, branches qu'il est ce

pendant difficile de considérer comme faisant partie du droit privé à 

proprement parler. 

Ainsi, la Commission de Réclamations constituée entre le 

Mexique et les Etats-Unis sur la base de la Convention du 8 septembre 

1923 a constaté : 

fi It is probably a general rule of do1nestic law in many countries 
fi that a state is responsible for and is bound by acts of its agents 
fi within the limits of their fonctions or powers as defined by the 
fi national law, but when acts are done in excess of powers or 
11 fonctions so defined, the State is not bound or responsible 11 (25 ). 

La distinction effectuée ici entre ce que l'on pourrait appeler la "faute 

de service" et la "faute personnelle" est un principe qui ressortit 

(25) "C'est sans doute une règle générale de droit interne dans de nombreux pays 
qu'un Etat est responsable pour et lié par les actes de ses agents agissan.: 
dans les limites de leurs fonctions et de leurs compétences telles qu'elles 
sont définies par la législation nationale, mais lorsque ces actes s'analy
sent en un excès de pouvoir ou de compétence, l'Etat n'est plus engagé I).i 
responsable". Affaire Davies, 23 mars 1927, R.S.A.N. U. IV, p.142. 
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typiquement àu droit administratif (dans les pays du moins qui en pos

sèdent). De même, lorsque le même organe arbitral, à partir d'exem

ples tirés des droits internes des Etats-Unis et du Mexique, estime 

que le droit de lever des impôts est inhérent à la notion de souveraineté 

et appartient à tout Etat (26), il applique·un principe de droit fiscal ou 

de droit constitutionnel, mais certainement pas un principe de droit 

privé. 

Devant la Cour de La Haye des principes généraux puisés 

dans le droit public ont été parfois invoqués par les parties (27) : dans 

l'affaire de Jaworzina, l'agent polonais, MROZOWSKI s'est appuyé sur 

les principes de droit administratif : i•tu patere legem guem fecisti" 

.et celui selon lequel un acte pris en excès de pouvoir doit être annulé 

(28) ; dans celle du statut de Memel, le gouvernement lithuanien a fait 

valoir que "la notion de "détournement de pouvoir" n'est pas applicable 

aux actes de gouvernement " (29 ). La Cour elle-même a parfois appli

qué de tels principes : par exemple, dans l'avis relatif aux jugements 

du Tribunal Administratif des Nations Unies, la Cour a, sans le men

tionner, utilisé l'adage 11tu patere .... 11 mais en tant que principe issu 

du droit constitutionnel (30) et c'est aussi un principe de droit consti

tutionnel qu'elle a rappelé en disant "il est de pratique constante pour 

les législatures nationales de créer des tribunaux qui ont la capacité 

de rendre des décisions liant le législateur qui les a créées 11 (31) etc ... 

·Tentant de préciser la notion de "principes généraux de 

droit", le juge TANAK.t,. indique : 

11 La limiter à des principes de droit privé ou à des principes de 
11 procédure paraitrait, du point de vue de l'interprétation littérale 

(26) Affaire George W. Cook, 8 octobre 1930, R.S.A. N. U. IV, p. 595. 

(27) Ou des principes rattachés à la fois au droit privé et au droit public. Par 
exemple, dans l'affaire Losinger, SAUSER-HALL a affirmé que le 
principe de la bonne foi "domine toutes les relations de droit public et 
de droit privé.; c'est un principe généra111 , C.P.J.I., série C, n° 78, p. 367. 

(28) C. P.J. I., série C, n° 4, p. 42s. 

(29) Interprétation du statut du territoire de Memel, C. P.J. I., série C, n° 59, p. 369. 
(30) Effet de jugements du Tribunal administratif des Nations Unies accordant in-

demnité, avis consultatif, C. I. J., Rec. 1954, p. 55s. 

(31) Ibid., p. 62. 
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11 insoutenable. Dans la mesure où ces "principes générau.x de 
"droit ne sont pas précisés, il y a lieu de croire que le terme 
11 "droit" recouvre toutes les branches du droit, à savoir le droit 
11 interne, le droit public, le droit constitutionnel et administratif, 
11 le droit privé, le droit commercial, le droit touchant au fond et 
11 le droit de la procédure, etc." (32 ). 

Cette opinion ne parait pas pouvoir être discutée et est généralement 

partagée aujourd'hui par la doctrine (33) ; aussi plutôt que de parler 

de "private law analogies" vaut-il mieux appeler les principes "muni

cipal law analogies" (34 ). 

Les principes généraux de droit ont en effet leur origine 

dans le droit interne en général et ne sont pas confinés au domaine du 

droit privé. 

Paragr. 3. L'évolution des principes génér;,.ux de droit. 

Les droits internes auxquels il faut se reporter pour dé

gager l'existence d'un principe, évoluent. On peut donc penser que, 

parallèlement, les principes généraux de droit applicables en droit 

international ne sont pas immuables. 

C'est cependant en vertu d'une autre idée que certains au

teurs ont cru pouvoir parler d'une évolution des principes. Ils ont fait 

remarquer que les besoins de la société internationale changent en 

fonction de son développement et que, par conséquent, les principes 

qui la régissent doivent évoluer en conséquence. Au premier rang de 

ces auteurs se trouve ALVAREZ qui, dans son opinion individuelle sur 

l'affaire des pêcheries par exemple, a fait valoir que 

(32) Sud-Ouest africain, deuxième phase, arrêt C.I.J. ,Rec. 1966, op.diss. 
TANAKA, p. 294. Dans cette affaire, le juge japonais a notamment estimé 
que "le principe de l'égalité est devenu( ... ) l'un des éléments communs 
aux constitutions des pays modernes d'Europe et d'autres régions"; selon 
lui "l'existence de ce principe est universellement reconnue", ibid., pp. 304-
305. 

(33) V. notamment BIN CHENG, General Principles of Law ... , préc., p. 392 ; 
Géza H.ERCZEGH., General ?rinciples and the International Legal Ortler, 
préc., p. 96 ; Rolando QUADRI, Diritto Internazionaie Publico, G. Priuila, 
Palerme, 1960, p. 102. 

(34) Cette suggestion a été faite par E. H.. WALL in "The Iranian-Italian Oil 
Agreement of 1957", I. C. L. Q. 1958, p. 744 et reprise par Prosper WEIL, 
"Problèmes relatifs aux contrats passés entre un Etat et un particulier", 
préc., p. 201. 
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11 L'arbitrage international entre maintenant dans une nouvelle 
"phase. Il ne suffit pas de mettre en relief les principes géné-
11 raux de droit reconnus par les nations civilisées ; il faut, en 
" outre, tenir compte ( ... ) des modifications que ces principes 
11 ont pu subir par suite des grands changements sur,enus dans 
11 la vie internationale, en les adaptant aux nouvelles conditions 
" de cette vie ; il faut même, s'il n'exîste pas de principes dans 
~· une n-iatière donnée, en créer conformément aux dites candi-
" tions" (35). 

En réalité, ce ne sont pas les principes généraux de droit tels qu'ils 

ont été définis que vise le promoteur du "droit international nouveau" 

mals les principes du droit international, notion différente (v. supra, 

p. 12 et infra, 3ème partie, titre I, chapitre 1) (36 ). Il n'en reste pas 

moins qu'il y a là une idée à retenir : les principes de droit interne 

ne peuvent être transposés en droit international que s'ils correspon-

dent au..'< be soins de la société internationale cela ne concerne pas 

le problème de l'existence ou de la non existence d'un principe mais 

soulève la question de son applicabilité qui sera examinée plus loin 

(v. titre II). 

En ce qui concerne l'évolution à proprement parler des 

principes généraux de droit, celle-ci est calquée sur les change,,-ients 

qui interviennent dans les droits nationaux. Toutefois puisque, jus-

tement, il s'agit de "principes généraux", il convient de souligner que 

seuls les grands changements de tendance auront des répercussions 

sur eux et l'on ne saurait prétendre que les 1noindres réformes légis

latives les modifient : cela leur conférerait du reste une singulière 

înstabilité peu compatible avec le caractère de véritable règle de 

droit ; les principes généràux de droit enregistrent les bouleverse

ments importants,pas les inflexions de détail que .les droits internes 

subis sent perpétuellement. 

Sous cette réserve, on peut relever dans la jurisprudence 

internationale et dans la doctrine d'assez nombreux exemples qui 

Pêcheries, arrêt, C.I.J. ,Rec. 1951, op. individ. ALVAREZ, pp. 147-148 (les 
m?ts soulig;nés le sont dan~_l_e textel_:.. V. une analyse plus détaiUé~ de_ la 
these d'AL\/AREZ dans C. 'Nilfred JJ,.NKS, The Prospects of Ad1ud1cat1on, 
préc., p. 279. 

Ceci correspond d'ailleurs à la définition qu'ALVAREZ donne des principe,s 
généraux de droit. V. ses observations sur le rapport VERDROSS, prec., 
Ann. I.D.I. 1934, p.493s. 
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portent le témoignage de l'influence qu'ont sur les principes généraux 

de droit les changements intervenant en droit interne. En général, la 

jurisprudence internationale est incertaine et contrastée dans ces pé

riodes de mutations certains tribunaux ou c':'rtains juges adoptant le 

principe nouveau alors que d'autres restent fidèles à l'ancien, en pré

cisant parfois qu'ils estiment que le mouvement en cours n'est pas en

core suffisamment établi, ainsi NYHOLM qui, dans son opinion dissi

dente jointe à l'arrêt rendu par la C. P.J. I. dans l'affaire du Lotus es

time que la Turquie a suivi "un courant législatif moderne mais auquel 

s'oppose encore Ùne partie importante des nations" (37). Au contraire, 

dans l'affaire de l'indemnité russe, la Cour Permanente d'Arbitrage 

s'est appuyée sur une évolution en cours pour renforcer son argumen

tation : 

"Exagérer les conséquences des distinctions faites en droit civil 
" dans la responsabilité se légitimerait d'autant moins qu'il se 
" dessine, dans plusieurs législations récentes, une tendance à 
" atténuer ou à supprimer les adoucissements apportés par le 
" droit romain et ses dérivés à la responsabilité en matière de 
"dettes d'argent 11 (38). 

Les hésitations de la Commission de Réclamations Etats-

Unis - Mexique à transposer en droit international le principe de l'enri

chissement sans cause sont également caractéristiques : 

·n The interpretation of the theory of injust enrichment has encounte 
" red serious difficulties in its practical application in municipal 
" law. There is no doubt that at the present time that theory is ac-
" cepted and applied generally by the countries of the world, even 
" in the absence of a specific law, but the difficulty rests in fixing 
"the limits within which it can and must be applied "(39). 

(37) Lotus, arrêt n° 9, 1927, C.P.J.I., série A, n° 10, op. diss. NYHOLM, pp. 63-64. 

(38) C.P.A. (Présidep.t C.E. LARDY) (Russie-Turquie), sentence rendue le 11 no
vembre 1912, préc., R.S.A.N. U. XI, p. 440. La Cour réplique ici à un 
argument de la Sublime Porte (Ibid., p. 438s). 

(39) "L'interprétation de la théorie de l'enrichissement sans cause a rencontré 
des difficultés sérieuses dans son application pratique en droit interne. Il 
ne fait aucun doute quraujourd'hui cette t!léorie est reçue et appliquée, d'une 
manière générale, par tous les pays du monde mfüne en l'absence de dis
positions spécifiques mais les difficultés tiennent à la fixation des limites 
dans lesquelles elle peut et doit être appliquée·". Affaire Dickson Car 
Wheel Cy., juillet 1931 (jour non précisé), R.S.A.N.U. IV, p. 676. La 
sentence ne fait pas application du principe en l'espèce, les conditions 
n'étant pas réunies. 
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Et, à la même époque, RIPERT constatant que l'enrichissement sans 

cause se heurtait à une certaine méfiance en droit international écri-

vait : 

" Il ne faut pourtant pas renoncer délibérément à ce principe dans 
" le droit des gens. Il n'en a pas encore été fait application, mais 
" le droit privé lui-même a mis longtemps à se dégager. C'est un 
"principe d'une moralité supérieure " (40). 

On pourrait faire les mêmes constatations en ce qui concer

ne l'abus de droit dont l'existence dans tous les ordres juridiques in

ternes a été contestée par de nombreux auteurs (41) , qui est appliqué 

depuis longtemps et souvent par la jurisprudence internationale (42) 

mais dont a cependant contesté la possibilité de le transposer en droit 

des gens (43). C'est que, en réalité, ce principe, qui s'oppose à une 

règle contraire du droit romain, ne s'est implanté que progressivement 

dans les droits internes. De même, à propos de la notion de l'applica

tion de la notion de stipulation pour autrui en droit international, pro

blème âprement discuté par les parties dans l'affaire des zones fran

ches (44), M. JIW.ENEZ DE ARECHAGA a pu écrire : 

" It is possible that in 1930 third - party stipulations were not 
" full y, recognized by the municipal law of some civilized coun
" tries, and therefore this stipulation v;,as not yet ripe for 
" absorption into international law as a general principle of 
" law. For instance, it was not fully admitted by the French, 
" Italian or Belgian civil codes and its acceptance in the common 

(40) Georges RIPERT, "Les règles du droit civil applicables aux rapports inter
nationaux", préc., p. 632. 

(4l)RobertoAGO, "Le délit international", R.C.A.D.I. 1939-II, n° 68, p.443; 
M. SERENI , L'abuse di diritto nei rapporti internazionali, A.R.E., Rome, 
1930, chapitre III et pp. 50-52 ; H. C. GUTTERIDGE, "Comparative Law and 
the Law of Nations", B.Y.B.I.L., 1944, p. 7. Contra, Alexandre-Charles 
KISS, L'abus de droit en droit international, L.G.D.J., Paris, 1953, pp. 188-
189. 

(42) V. les très nombreux exemples donnés par KISS, op. cit., note précédente, 
passim. 

(43) 

(44) 

"La théorie de l'abus de droit est extrêmenJ.ent délicate, et j'hésiterais be"au
coup à l'appliquer dans une matière telle que la juridiction obligatoire de 
la Cour. Le vieil adage, si en harmonie avec l'esprit du droit internationale 
gui iure suo utitum ne1ninem laedit, me semble ici tout à fait à sa place 11

, 

Compagnie d'électricité de Sofia et de Bulgarie, arrêt 1939, C.P.J.I., série 
A/B n° 77, op. diss. ANZILOTTI, p. 98. 

Zones franches de la Haute-Savoie et du Pays de Gex, C.P.J.I. , série C, n ° 17. 
(I), vol. I-IV, n° 19, vol. I-IV, n° 58. V. les nombreux extraits cités in Krys
tina M-AREK, Ré ertoire des décisions et des documents de la C.P.J.I., 
préc., voi. 2, p. 102. s. La Cour n'a pas jugé utile de se prononcer. 
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11 law of England and the United States was under discussion. But 
11 this situation has greatly changed in the last quarter of a cen-
11 tury " (45). 

Même en matière d'interprétation, la Commission Mixte franco

italienne a cru pouvoir constater une évolution dans les principes ap

~pliqués en d_:oit interne et la répercuter en droit des gens par voie de 

conséquence (4ô). 

Dans d'aut:rê's cas, on peut noter que des institutions com

parables du droit interne et du droit des gens, évoluent de la même o::na

nière. Il est certain par exemple que, en matière de responsabilité, 

on assiste à un développement simultané de la notion. de responsabilité 

sans faute dans les deux ordres juridiques. Mais ce phénomène d'in

fluences mutuelles est différent de celui que l'on a en vue ici : le rai

sonnement par analogie qui conduit à la découverte des principes. En 

effet, comme l'ont remarqué dès 1923 Albert de LAPRADELLE et 

Nicolas POLITIS, "la responsabilité internationale et la responsabilité 

interne forment deux théories séparées aux règles distinctes, encore 

que le progrès de l'une puisse, en fait, influer sur celui de l'autre" (47). 

Tel est le cas chaque fois qu'un principe général de droit est suffisar::

ment bien établi en droit des gens pour que l'on puisse le c.onsidérer 

comme une coutume internationale. 

A cet égard, un extrait du quatrième rapport de M. Garcia 

AMADOR à la Commission du Droit International sur la responsabilité 

(45) "Il se peut qu'en 1930 les tipulations en faveur de tiers n'aient pas été compse
tement reconnues par le droit interne de certains pays civilisés et que, par
tant, ce. principe n'était pas prêt à être absorbé en droit international e:: 
tant que principe général de droit. Par exemple, il n'était pas pleinen1e::c: 
admis par les codes civil français, italien et belge et sa réception par la 
common law anglaise et américaine était discutée. Mais cette situation a 
beaucoup changé en un quart de siècle", Eduardo JIMENEZ DE ARECHAGE.c 
"Treaty Stipulations in favor of third States, A.J.I.L. 1956, p. 347. 

(46) "Les vieux brocards", in claris non fit interpretatio!c et "clara non indi"ent 
interpretatione 11 sont répudiés par la doctrine r.noderne la plus autorisée èe 
tous les pays!'. Décision n° 95, 8 mars 1951, Sociétk.,Mineraria e Metall:::.::-
gica di Pertusola, préc., R.S.A.N.U. XIII, p. 185. Cette "c.onstatation" est 
des plus discutables. 

(47) R. A. I., préc., II, p. 278, note doctrinale sous la sentence rendue le 23 no
vembre 1863 par la Commission Mixte de Lima, dans l'affaire de l'Eliza. 
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internationale est particulièrement intéressant. Après avoir rappelé 

que le droit international exige le paiement d'une indemnité en cas d'ex

propriation de biens étrangers, l'auteur constate qu'en droit interne il 

existe trois catégories d'attitudes: 

"Dans un premier groupe d'Etats où les principes du libéralisme 
11 restent dans l'ensemble la règle et qui constituent encore la gran
" de majorité, l'expropriation pour cause d'utilité publique n'est 
"permise que moyennant paiement d'une indemnité. Dans un se-
" cond groupe, en raison de la fonction sociale très marquée que 
"l'on attribue à fifpropriété, l'indemnité perd son caractère d'élé-
11 ment essentiel de. l'expropriation. Enfin, dans le troisième grou
" pe, où la socialisation de l'économie a fait passer la propriété 
" des moyens de production à l'Etat et a réduit au minimum le do
." maine de la propriété privée, l'indemnité perd définitivement le 
11 caractère obligatoire qu'elle avait à l'origine pour dépendre en
u tièrement de la volonté ou du pouvoir discrétionnaire de l'Etat. 
" Il ne faudrait naturellement pas conclure de ce qui précède que 
" le manque d'uniformité qui se manifeste maintenant dans le droit 
"interne prive de tout fondement l'obligation internationale qu'a 
" l'Etat d'indemniser les étrangers qu'il a expropriés pour cause 
"d'utilité publique. Cette obligation, bien qu'elle ait été à l'ori-
" gine un "principe général de droit reconnu par les nations civi-
11 lisés", en est venue à prendre le caractère d'un principe de drcit 
" international co.utumier. Comme cela peut se produire pour n'im
" porte quel autre principe, et comme cela s'est produit en fait 
"pour certains, l'obligation internationale d'inden1niser est suscep-
11 tible d'être modifiée et même de perdre toute valeur si elle de -
" vient incompatible avec les nécessités et les intérêts de la corr:-
11 munauté internationale. Tant que ce n'est pas le cas, le principe 
" du respect des droits acquis des étrangers exigera le verse=e:-,t 
." d'une indemnité lorsqu'il s'agit de mesures constituant une ex-
" propriation pour cause d'utilité publique, qu'il s'agisse d'une ex-
11 propriation individuelle ou générale. Comme pour n'importe 
11 quelle autre obligation internationale, l'Etat ne peut exciper de 
11 son droit interne 11 (48). 

Le rapporteur spécial montre bien que, au départ, l'obligation d'inde=

niser en cas d'expropriation de biens étrangers avait le caractère d'u.-o 

principe général de droit car elle était admise par les législations de 

tous les Etats. Son application en droit international lui ayant conféré 

le caractère d'une nor=e coutumière, il importe peu de constater que 

cette obligation n'est plus reconnue par le droit inter_ne de certains pays_ 

F. V. Garcia AMADOR, "La resl;'onsabilfté internationale", 4ème rapport, 
. 1959, Ann. C.D.I. (A/CN. 4/SER.A/1959; Add. ll, vol.II), p.18. 
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On peut se demander toutefois ce qui se passerait si tous les Etats 

adoptaient, dans leur droit interne, un principe contraire ; M. Garcia 

AMADOR laisse entendre qu'un principe ne peut modifier une coutume 

cela est discutable (v. infra, 3ème partie, titre II) ; il est vrai que, 

dans ce cas précis, il est peu vraisemblable que la coutume interna

tionale subsiste ... 

Il est certain que la première étape d'un raisonnement visar:: 

à établir l'existence d'un principe général de droit doit être d'en démon

trer l'existence en droit interne, au moment où la recherche est entre-

prise, que ce soit e)l droit public ou en droit privé. Mais cela ne suffit 

pas. Quels droits nationaux doivent être pris en considération ? En 

fonction de quels critères les déterminer ? Telle est la deuxième étape. 

Sect. 2 - Des principes reconnus "par les nations civilisées". 

L'expression "nations civilisées" utilisée par l'article 

38-1 (c) du Statut de la Cour Internationale de Justice a été employée 

également dans de nombreuses sentences arbitrales rendues aussi 

bien avant qu'après 1920. Parmi les premières on peut citer les af

faires Coteswath and Powell (49), Van Bokkelen (50) ou de l'Orinoco 

Steamship Company (51) ; parmi les secondes, la sentence rendue par 

(49) "The adrninistration of justice, guaranteed to all persons leaving in a c1v1-
lized country ... " ("La dispensation de la justice, garantie à toute per
sonne vivant dans un pays civilisé ... "); (Colombie -Etats-Unis), 5 no
vembre 1875, Pas. I, p. 176. 

(50) "In every civilized State two divisions of law are recognized ... 11 ("Dans tout 
Etats civilisé on reconnait deux branches de droit") (Etats-Unis - I-Ia:l"ti), 
préc., 4 décembre 1888, Pas. I, p. 315. 

(51) " ... the principles of justice and equity proclaimed in almost all civilized 
nations" (" ... les principes de justice et d'équité proclamés par les co
des de presque toutes les nations civilisées"), (Commission Mixte Etats
Unis - Vénézuéla établie par le protocole du 7 février 1903, date non préci
sée), préc., R. S. A. N.D. IX, p. 200. 
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la Commission de Réclamations Etats-Unis - Mexique dans l'affaire 

William T. Way (52) ou celle de la Commission Mixte Allemagne -

Etats-Unis dans les affaires du sabotage (53). L'expression fait d'ail

leurs toujours partie du langage courant (54). 

En cherchant quels systèmes juridiques il convient de 

prendre en considération pour établir l'existence d'un principe géné-, 

ral de droit , c'est donc le sens de cette formule qu'il faut d'abord 

déterminer (paragr. 1) ; le problème se pose également de savoir 

combien de "nations civilisées" doivent reconnaître .un principe ju

ridique pour que celui-ci puisse être réputé exister. (paragr. 2) 

Paragr. l. Les caractéristiques des systèmes juridiques à 
prendre en considération. 

A. Le sens de l'expression "nations civilisées". 

La formule de l'article 38-1 (c) est embarrassante et sonne 

de manière assez déplaisante aux oreilles du juriste de 1974 mais 

comme l'a rappelé le professeur Georg SCHWARZENBERGER, "unless 

very convincing reasons to the contr~ry were adduced, it would mean 

(52) "The se principles are recognized by the laws of Mexico, the laws of the 
United States and under the laws of civilized countries generally" ("Ces 
principes sont reconnus par les lois du Mexique, les lois des Etats-Unis, 
et, d'une manière générale par les lois de tous les pays civilisés"), 18 oc
tobre 1928, R. S. A. N. U. IV, p. 400. 

(53) Le principe "res judicata" est un principe juridique "common to all or the 
larger part of civilized nations 11 ("commun à toutes, ou au plus grand 
nombre des nations civilisées"), Lehigh Valley Railroad Cy. and others, 
15 décembre 1933, préc., R. S. A. N. U. VIII, opinion du commissaire 
allemand KIESSELBACH, p. 173. 

(54) A titre d'exemples, v. deux articles dans des numéros récents du journal 
Le Monde : "Notre système judiciaire est ce qu'il est, et il nous ser.:ible 
pouvoir soutenir la comparaison avec ceux des autres pays ·civilisés" 
(Pierre lv'.ARCILHACY, "Notre Justice", 28 juillet 1972) ; "Notre but 
est de ramener le gouvernement zambien à la raison et de lui faire com
prendre qu'il existe parmi les nations civilisées un certain code qu'il doit 
respecter" (sic) (déclaration de M. Ian SMITH rapportée par Jean de la 
GUERIVIERE, 25 janvier 1973). 
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running contrary to the rules which govern the interpretation of treaties 

to ignore it 11 (55). Il faut cependant garder en mémoire le texte de 

l'article 32 de la Convention de Vienne sur le droit des traités, texte 

qui correspond à la pratique généralement suivie et autorise le recours 

aux "circonstances dans lesquelles le traité a été élaboré" si les mé

thodes habituelles d'interprétation laissent le sens "ambigu ou obscur". 

Lorsque le texte a été élaboré, en 1920, l'expression "na

tions civilisées" avait un sens assez précis et correspondait encore 

tout à fait à l'idée que Frédéric de MARTENS se faisait de la nation 

de "communauté internationale" qui, selon lui "comprend uniquement 

les peuples jouissant de la civilisation européenne" (56) ce qui, du 

reste, ne signifie pas les seuls pays européens mais inclut les Etats 

qui; comme les Etats-Unis, le Japon, peut-être les pays d'Amérique 

latine, ont suivi ou imité le modèle européen de civilisation (57). La 

7ème édition du Manuel de Droit International Public (Droit des gens), 

d'Henry BONFILS (par Paul FAUCHILLE) distingue trois degrés de civi

lisation correspondant à trois sphères d'application du droit interna

tional : 

11 Dans la première sphère, sphère de la reconnaissance politique 
11 plénière soumise à l'entière application du droit international 
11 rationnel et du droit international positif, se placent tous les 
11 Etats d'Europe (sauf la Turquie), les colonies et les protecto-
11 rats de ces Etats (Tunisie, Tonkin, Madagascar, etc.), les Etats 
11 d'Amérique, autrefois colonies d'Europe. (Les preuves nom-
" breuses de civilation que le Japon a données en ces dernières an-
11 nées, perrnettent de le considérer comme entré aussi dans cette 
11 sphère). 
11 La deuxième phase, celle de la reconnaissance politique partielle, 
11 comporte l'application plénière, intégrale, du droit rationnel et 

(55) "A moins de don.--:ier des raisons très convaincantes en faveur de la so
lution contraire, l'ignorer reviendrait à aller à l'encontre des règles 
qui gouvernent l'interprétation des t.raités'.', Georg SCHViARZEN -
BERGER, International Law, vol. l, International Law as Applied bv 
International Courts and Tribunals,Stevens, Londres,3e ed., 1957, p. 44. 

(56) Traité de droit international, Maresq aîné, Paris, 1883, I, p. 270. 

(57) V. P. PRADIER-FODERE, Traité de droit international public euro
péen et américain, préc., I, 1885, notamment p. 112. 
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11 une application restreinte, variable, du droit positif. Elle reµ-
11 ferme la Turquie d'Europe et d'Asie, les Etats d'Asie indépen-
11 dants, la Perse, l'Afghanistan, le Siam, la Chine ; en Afrique, 
11 le Maroc et les petits Etats, musulmans ou fétichistes,· dont 
11 l'existence dans l'Afrique équatoriale nous est chaque jour ré-
11 vêlée ( ... ). 
11 La troisième sphère, embrasse les peuplades ou tribus non or-
11 ganisées de l'Afrique; les sauvages des quelques rares iles océa
n niennes encore indépendantes. Vis-à-vis de ces tribus barbares 
11 qui n'offrent qu'un embryon d'organisation sociale, qui n'ont pas 
11 toujours de frontières terrestres nettem.ent délimitées, les Etats 
11 civilisés devront respecter les principes humanitaires du droit 
11 rationnel ; mais ils ne sauraient être astreints à pratiquer le 
11 droit international positif 11 (58 ). 

C'est à cette idée, selon laquelle le.droit des gens s'applique pleinement 

à.certains peuples et non à d'autres (59), que correspond la formule de 

l'article 38-3 du Statut de la Cour Permanente de Justice Internationale, 

familière à tous les juristes de l'époque, même si, compte tenu des 

modifications territoriales et politiques dues au premier conflit mon

dial des retouches doivent être apportées alors au schéma de BONFILS 

et FAUCHILLE (€il}. 

(58) 1914, Arthur ROUSSEAU, p. 21 (Ce passage est identique à celui de la Ze ed., 
déjà par FAU CHILLE, 1898). 

(59) Deux sentences arbitrales rendues à la fin du XIXe siècle illustrent bien cette 
différence dans le droit applicable aux nations civilisées et aux autres 
peuples. Dans l'affaire des concessions territoriales des Iles Fidji (Alle
magne - Grande-Bretagne} l'arbitre a considéré que ces iles étaient II a 
savage and unserveyed land" (une terre sauvage etinexplorée} et en a tiré 
certaines conséquences quant aux règles de droit à appliquer (15 avril 
1885, Pas. I, pp. 270-271). Dans l'affaire de Lamu (Allemagne - Grande
Bretagne) la sentence rendue le 17 août 1889 par le baron LAMBERMONT 
précise que "l'adoption de la forme écrite (pour les conventions} s'impose 
particulièrement dans les rapports avec les gouvernements des nations 
peu civilisées, qui souvent n'attachent la force obligatoire qu'aux promes
ses faites en une forme solennelle ou par écrit" (Pas. I., p. 337). 

(€il} Lors des travaux du Comité de Juristes de la S. d. N., seul LAPRADELLE a 
critiqué l'expression "peuples civilisés" (plus tard transformée en "na
tions civilisées"} mais seulement pour dire qu'il la croyait superflue "car 
qui dit droit, dit civilisation", P. -V., p. 335. 
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" Lorsque l'article 38 a été rédigé pour la première fois, le con
" cept de "nations civilisées11 répondait à l'idée qu'il n'y a qu'un 
11 seul type de''civilisation juridique", la Révolution russe n'ayant 
11 pu encore produire ses effets et la décolonisation n'étant pas 
" amorçée 11 

( 61 ). 

En 1945 la situation était évidemment différente, cependant, 

si le Comité de Juristes des Nations Unies n'entreprit pas de modifier 

là formulation de l'article 38, c'est d'une part pour des raisons prati

ques (manque de temps, v. supra, pp. 61-62) mais aussi, d'autre part, 

parce que l'idée qui était à la base de cette disposition était toujours 

vivace : le colonialisme n'était pas alors l'objet de la même répro

bation qu'aujourd'hui et il est significatif qu'aucune délégation, à quel

que stade que ce soit des travaux de Dumbarton Oaks ou de San 

Francisco n'ait demandé que l'article 38-1 (c) soit modifié et l'ex

pression "nations civilisées" supprimée. Du reste, dans deux sen

tences, rendues quelques années après la guerre, entre un Etat et une 

société privée étrangère, les arbitres ont considéré que le droit de 

l'Etat partie au différend étant trop primitif et mal adapté à des rela

tions commerciales modernes, n'était pas applicable (62). 

Mais aujourd'hui, "the reference in head (c) to 11 civilized 

nations 11 is, whatever its historical origins, unfo:rtunate to the extent that 

it implies a value - judgment on the degree of 11 civilization11 attained by 

different nations 11 (63) ; la société internationale s'est en effet profon

dément modifiée avec le déclin de l'Europe et, la décolonisation à peu 

près àchevée, l'adoption par tous les Etats de législations modernes 

adaptées au modèle de civilisation très uniforme auxquelles ils aspi-

rent tous. 

Malgré ce rapprochement sinon des civilisations, du moins 

des aspirations des différents peuples du monde, certains auteurs ont 

(61) Charles CHAUMONT, "Cours général de droit international public 11, R.C.A.D.I. 
n° 129, 1970-I, p. 460. 

(62) Sentences précitées p. 171, note n° 98. Voir aussi la sentence (datant de 

(63) 

1929), Société Rialet c. Ethiopie, préc., Rec. T. A. M. VIII, p. 742s. 
11 La référence faite dans l'alinéa (c) aux unations civilisées" est, quelles que 

soient ses origines historiques, malheureuse dans la mesure où elle im
plique un jugement de valeur sur le degré de civilisation atteint par diffé
rentes nations", Shabtai ROSENNE, The Law and Practice of the Interna
tional Court, préc., p. 608. 
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voulu conserver un sens précis au concept de "nations civilisées" : 

celui-ci mesure11le degré de civilisation d'après la protection effective 

qu'assure l'Etat des droits fondamentaux de la personne humaine" (64), 

tel autre définit les Etats civilisés : ceux qu~ respectent la "morale 

universelle" (65), pour tel autre e11core la démocratie pluraliste four

nit le critère de la civilisation (66). Ces critères "engagés" semblent 

davantage au service d'idéologies politiques que de la recherche de la 

"vérité" juridique et :font la part belle à la subjectivité de l'interprète. 

Ce dernier grief pourrait être adressé également aux auteurs qui, 

comme M. ANGEL (67) choisissent comme critère le degré de déve

loppement économique atteint par les différents pays. 

Si l'on peut prendre en considération le degré de développe

ment des Etats, ce ne peut être, en ce qui concerne le problème étudié, 

que le développement juridique (68). Or, sauf à porter de subtils ju-

gements de valeur, tous les Etats du monde ont atteint aujourd'hui, à. 

cet égard, un stade très comparable. C'est pourquoi" l'expression 

"nations civilisées" apparait aujourd'hui très largement comme un 

anachronisme (69) et il parait plus conforme à la raison et à l'état 

actuel des relations internationales de considérer comme tels tous les 

peuples organisés en Etat (70). Dans son opinion individuelle sur les 

affaires du Plateau Continental, le juge AMMOUN a longuement défe:p.du 

le bien-fondé de cette théorie : 

(64)Antoine FAVRE, "Les principes généraux du droit, fonds commun du droit 
des gens", préc. , p. 3 71. 

(65) Louis LE FUR, "Règles générales du droit de la paix", préc. , p. 1 70. Ce 
cours date,il est vrai, de 1935. 

(66) Georg SCHWARZENBERGER, "The Standard of Civilization in International 
Law", Current Legal Problems, 1955, p. 218: "Democratic States rn.ay 
claim to be more civilized than totalitarian or authoritarian systems"("Les 
Etats démocratiques peuvent prétendre qu'ils sont plus civilisés que les sys
tèmes autoritaires ou totalitaires"). V. aussi Marcel SIBERT, Traité de 
droit international public, Dalloz, Paris, 1951, II, p. 508. 

(67)Marc ANGEL, Utilité et méthodes du droit comparé, conférences données sous 
les auspices de la Faculté de Droit et des Sciences Econorniques de Neuchâ
tel, 18··19 février 1971, Ed. Ides et Calendes, Neuchâtel, 1971, p. 19. 

(68) V. Michel VIRALL1'; )'The Sources of International Law", préc., p. 144. 

(69) En ce sens, Grégori I. TUNKIN, Droit international public, problèmes théo
riques, préc., p. 164. 

(70) V. Géza HERCZEGH., General Principles of Law and the International Legal 
Order, préc., p. 41. 
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11 Il importe, en premier lieu, d'observer que la formule de l'arti
" cle 38, paragraphe 1 c), du Statut, énonçant "les principes géné-
11 raux de droit reconnus par les nations civilisées", est inapplica-
11 ble telle qu'elle est transcrite, les termes "nations civilisées" 
" étant incompatibles avec les dispositions pertinentes de la Cha:rte 
11 des Nations Unies, et ayant pour conséquence de limiter inconsi-
11 dérément la notion des principes généraux du droit. 
11 

Que les adeptes de la notion du droit reconnu par les nations c1v1-
" lisées apprécient le degré de civilisation relativement à la capaci
" té de l'autorité de sauvegarder les droits des étrangers ou par 
" son pouvoir d'assurer la protection des droits fondamentaux de la 
"personne humaine, on ne peut s'empêcher de songer aussi que le 
11 régime colonial n'était pas à exclure des éléments d'appréciation 
" rentrant dans l'un ou l'autre de ces critères, le colonisé étant un 
11 étranger vis-à-vis du colonisateur et ayant été privé de certains 
11 de ses droits fondamentaux. 

11 Aussi bien la discrinlination que condamnent les auteurs est-elle 
11 en contradiction absolue avec les dispositions de la Charte des 
11 Nations Unies prévoyant désormais 1111 égalité souveraine II de tou
" tes les nations rn.embre s et leur participation soit à l'élaboration. 
11 du droit international dans les organes des Nations Unies, et no
" tamment la Commission du droit international dans laquelle tou
" tes les nations sont appelées à siéger ; soit à l'application du 
11 droit international, à son interprétation et, dans une certaine 
11 mesure, à son développement et à son évolution, et ce en vertu 
11 de l'article 9 du Statut de la Cour aux termes duquel "les élec-
11 teurs auront en vue que les personnes appelées à faire partie de 
11 la Cour ... assurent dans l'ensemble la représentation des gran-
11 des formes de· civilisation et des principaux systèmes juridiques 

" du monde. 11 

( ... ) 
11 C'est ainsi que des nations, aux systèmes juridiques desquelles 
11 il est fait ci-haut ailusion, qui ne faisaient pas partie du concert 
11 restreint des Etats légiférant, jusqu'aux premières décades du 
11 XXe siècle, pour l'ensemble de la communauté internationale, 
11 participent aujourd'hui à la constatation ou à l'élaboration des 
11 principes généraux du droit, contrairement à ce que dit impro-
11 prement l'article 38, paragraphe l c), du Statut de la Cour. Le 
11 délégué américain Root avait bien suggéré au Comité de Juristes 
11 en 1920 que la Cour appliquât, outre le droit conventionnel et le 
11 droit coutumier 11les principes de droit universellernent reconnus

11 

11 Toutefois, sous l'influence des idées empruntées à la conférence 
11 de La Haye de 1907 où dominaient les juristes d'obédience euro-
11 péenne, il substitua à cette forrr.ule celle qui devait figurer dans 
11 l'article 38, paragraphe 1 c), du Statut, qui se trouve héritée, 
11 pour ainsi dire sans bénéfice d 1 inventà.ire, de conceptions aussi 
11 anachroniques qu'injustifiées. Et par surcroit, la jurisprudence 
11 internationale, particulièren1.ent docile, entendait par "nations 
11 civilisées 11 celles formant le 11 concert européen11 au droit des-
11 quelles, uniquement, elle déclarait emprunter les principes gé-
11 néraux de droit par voie d'analogie. ( ... ) 
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11 Face à cette contradiction entre les principes fondamentaux de la 
11 Charte et leur universalité d'une part, et le texte de l'article 38, 
11 paragraphe 1 c), du Statut de la Cour, de l'autre, ce dernier ne 
'' pourrait être interprété autrement qu'en lui reconnaissant une 
11 portée uni ver selle ne comportant point de discrimination entre 
11 les membres d'une même communauté·fondée sur l'égalité sou-
11 veraine. Le critérium de la distinction entre nations civilisées 
11 et celles qui ne le seraient pas a été de la sorte un critérium po-
11 litique - politique de puissance - et n'ayant rien d'éthique ou de 
11 juridique. Le systèr.1e qu'il représente n'a pas été sans influence 
11 sur l'éloignement persistant de certains nouveaux Etats de la'Cour 
11 internationale de Justice. ( ... ) 

'' En conclusion de cet exposé, il semble que la CoÙr, en citant le 
11 cas échéant, le paragraphe 1 c) de l'article 38, pourrait omettre 
11 le qualificatif visé et se contenter des termes "les principes géné-
11 raux du droit reconnus par les nations" ; ou bien emprunter la 
11 formule dont a fait _usage sir Humphrey Waldock dans sa plaidoi-
11 rie du 30 octobre 1968, à savoir : "les principes généraux du droit 
11 reconnus par les systèmes juridiques nationaux". On pourrait 
"aussi dire tout simplement: "les principes généraux àu droitn ; 
11 les juristes et même les étudiants en droit ne s'y tromperaient 
11 pas. Le tout en attendant que la révision du Statut de la Cour ou 
11 de certaines de ses dispositions soit- r.1ise sur le chantier. " (71). 

B. La thèse du fonds commun imp':ssible. 

1. L'interprétation donnée dans cette opinion de la formule de l'article 

38-1 (c), à laquelle on ne peut que s·e rallier, revient à supprimer, en 

fait, toute référence aux "nations civilisées" et à dire qu'il faut pren

dre en considération les droits internes de tous les Etats du monde. 

Une telle position présente un inconvénient : compte tenu du très grand 

nombre d'Etats formant la société internationale contemporaine la prise 

en considération du droit de chacun d'eux, individuellement, paraît irr..-

possible. C'est ce que KOPELMANAS a soutenu dès 1936, époque où 

pourtant le monde était r.1oins morcelé qu'il l'est aujourd'hui, en affir

mant que les Etats étaient trop différents pour que l'on puisse dégager 

des principes communs : 

(71) Plateau continental de la r.1er du Nord, arrêt, C.I:J., Rec. 1966, op. individ. 
AMMOUN, pp. 133-136. L'interprétation donnée par le juge libanais de 
l'attitude de ROOT est très discutable (V. P. -V. p. 308 et p. 331s.) 
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(73) 

(74) 

(75) 
(76) 
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11 Si l'on veut (par exemple) dégager des solutions des différents 
11 droits civils, des règles précises sur la responsabilité, on se 
11 trouvera devant des solutions dissemblables qui ne pourront ap-
11 porter aucun enseignement au droit international" (72 ). 

En 1970, M. CHAUMONT abonde dans le même sens 

11 Les "nations civilisées" qui sont au moins toutes celles Membres 
"des Nations Unies et parties au Statut de la Cour, sont d'une ex-
11 trême diversité quant à leur régime politique, économique et so-
11 cial et leur niveau de développement. Rechercher des principes 
11 communs, c'est donc µécessairement se contenter d'une extrême 
11 généralité " (73 ). 

Mais c'est précisément la généralité qui caractérise ces 

p:incipes - ce ne sont pas des règles techniques qu'il convient de déga

ger mais des concepts fondamentamc. C'est ainsi que, dans la sentence 

Sapphire, l'arbitre a dit au sujet de l'exception non adimpleti contractus: 

" Si les modalités d'application de ce principe diffèrent, notamment 
11 quant à la technique juridique, quant aux formalités requises pour 
11 l'exécution de ce droit, cette règle est générale. Elle constitue 
11 un principe général de droit reconnu par les nations civilisées"(74) 

Compte tenu de cette précision, il n'apparait pas nécessaire 

de considérer un à un les droits des différents Etats. Ceux-ci, en effet, 

peuvent être regroupés en un nombre relative1nent limité de familles ou 

de systèmes et c'est au sein de ces grands systèmes qu'il faut chercher 

si le principe que l'on veut appliquer existe ou non. Le Président 

ANGEL en distingue trois : la famille romano-germanique, le systèr::1e 

de la common law et le système socialiste (75 ). M. René DAVID estime 

pour sa part que ces trois familles 

11 sont de façon indiscutable les trois principales familles de droit 
11 existant dans le monde contemporain. Elles se partagent le mon
" de actuel ; il n'est pour ainsi dire dans ce monde aucun droit qui 
11 n'ait emprunté, à l'une ou à l'autre de ces fa1nilles, certains de 
11 ses éléments" (76); 

Lazare KOPELMANAS, "Quelques réflexions au sujet de l'article 38-3° du Sta
tut de la Cour Perr ... '1.anente de Justice Internationale 11, préc., p. 294. 

Charles CHAUlVlONT, "Cours général de droit international public", préc. , 
pp. 460-461. 

Sapphire International Petroleum Ltd. c. N.1.0.C., sentence de M. Pierre 
GAVIN, 15 mars 1963, cité par Jean-Flavien LALIVE, "Un récent arbitrage 
suisse 11 ... , préc., p. 289. Sur ce problèr,.-ie de la distinctior1 e11.tre prir1cipe 
et règle v. aussi infra, titre Il, chapitre 1. 

Marc AN CEL, "Utilité et méthodes du droit comparé, préc. , p. 4 7. 
Les grands systèrnes de droit contemporains, préc., p. 25. 
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et cet éminent auteur indique que les droits traditionnels et religieux 

n'ont, même dans les Etats nouveaux, qu'un rôle d'appoint, tous les 

droits nationaux se rattachant à l'un ou à l'autre de ces trois systèmes. 

On peut en déduire que l'accession à l'indépendance de très nombreux 

Etats après la seconde guerre mondiale puis durant les années 1960 n'a 

guère contribué à réduire le fonds juridique commun à toutes les na

tions du monde (77 ), car partout l'influence de l'Europe impérialiste 

et colonisatrice s'est fait sentir (78). 

2. Interprété de cette manière l'article 38-1 (c) du Statut de la Cour 

mondiale constitue le pendant de l'article 9, relatif à la désignation 

des juges : 

11 Dans toute élection, les électeurs auront en vue que les personnes 
11 appelées à faire partie de la Cour, non seulement réunissent ir.-
11 dividuellement les conditions requises, mais assurent dans l'en-
11 semble la représentation des grandes formes de civilisation et 
11 des principaux systèmes juridiques 11 

Même dans ces conditions la possibilité de trouver des prin

cipes communs entre les trois principaux systèmes de droit a été con

testée. 

Aujourd'hui cependant la très grande majorité des auteurs 

reconnait que les oppositions entre la famille romano-germanique et la 

common la\v ont été exagérées et l'on en vient même à parler d'un tts;..-s-

tème occidental (79 ). Le développement du "statute law" dans les pays 

(77) En ce sens, v. Sir Humphrey WALDOCK, "General Course of Public Interna
tional Law", préc., p. 66. Contra : Max SÇ)RENSEN, "Principes de droit 
international public", préc., p. 33. 

(78) Il faut noter cependant que, lors des discussions du èomité de Juristes des 
Nations Unies, les délégations islamiques du Moyen Orient ont distribué 
une note insistant sur le fait que le droit musulman constitue un des grands 
·systèmesjuridiquesdu monde (Documents de la Conférence àes Nations Unies. 
préc. , vol. 14, Comité de Juristes, p. 380. 

(79) V. supra p.187. 
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anglo-saxons est pour beaucoup dans ce rapprochement mais on peut 

aussi songer à d'autres éléments, plus permanents dont le plus impor

tant est sans doute l'influence très grande qu'a eue sur le droit de ces 

pays le droit romain, influence dont on ne semble avoir pris conscience 

que depuis une époque récente (80). 

La difficulté est plus grande en ce qui concerne la cmfron

tation des droits "occidentaux" avec ceux des pays socialistes car il 

semble impossible_ de procéder vis-à-vis de ceux-ci de la même ma

nière que l'arbitre BEICHMANN avait cru pouvoir le faire en 1924 ; 

dans un arbitrage rendu entre 11 Allemagne et la Commission des répa

rations, celui-ci pour déterminer le sens du mot "concession" a fait une 

étude de droit comparé et indiqué : 

11 Quant à la Russie, les Parties sont d'accord sur ce qu'il faut 
11 faire abstraction de la législation soviétique et que la solution 
11 doit être trouvée sur la base de la législation antérieure du ré
" gime impérial 11 

( 81 ) . 

Rayer d'un trait de plume un système qui constitue le droit d'un tiers 

de l'humanité et a beaucoup influencé les législations adoptées dans de 

nombreux Etats nouveaux est évidemment impossible aujourd'hui. 

Un certain nombre d'auteurs, ressortissants des pays del'Est pour 

la plupart mais non exclusivement, ont affirmé qu'il n'était pas possi

ble de découvrir de principes communs entre les droits socialistes et 

les droits "bourgeois". Le professeur TUNKIN a clairement défendu 

cette idée 

11 It should be stressed that there are no normative principles or 
11 norms common to two opposing systems of law : socialist and 
11 capitalist law. Rules of these systems of law, even when they 
11 appear identical, are basically different. Rules of law are net 

(80) V. par exemple James MACKINTOSH, Roman Law in Modern Practice, 
W. Green, Edimbourg, 1934, XIV 202 p., passim. ; Arnold McNAIR, 
"The Debt of International Law in Britain to the Civil Law and the Civilians' 
préc., passim., John N. HAZARD, "The General Principles of Law", 
A.J.I.L., 1958, pp.91-96. . 

(81) Affaire des réparations allemandes selon l'article 260 du Traité de Versailles, 
3 septembre 1954, R. S. A. N. U. I, p. 4 78. Une telle attitude est cependant 
peut-être admissible s'agissant d 1un litige "occic1ental11

, v. infra, paragr. 2. 
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11 "pure" rules oî conduct, they are social rules, having social 
11 content. Norms of the socialist law and norms of the capitalist 
11 law are socially different : they embody different clas s wills, 
" their aims are diffrent as well as the rôles they play in the se 
11 two societies" (82). 

En d'autres termes les institutions ou les principes identiques que l'on 

peut déceler recouvrent des réalités différentes et il.n'est pas possible 

d'ima·giner que les deux systèmes rivaux puissent se rencontrer sur 

l'application de principes généraux communs. Dans l'autre "camp" la 

position de KELSEN est identique : 

"It is doubtful whether such a thing as "general principles of law 
" recognized by civilized nations" exists at all. It is not very likely 
11 that the fundamental antagonism which nowadays separates the 
11 civilized nations in the political as well as economic field should 
11 not extend to the field of law 11 (83 ). 

Cependant, il ne faut pas exagérer cette coupure entre les 

droits "occidentaux" et socialistes. Certes il est peu vraisemblable 

que l'on puisse découvrir des principes communs sur le plan idéolo

gique et l'on peut admettre que dans de nombreux cas les finalités d'une 

norme reçue dans les deu.'< systèmes sont différentes mais si "techni

quement" les règles sont identiques et si elles produisent les mêmes 

effets concrètement on ne voit pas pourquoi on devrait décider qu'il 

n 1 existe pas de principes communs "In any event, the existence or non

existence of common principles is a question of fact to be resolved 

(82) "Il faut insister sur le fait qu'il n'existe pas de principes normatifs ou de nor
mes communs à deux systèmes juridiques qui s'opposent: le droit socialis
te et le droit capitaliste. Les règles de ces systèmes de droit, même si 
elles semblent identiques sont fondamentalement différentes. Les règles 
juridiques ne sont pas de "pures" règles àe conduite, ce sont des règles 
sociales qui ont un contenu social. Les normes du droit socialiste et du 
droit capitaliste sont socialement différentes : elles recouvrent des vo
lontés de classe différentes, de même que le rôle qu'elles jouent dans 
les deux sociétés diffèrent". "General Principles of Law in International 
Law", Mél. VERDROSS, préc., p. 527. V. aussi "Coexistence and Inter
national Law", R. C.A. D. I. 1958-III. n° 95, p. 26 et Droit international 
public, problèmes théoriques, préc., p. 126. 

(83) 1111 est douteux qu'une institution telle que les 11 principes généraux de droit 
reconnus par les nations civilisées 11 ait la moindre existe11ce. Il est fort 
peu probable que l'antagonisme fondamentalqui sépare aujourd'hui les 
nations civilisées tant sur le plan politique qu'économique ne s'étende pas 
également au domaine juridique 11 

; Hans KELSEN, The Law of the United 
Nations, Stevens, Londres, 4e éd., 1964, p. 533. 
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by examination rather than a priori opinion 11 (8! ). Et le professeur 

BATTIFOL a fait justice de l'idée maintes fois exprimée que des mots, 

des institutions, apparemment semblables pouvaient recouvrir des 

réalités diverses (85). 

"On a insisté à bien des reprises sur le fait, passablement évident 
" qu'un même terme peut avoir des sens différents dans différentes 
"matières, notamment dans différentes branches du droit. Mais 
" si les termes et les notions ne sont pas de simples flatus voci, 
" siils désignent quelque réalité plus ou moins définissable, ce "re
" tour" des tennes et des notions parait bien le signe d'une réalité 
"commune aux problèmes e:p. apparence distincts " (86). 

Du reste, les auteurs et les praticiens des pays de l'Est eu..x-

mêmes ont souvent admis, en fait, l'existence de principes communs 
p~l9c1ais __ 

qu'ils combattaient en théorie. On a déjà noté que· les juges sovietlques,, 

ou· tchécoslovaque ont utilisé les "principes" dans leurs opinions indi

viduelles ou dissidentes (supra, p. 93) et l'on peut remarquer qu'ils 

n'ont pas hésité à voter en faveur d'arrêts ou d'avis faisant un large 

recours aux principes généraux de droit, c'est notamment le cas pour 

les trois avis relatifs aux tribunaux administratifs des Nations Unies et 

de l'O. I. T. 

Par ailleurs la doctrine socialiste est moins catégorique 

qu'il peut sembler à la première lecture. Ainsi, M. HERCZEGH tout 

en insistant sur les différences fondamentales entre les deux familles 

de droit remarque : 

11 Raised to the level of inter-state contacts and applied to legal 
" disputes on an international scale , principles of uniform wording, 
"yet of different character and fonctions, equally living in the 
11 muncipal law of bath socialist and capitalist countries anyhorw 
" forfeit their original char acter and functions itence, the descrip
" tian of the world into states of different social and economic 

(84) "En tout état de cause, l'existence ou la non-existence de principes communs 
est une question de fait qu'il faut résoudre à la suite d'examens concrets 
plutôt quten émettant une opinion a priori 11

• L'auteur donne le principe 
res judicata en exemple. Michel VIRALLY, "The Sources of International 
Law", préc., p. 147. 

(85) V. par exemple Arnold RAESTAD, La philosophie du droit international oublie, 
préc., p. 72. . 

(86) Henri BATTIFOL, Aspects philosophiques du droit international privé, Dalloz, 
Paris, 1956, p. 61. 
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11 systems theoretically does net bar the application of the princi-
11 ples of the municipal law of the several countries " (87 ). 

Et le professeur TUNKIN va dans le même sens en indiquant que dans 

toute règle de droit il faut distinguer la règle de conduite en tant que 

telle d'une part, son objectif et son influence effective sur les relations 

inter-sociales d'autre part ; le premier de ces éléments peut être com

mun aux droits appartenant aux deux familles (88 ). Il admet également 

que les règles de logique juridique et d'interprétation sont en grande 

partie communes aux deux systèmes (89 ). 

Le même auteur invoque, à l'encontre de l'application des 

principes généraux de droit issus des droits internes en droit interna

tional, un autre argument, plus concret qui, à première vue, semble 

avancé à des fins polémiques mais qui mérite peut-être une certaine 

considération : 

11 On ne peut ignorer, écrit-il, que, quels que soient le désir et 
11 les intentions des juristes qui la défendent, on s'est efforcé et 
11 l'on s'efforce encore d'utiliser cette théorie contre les Etats 
11 socialistes et les jeunes Etats d'Asie et d'Afrique. Ainsi, il 
n est courant <l:e voir compter au nombre des 11principes généraux 
'-' du droit" les principes juridiques fondamentaux des grandes 
11 puissances capitalistes, tels que, par exemple, la_ doctrine des 
" "droits acquis", la juste indemnisation pour la nationalisation 
" des biens étrangers, etc., et de les déclarer communs à tous 
" les Etats civilisés 11 (Ici transparait l'ambition de se servir 

des principes) "afin de rendre obligatoire pour tous les princi-
11 pes juridiques du système bourgeois " (9'.>). 

Il est difficile de se prononcer sur le bien-fondé de cette crainte en 

l'absence d'une jurisprudence suffisante mais il n'est pas douteu.x que 

(87) "Elevés au niveau des contacts inter-étatiques et appliqués aux différends ju
ridiques au niveau international, les principes qui sont exprimés de la 
même manière bien que présentant un caractère différent et répondant à 
des fonctions différentes et qui existent dans les droits internes des pays 
socialistes et capitalistes perdent leurs caractéristiques et leurs fonctions 
initiales. C 1 est pourquoi la division du monde entre Etats ayant des struc
tures économiques et sociales différentes, ne fait pas obstacle, théorique
ment, à ce que l'on fasse application des droits internes des Etats", 
General Principles of Law and International Legal Order, préc., p. 95. 

(88) "General Principles of Law in International Law", préc., p. 527. 

(89) Ibid., p. 528. 

(90) Gregory TUNKIN, Drbit international public, problèmes théoriques, préc., 
p. 125. 
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certains ouvrages de droit international économique écrits par des 

auteurs occidentaux tendent à prouver qu'elle n'est pas totalement in

justifiée. 

En tout état de cause, il s'agit là d'un argument de fait 

qui n'empêche en rien que l'on puisse admettre l'existence de prin

cipes communs aux deux (ou trois) g·rands systèmes juridiques qui 

se partagent le monde quitte à souhaiter que la recherche de ces prin

cipes s'effectue de manière impartiale et que soient prises en consi

dération les règles réellement existantes dans les diverses familles 

et,- si possible, dans les droits des pays ayant reçu d'autres influences 

(droit religieux, droit traditionnel, etc ... ). 

Paragr. 2. Des principes communs à combien d'Etats ? 

Jusqu'à présent, seule a été examinée la question de savoir 

s'il était possible, en théorie, qu'il existe des principes juridiques 

communs aux Etats du monde. Il convient de se demander maintenant 

si pour déterminer l'existence d'un principe, celui-ci doit être repéré 

dans les droits positifs de tous les Etats du monde, de plusieurs ou èe 

quelques-uns de ces Etats (A) et si l'on ne pourrait admettre même 

que certains principes ont une validité simplement régionale ou locale 

(B). 

A. Uni ver sali té ou généralité ? 

1. Il s'agit en fait de savoir à partir de quel moment un principe peut 

être considéré comme "général". Bien que quelques auteurs et au 

moins une sentence arbitrale (91 ) .aient posé le problème en terme de 

"majorité" on ne peut guère tenter de la résoùdre que "négativement". 

Autrement dit il faut se demander si l'on peut admettre qu'un principe 

est général alors que l'on peut apporter la pr·euve qu'il ne fait pas par

tie du droit positif de tel et tel Etat. 

(91) Affaire Madera Gy. Ltà. (Commission de Rsiclamations Grande-Bretagne -
Mexique), décision n• 41, 13 mai 1931, préc. ,Rec. des décisions p. 71: ep 
ce qui concerne la nationalité des sociétés; une majorité d'Etats a aè.opté 
le système du siège social. 
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Une partie de la doctrine a soutenu qu'un principe général 

ne pouvait faire droit entre les Etats que s'il était accepté par les droits 

internes de TOUS les Etats formant la société internationale (92) ; et 

cette thèse qui a été défendue par les parties à la barre de la Cour mon

diale lorsqu'un principe qui leur était opposé leur était défavorable (93) 

a reçu le renfort de l'opinion individuelle du juge ad hoc sud-africain 

VAN WYK dans les affaires du Sud-Ouest africain: 

" L'alinéa c) (du Statut) autorise la Cour a appliquer non pas les 
11 lois des nations civilisées, mais plus restrictivement les "prin-
11 cipes généraux de droit" de ces nations ; il ne signifie donc cer-
11 tainement pas qu'en légiférant sur des questions internes données 
"une majorité de nations civilisées puisse forcer une minorité à 
" adopter une législation similaire. Si par exemple tous les Etats, 
" sauf un, devaient adopter une loi interdisant la fabrication d'ar
n mes nucléaires ou accordant le droit de vote aux femmes, l'Etat 
11 faisant exception ne serait pas obligé de prendre des dispositions 
" législatives semblables 11 (94). 

Discutant ce point de vue et les exemples donnés pour l'étayer 

entraînerait à de trop longs développe1nents. On peut cependant avancer 

trois arguments qui vont en sens inverse ; il faut remarquer d'abord 

_que le texte anglais de l'article 38-1 (c) du Statut de la Cour Internatio-

nale de Justice ne vise pas "THE civilized nations", mais parle seule

ment des "general principles of law recognized by __ civilized nations" 

"sans article", ce qui semble impliquer que la reconnaissance d'un prin

cipe par toutes les nations civilisées, c'est-à-dire tous les Etats, n'est 

pas indispensable (95). D'autre part, on peut se demander si, justement 

l'accord sur un point donné des législations positives de la très grande 

majorité des Etats du monde ne permet pas de considérer cette question 

comme une affaire commune des nations dès lors que le problème peut 

(92) V. notamment Charles CHAUMONT, "Cours général de droit international pu
blic", préc., p. 461 et peut-être Dionisio ANZILOTTI,Cours de droit inter
national (traduction GIDEL), · Librairie Gidel, Paris, 1929, p. 118 (il parle 
dt 11universalité"}. 

(93) V. par exemple : la consultation de DIENA annexée au contre-mémoire turc , 
Lotus, C.P.J. l, série C, n° 13 (II), p. 357 ou la plaidoirie de PAUL
BONCOUR (France), Zones franches de la Haute-Savoie et du Pays de Gex, 
C.P.J.I., série C, n°· 17 (I) vol. 1, p. 117. Il est vrai que cette dernière es
pèce était d'autant plus favorable que la législ?tion française rejetait le 
principe mis en avant par la Suisse. 

(94) Sud-Ouest africain, deuxième phase, C. I. J. Recueil 1966, op. individ. VAN 
WYK, p. 170. 

(95) En ce sens, v. F. A. MANN, "Rflexion on a Commercial Law of Nations", 
B.Y.B.I.L., 1957, p.38. 
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se poser sur le plan international et si, dans le cas des exemples don

nés par M. VAN WYK la législation isolée qui continuerait à admettre 

la fabrication des armes nucléaires ou à refuser le droit de vote aux 

femmes, serait opposable aux autres Etats. On _peut noter enfin que 

le juge sud-africain ne fait pas de distinction entre une contrainte posi

tive et une obligation de ne pas faire. 

Quoiqu'il en soit, cette opinion discutable est assez isolée. 

La très grande majorité des auteurs estiment que l'existence d'un prin

cipe dans la quasi-totalité des droits nationaux suffit pour qu'il puisse 

s'agir d'un principe général de droit (96). Ceci a été confirmé, non par 

la C. I. J. elle-même, mais par les opinions de certains juges très net

tes en ce sens, notamment celle de Sir Hersch LAUTERPACHT dans 

l'affaire de la tutelle des mineurs (o/7) et celles de M. TANAKA à pro

pos du Sud-Ouest africain (98) et de la Barcelona Traction (99 ). 

Il n'en reste pas moins qu'un principe sera d'autant mieux 

établi et accepté, qu'il sera reconnu dans la législation interne du plus 

grand nombre d'Etats et que aucun, ou très peu, le rejetteront expres

sément et il faudra, bien entenà.u (v. supra, paragr. 1), que les nations 

qui le reconnaissent soient réparties parmi les grandes familles juri-

diques du monde. 

2. Si l'on admet que la reconnaissance par "un grand nombre d'Etats" 

suffit pour qu'un principe puisse être considéré comme un principe gé

néral de droit, un problème se pose immédiatement : est-il nécessaire 

(96) V. parmi de_ nombreux autres, H. C. GUTTERIDGE, Le droit comparé, L.G.D.J. 
Paris, 1953, p. 91 ; Georges RIPERT, "Les règles du droit civil applicables 
aux rapports internationaux", préc., p. 579; Max SQRENSEN, "Principes de 
droit international public, cours général", préc .. , p. 24 ; Alfred Von 
VERDROSS, "Les principes généraux du droit dans la jurisprudence inter
nationale", préc., p. 205, etc. 

(97) Application àe la convention de 1902 pour régler la tutelle des mineurs, arrêt, 
C.I.J., Rec.1958, op.individ. LAUTERPACHT, p.94. 

(98) "Il convient de préciser tout d'abord que la reconnaissance d'un principe par 
les nations civilisées ne signifie pas ( ... ) qu'il doive être reconnu par tou
tes les nations civilisées". Sud-Ouest africain, deuxième phase, arrêt, 
C.I.J., Rec. 1966, op. diss. TANAKA, p. 299. 

(99) Barcelona Traction, Light and Power Company Limited, deuxième phase, 
arrêt, C.I.J., Rec. 1970, op. individ. TANAKA, p. 156. 
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qu'un Etat reconnaisse ·1e principe en question dans son droit interne 

pour qu'~l soit opposable sur le plan international ? ou bien, s'il fait 

partie des rares pays qui ne le reconnaissent pas ou le rejettent doit-il, 

malgré tout, en accepter l'application ? 

~-------. Rares sont les auteurs qui se sont posés la question et deu.'< 

seulement y ont répondu de manière catégorique, semble-t-il. LE FUR 

estime que ces principes, expression du droit objectif, s'imposent à 

tous les Etats, dès lors qu'ils sont reconnus par la majorité d'entre 

eux ; simple affirmation découlant de la doctrine du droit naturel et 

du postulat selon lequel "la science du droit est une" (100) ; mais il ne 

donne aucun exemple. 

Karl WOLFF, pour sa part, écrit, sans le démontrer da-

vantage 

11 On peut dire ( ... ) avec certitude qu'un Etat doit tolérer l'applica-
11 tien à son détriment d'un principe de droit qua,nd il reconnait ce 
11 principe dans son droit positif interne 11 (101). 

Cette position, quelles que soient les conséquences que l'on en tire, 

parait difficilement acceptable : il ne suffit certainement pas qu'un 

Etat reconnais se un principe clans sa législation interne pour que celui-ci 

lui soit opposable dans la sphère des relations internationales : pour 

. faire droit sur ce plan un principe doit être reconnu par la généralité des 

Etats (v. supra) ; et si l'auteur veut dire, a contrario, qu'un Etat peut 

s'opposer à l'application d'un principe s'il ne le reçoit pas dans son 

droit interne, il semble que cette vue soit inexacte, au moins sur le 

plan théorique. Si l'on étudie tout d'abord les termes de l'article 38 

du Statut de la Cour mondiale, rien ne vient confirmer cette thèse 

la reconnaissance prévue doit émaner des nations civilisées dans leur 

ensemble mais rien ni dans le texte de cette disposition, ni dans les 

travaux préparatoires, ne 1nontre qu'elle est nécessaire de la part de 

(100) Louis LE FUR, "Règles générales du droit de la paix", préc., p. 206. 

(101) Karl WOLFF, "Les principes généraux du droit applicables dans les rapports 
internationaux", R.C.A.D.I., 1931-II, n° 36, p.498. 
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chaque Etat pris individuellement. D'autre part, les principes géné

raux tels qu'ils ont été définis, ne sont de toute manière pas reconnus 

par les Etats dans l'ordre international, ce scrupule positiviste n'a, 

par conséquent, pas beaucoup de raisons d'être (V. infra, 3ème partie, 

titre I). 

Mais si, en théorie, LE FUR semble avoir raison contre 

WOLFF, on ne peut trouver dans la pratique et dans la jurisprudence 

aucun argument décisif-en ce sens. La Commission mixte de Washington 

Newport a cependant rendu une sentence que l'on peut, à la rigueur, in

terpréter en faveur de la thèse du grand auteur naturaliste français 

dans trois affaires les deux plaignants étaient décédés avant d'avoir pu 

formuler leurs réclamations, le problème s'est donc posé de savoir si, 

alors que ni le droit anglais, ni le droit américain ne l'admettait, les 

demandes pour torts aux personnes, pouvaient être présentées au nom 

des successeurs devant la Commission. Celle-ci l'admit et comme la 

sentence n'indique pas précisément les raisons qui l'ont convaincue, or.. 

peut penser qu'elle a préféré un principe de droit généralement reconnu 

par les nations civilisées à un principe commun mais spécial aux de1Lx 

parties. A vrai dire, compte tenu de l'argumentation de l'agent britan

nique, il semble plutôt qu'elle a admis l'existence d'une coutume inter

nationale contraire (102 ). 

En revanche il est arrivé souvent que les agents ou conseils 

des Etats devant la Cour internationale de Justice soulignent l'existence 

du principe dont ils défendaient l'application dans le droit interne de 

l'Etat adverse (103) et le juge ad hoc de l'Afrique du Sud dans l'affaire 

du Sud-Ouest africain a remarqué : 

11 Le fait que les deux Etats demandeurs ne respectent pas chez 
11 eux cette prétendue norme ou ces prétendus "standards" révèle 
11 certainement le caractère artificiel de leur thèse " (104 ). 

(102) Affaires Mrs. Brain (n° 447), McHugh (n° 357) et Mrs. Shermann (n° 359), 
Commission Mixte de Washington-Newport (Civil War Claims - Traité entre 
la Grande-Bretagne et les Etats-Unis du 8 mai 1871), R.A.I. III, p. 279s. 

(103) V.par exemple Usine de Chorzbw, C.P.J.I., série C,n° 15 (II),Duplique du 
gouvernement polonais, p. 481; ou vapeur VJïmbledon, C.P.J.I., série C,n° 3, 
vol. suppl., Réplique des gouvernements alliés, p. 104. 

(104) Sud-Ouest africain, deuxième phase, arrêt, C.LJ., Rec. 1966, op. individ. VP._'-i. 
WYK, p. 170. 
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On retrouve dans certaines sentences arbitrales ce même souci de mon-

trer que le principe appliqué était reconnu dans le droit interne de l'Etat 

à l'encontre duquel il en était fait application. A titre d'exemple on peut 

citer la décision de l'Umpire BARGE dans l'affaire Heny : 

" Whereas it being true that according to the principles of law 
" genera_lly adopted by all nations and also by the civil law of Ve,:,.e
" zuela, contracts of this kind only obtain their value against third 
" parties by making publication in accord with the local law 11 (105 ). 

---
De même, dans l'affaire dès armateurs norvégiens le. tribunal a fait ap

plication du principe de l'invio.labilité de la propriété privée, qualifié de 

"reconnu par toutes les nations civilisées", en notant qu'il était repris 

par le cinquième amendement de la Constitution des Etats-Unis (Etat 

défendeur} (106). 

A vrai dire, malgré l'abondance relative de la jurispru

dence, il est assez difficile d'en déduire des conclusions nettes en ce 

qui concerne le problème examiné ici. En effet, si les tribunaux in

ternationaux ont souvent précisé que le principe était reconnu par l'Etat 

condamné, dans son droit interne, il s'agit là vraisemblablement d'=e 

attitude de prudence bien compréhensible mais on ne peut trouver au

cun exemple montrant qu'il s'agit d'une obligation. La question reste 

donc ouverte-; cependant,enl'absence d'arguments fondés sur la pratique 

il semble, pour-les raisons purement théoriques exposées plus haut, 

que LE FUR a raison de penser qu'il n'est pas absolument indispensa

ble qu'un principe soit reconnu par un Etat déterminé pour lui être op-

posable (107). 

(105) "Attendu qu'il est exact que, conformément aux principes juridiques gene
ralement adoptés par toutes les nations et aussi ar le droit civil du Vénf
zuéla les contrats de ce type (hypothèques ne produisent d'effets vis-à-Yis 
des tiers qu'après publication conforme au droit local 11

• Commission IT";xte 
Etats-Unis -Vénézuéla (établie par le protocole du 17 février 1903), 
R.S.A.N. U. X, p. 134. C'est nous qui soulignons. 

(106} 13 oct. 1922, R.S,A.N.U. I, p. 332. V. aussi l'affaire du Lindisfare (Grande
Bretagne - Etats-Unis), C.F.A. (Président FROMAGEOT), 18 juin 1913, 
R.S.A.N.U. VI, p. 23 (application d'une règle de droit maritime en matière 
de .collision, reconnue notamment aux Etats-Unis), etc ... 

(107) La question a, du reste, un caractère très théorique car, étant donnée l'o:-i
gine qu'il faut, selon noü.s, attribuer aux principes (les nécessités sociëles), 
il est peu probable qu'il ne soit pas reconnu partout (v. infra, 3ème partie, 
titre I, chapitre 3). C'est sans doute ce qui explique l'absence d'exernples 
concrets. 
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B. Existe-t-il des principes locaux ou régionaux ? 

Indépendamment des principes précédemment étudiés, qui 

sont reconnus par la plus grande partie des nations, existe-t-il des 

principes locaux (applicables seulement à deux Etats) ou régionaux 

{applicables seulement à un certain nombre d'Etats) ? 

Le silence de l'article 38 du Statut de la Cour ne saurait 

constituer un argument en faveur de la négative. La même disposition, 

en effet, ne vise que la coutume générale et la juridiction de La Haye 

n'a pas hésité à admettre que des coutumes régionales (108) ou locales 

(109) pouvaient exister. 

Si la Cour elle-même n'a jamais jugé utile de fonder son 

argumentation sur des principes communs aux Etats en litige, les avo

cats de ceux-ci ont souvent invoqué de telles normes. La réplique du 

gouvernement danois dans l'affaire du Gro~nland Oriental est signifi-

cative : 

" La liberté de forme des déclarations de volonté obligatoires est 
11 ( ••• ) la règle universellen,ent reconnue dans le droit international 
11 comme dans beaucoup de législations internationales. La légis-
11 lation civile norvégienne, comme la législation civile danoise ont 
11 adopté ce principe d'une manière spécialement claire et formelle. 
11 Ce fait doit présenter une importance toute spéciale lorsqu'il 
11 s'agit d'une négociation entre le Gouvernement danois et le Gou-
11 vernement norvégien, étant donné que dans la conception juridi-
11 que générale de ces deux pays on est à ce point convaincu de la 
11 force pleinement obligatoire de la promesse orale et du fait que 
11 le principe de la bona fides doit dominer toute interprétation de 
11 promesses, que cette conception a certainement contribué à ce 
11 que, en 1919, on n'ait pas considéré une déclaration écrite comme 
11 nécessaire ( ... ). On peut par conséquent, en tout cas dans les 
11 rapports juridiques entre ces deux pays, considérer ce principe 
11 comme faisant partie "des principes juridiques généraux recon-
11 nus par des peuples civilisés 11 , figurant à l'article 38, alinéa 2 
"(sic), du Statut de la Cour 11 (110). 

{108) V. surtout Droit d'asile, arrêt, C.1.J., Rec. 1950, pp. 276-277. 

(109) V. surtout Droit de passage sur territoire indien, fond, arrêt, C.I.J., Rec. 
1960, p. 37. 

(110) Statut juridique du Groënland Oriental, C.P.J.I., série C, n°63, p. 856 (C'est 
nous qui soulignons); v. aussi, notamment, Prises d'eau à la Meuse, 
C.P.J.I., série C, n° 81, Duplique de M. ARCQ (Belgique), I/· 443 ; Borch
grave, C.P.J.I., sérieC, n°83, exposé de M. SANCHEZ RO:M...AN (Espagne), 
p. 112. 
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Le gouvernement danois semble donc penser qu'il est inutile de faire 

une recherche dans le droit interne des autres pays puisque, en tout 

cas, le principe invoqué est reconnu par la législation des deux Etats 

parties au différend. 

~ L'opinion individuelle de LAUTERPACHT 

la tutelle de-s mineurs est également fort intéressante 

dans l'affaire de 

à cet égard 

11 Dans une affair_e_visant l'interprétation d'un traité sur une ques-
11 tien particulière au sujet de laquelle le droit et la pratique des 
n deux parties reconnaissent que certains principes sont applica
n bles, il faut donner à ces principes l'importance qui convient. 
n Par exemple : si la loi et la pratique de la Suède et des Pays-
n Bas reconnaissaient que la limite normale des eaux territoria-
11 les est de vingt milles et si ces deux Etats passaient un traité 
11 disposant que leurs navires devront se soumettre à certaines 
11 restrictions dans leurs eaux territoriales respectives, l'expres-
11 sien "eaux territoriales" devrait alors s'interpréter suivant le 
11 sens que lui attachent la loi et la pratique des deux Etats, à sa-
11 voir, comme s'_étendant à vingt milles. De même, si la loi en 
11 Suède et aux Pays-Bas reconnait l'exception d'ordre public dans 
11 le domaine du droit international privé, alors ce facteur doit être 
11 considéré comme pertinent dans l'interprétation des traités en 
11 question, dans les rapports de ces pays entre eux 11 (111). 

Selon l'éminent juge qui, quelques lignes après, constate que les légis

lations de la Suède et des Pays-Bas reconnaissent en effet l'exception 

dl ordre public en droit international privé, il existe donc des principes 

"locaux", reconnus par les deux Etats en litige auxquels ils sont appii-

cables. 

Certaines sentences arbitrales soulignent la reconnaissance 

d'un principe ou d'une notion dans le droit interne des Etats parties au 

différend mais en indiquant souvent, par ailleurs, que ce principe est 

reconnu, d'une manière générale, par 11 ensemble des Etats 

11 it has often been alleged, net only in Mexico, but in the United 
11 States and other countries that legislatures, whether of states or 

(111) Application de la convention de 1902 pour régler la tutelle des mineurs, 
arrêt, C. I. J., Rec. 1958, op. individ. LAUTERPACHT, pp. 92-93. 
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" of the Federation cannot legally create exempticns which restrict 
11 the free exercise of the sovereign power of the State in this re-
11 gard 11 (droit de lever les impôts) (112). 

Dans ces hypothèses, comme dans le cas où. les sentences précisent 

qu'un P.rincipe est reconnu par l'Etat auquel il est appliqué (v. supraA2) 

la mention de l'admission du principe par les parties au litige semble 

relever surtout de la "politique jurisprudentielle", les arbitres se ga

rantissant en quelque sorte contre d'éventuenes protestations ; et il 

parait difficile de déduire de ces espèces que l'existence de principes 

locaux y est sous-entendue. 

Mais certains arbitrages sont beaucoup plus nets en ce sens. 

Dans l'affaire Brignone, l'Umpire RALSTON, présidant la Commission 

Mixte italo-vénézuélienne, après avoir cité un article des Codes civils 

de chacun des deux Etats relatifs à la succession, et constaté qu'ils 

contenaient la même règle, exprimée dans les mêmes termes, con-

clut : 

" The Umpire feels, therefore, obliged to follow the principles 
11 recognized by both laws as to succession 11 

••• (113 ). 

Et, dans l'affaire AMABILE, la Commission de Conciliation Italie -

Etats-Unis a longuement insisté sur les similitudes très grandes exis

tant entre un "affidavit" au sens américain du terme et un "atto di 

notorieta11 italien avant d'admettre la valeur probante d'un tel acte 

(112) 110n a souvent soutenu, non seulement au Mexique, mais aussi aux Etats
Unis et dans d'autres pays que les Parlements, des Etats fédérés comme 
de la Fédération,ne pouvaient légalement créer des exemptions qui res
treindraient le libre exercice du pouvoir souverain de l'Etat à cet égard". 
Affaire George W. COOK, (Etats-Unis O Mexique), General Claims Com
mission (établie par l'accord du 8 septembre 1923), 8 octobre 1930, préc., 
R. S. A. N. U., II, p. 595. V. aussi la sentence rendue par la même Com
mission dans l'affaire Yiilliam T. Via y, préc., (note n° 52) et l'affaire de 
la Canadienne (Grande-Bretagne - Etats-Unis), C. P.A. (Président FRO
MAGEOT) 1er mai 1914, R. S. A. N. U. VI, p. 32 et 55, etc ... 

(113) 11 L'Umpire estime qu'il est, dans ces conditions, obligé de respecter le prin
cipe reconnu par l'un et l 1autre droit en matière de succession ... 11 

R. S. A. N. U., X, p. 550 (date non précisée). 
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devant elle (114) . Dans ces sentences les arbitres ont appliqué un 

principe aux deux Etats parcequ'il leur était commun et ne se sont pas 

préoccupés de savoir s'il était reconnu par les nations civilisées en 

général. Il s'agit bien de principes locaux. 

~- ~'une façon encore plus indiscutable, la Commission 1:0.ixte 

de Réclamations Alle_I11:agne - Etats-Unis, établie par le Traité de 

Berlin du 10 août 1922 a décidé de manière très générale, dans sa dé-
---------· 

cision administrative n• 2, qu'elle appliquerait les 11 
••• c) Rules of law 

common to the United States and Germany established by either statutes 

or judicial decisions 11 (115). Ici aussi, en l'absence de toute stipulation 

dans le traité, les arbitres ont donc estimé qu'ils pouvaient appliquer 

les principes de droit communs aux deux parties ; il faut remarquer 

que la Commission a mentionné ces"principes locaux" avant les"prin

cipes généraux de droit reconnus par les nations civilisées" , expres

sément visés sub. litt. d). 

C'est aussi à des principes de ce genre El_Ue font référence 

de nombreuses clauses de contrats passés entre un Etat et une personne 

privée étrangère. Celles-ci semblent également donner la priorité a"-.x 

principes communs aux droits internes de l'Etat signataire et du ou des 

Etats dont le ou les cocontractants sont ressortissants (v. supra, p. 166). 

Et si les traités_ de Rome ne font qu'une seule fois allusion aux "prin

cipes généraux communs aux droits des Etats membres" (Traité C.E.:;:;., 

article 215 ; Traité C.E.E.A., article 188) la Cour de Justice des 

Communautés y a fait fréquemment appel, de préférence, semble-t-il 

aux principes généraux reconnus par l'ensemble des Etats (v.pp.179-1$2). 

(114) Décision n• 11, 25 juin 1952, R.S.A.N.U. XIV, p. 125 (il est vrai que la com
mission précise que, ce faisant, elle n 1 entend pas déroger aux règles de 
preuve généralement reconnues e, droit international). V4 aussi la déci
sion n• 13 de la Commission de conciliation franco-italienne dans l'affaire 
GUILLEMOT-JACQUEMIN, 24 octobre 1948, préc., R.S.A.N.U., p. 62. 
V. aussi Ignaz SEIDL-HOHENVELDERN, "General Principles as Applieè. 
by the Conciliaticn Commission", préc., p. 853s. 

(115) 1er novembre 1923, R.S.A.N.U. VII, pp. 25-26. V. le texte complet de cette 
disposition supra, pp. 102-103 (en anglais et en français). 
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Malgré ces exemples nombreux et concordants, quelques 

auteurs pensent que du fait qu'ils sont"généraux", les principes visés 

par l'article 38-1 (c) du Statut de la Cour Internationale de Justice, 

ne sauraient être ni régionaux, ni locaux. Cette thèse soutenue dès 

1932 par M. VERDROSS (à l'encontre d_'une observation présentée par 

KOSTERS sur le rapport du professeur autrichien à l'Institut du Droit 

International)(ll6) a été reprise mais de façon plus nuancée par 

M. S(JRENSEN qui estime que, en dehors des rapports des Etats com

me membres d'une orgâ.nisation régionale, il est douteux que des prin-

cipes d'applicabilité limitée existent ( 117). 

Il est exact que les principes communs à un nombre limité 

d'Etats sont plus souvent invoqués dans un cadre régional et plus faci

les à établir dans la mesure où, en cas de soumission d'un différend 

à un juge ou à un arbitre, celui-ci pourraas:ScOz facilement déterminer 

l'existence du principe invoqué puisque, en général, il connait mieux 

le droit des parties. Mais il n'y a aucune raison de ne pas reconnaitre 

l'existence de principes d'applicabilité restreinte dans un cadre plus 

vaste, devant la Cour de La Haye par exemple. 

Cette "reconnaissance" correspond à la pratique d.,à lar

gement suivie et présente en outre un certain nombre d'avantages. 

D'une part, dans le cas des "contrats quasi-internationaux", l'arbitre 

qui constate l'existence de législations concordantes dans le droit de 

l'Etat contractant et dans celui de l'Etat dont l'individu ou la société 

est ressortissant pourra éviter, s'il ne veut pas admettre officiellement 

la théorie de 11 "internationalisation" du contrat, de se prononcer sur 

le délicat problème du droit applicable (118 ). D'autre part, et cela 

est plus important, la constatation d'un principe commun à un nombre 

relativement restreint d'Etats est plus facile et celui-ci peut être éta

bli plus solidement sur la concordance des droits et des pratiques 

(116) "Les principes généraux de droit comme source du droit des gens", Rapport 
final, Ann. I. D. I., 1932, p. 323. Contra V. les observations d'ALVAREZ, 
Ibid., 1934, p. 506. 

(117) "Principes de droit international public", préc., pp. 30-31. 

(118) Dans le même ordre d'idée, Philippe C. JESSUP cite la décision n° 20 de 
l'Office Central de l'Union Internationale des Transports par Chemin de 
Fer, qui, dans un litige opposant la direction des Chêmins de fer belges à 
celle des chemins de fer alleniands, a estirn.é inutile de se prononcer sur 
le point de savoir quel était le droit applicable, le droit belge et le droit alle
mand admettant l'un et l'autre le principe de la faute par négligence. 
Transnational Law, Yale University Press, New Haven, 1956, p. 77s. 
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internes de ces Etats. Enfin, si l'on admet l'existence de principes 

locaux ou régionaux on encourage les organes du droit international à 

recourir à ce précieux réservoir de règles que constituent les princi

-pes puisqu'il y a beaucoup plus de chances pour que certaines notions 

soient communes à deux ou à quelques pays qu'à l'ensemble des Etats 

formant la société internationale. En particulier, il est vraisemblable 

qu'il y a des principes généraux de droit communs aux Etats capitalis

tes et d'autres que l'on retrouve dans les systèmes juridiques socialis-

tes (119). 

Ces principes locaux ou régionaux présentent par rapport 

à ceux qui sont reconnus par l'ensemble des Etats, un caractère par

ticulier : de même que la coutume locale n'est opposable qu'aux Etats 

ayant contribué à sa formation (120), la reconnaissance de ces princi

pes dans le droit interne de tous les Etats concernés s'impose alors 

qu'il suffit que la plupart des Etats reconnaissent les principes d'appli

cabilité universelle (121 ). 

L'inconvénient de l'existence simultanée de ces deux ca-

tégories de principes est qu'il peut arriver qu'un principe reconnu par 

deux Etats soit en contradiction avec un principe reconnu par les droits 

internes de l'ensemble des autres pays. Toutefois un tel conflit doit 

être assez rare et, à l'exception de la sentence précitée rendue par la 

Commission mixte de Washington-Newport (note n° 103) dont l'inter

prétation est malaisée, il n'existe, semble-t-il aucune indication dans 

la jurisprudence sur la manière dont on peut le résoudre. Les déci

sions de la Cour de Justice des Communautés Européennes demeurent 

très floues à cet égard. On pourrait songer à recourir à l'adage~ 

cialia generalibus derogant (que l'on peut considérer comme un princi

pe général de droit) et soutenir que s'il existe un principe commun à 

deux Etats, parties à un différend par exemple, il faut l'appliquer de 

(119) En ce sens, v. Géza HERCZEGH, General Principles and the International 
Legal Order, préc., p. 95. 

(120) Gérard COHEN-JONATHAN, "La coutume locale", A.F.D.I. 1961, pp.119-140. 
notamment p. 133. 

(121) En ce sens, NGUYEN QUOC Dinh, Cours de droit international public, Les 
cours de droit, Paris 1 970- 71, p. 552. 
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préférence à un principe plus universellement reconnu mais que les 

droits internes cies deux Etats (ou de l'un d'entre eux) rejetteraient. 

Mais en l'absence de précédents positifs il est plus prudent d'aban

donner la solution de ce problème à la sagesse des arbitres qui le 

rencontreront peut-être à l'avenir. De lege ferenda on peut souhaiter 

que les principes correspondent au cadre dans lequel ils seront appli

qués, c'est-à-dire qu'un problème posé au sein d'une organisation ré

gionale ou pour l'application d'un accord bilatéral soit résolu de préfé

rence à l'aide de principes régionaux ou locaux alors qu'un litige né par 

exemple au sein de l'O.N. U. ou entre Etats appartenant à des groupes 

politiques, idéologiques ou juridiques très nettement distincts appellera 

plutôt l'application de principes d'applicabilité générale. Un autre élé

ment à prendre en considération étant évidemment la composition de 

l'organe appelé à se prononcer : un organe nombreux groupant des per

sonnes venues de pays très divers pouvant plus facilement déterminer 

l'existence d'un principe reconnu par tous les Etats qu'un organe res

treint ou un individu agissant seul. 

La professeur COHEN-JONATHAN a souligné que, 

11 ·Le mot même de "général" suffit à engendrer bien des erreurs 
11 comme, précisément, celle de confondre la généralité en fonction 
"des Etats liés avec le degré d'abstraction de la norme" (122). 

C'est à la seconde définition que correspond l'adjectif "général" dans 

les expressions "principe GENERAL de droit reconnu par les nations 

civilisées" ou "principe GENERAL de droit" sans autre précision (123). 

11 La généralité de ces principes, we sous l'angle géographique, 
" est difficilement concevable. Par contre, on peut donner un sens 
" à ce qualificatif si, s'attachant plutôt à l'objet et au contenu des 
11 principes on l 1oppose à 11 spécialité 11

, en ·ce sens que les principes 
11 en cause seraient ceux qui, à l 1 intérieur d'un même droit interne, 
n ont une portée plus vaste que des règles particulières ou àe cir-
11 constance 11 (124). 

(122) Op.cit. à la note n, 121, p.120. 
(123) Pour éviter toute confusion il semble préférable de parler de "principes d'ap

plicabilité générale 11 ou 11restreinte 11 que de principes généraux ou de prin
cipes locaux ou régionaux puisque les uns et les autres sont ngénérauxn. 

(124) Charles CHAUMONT, "Cours général de droit.international public", préc., 
p. 462. V. aussi infra, titre Il, chapitre 1. 
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CONCLUSION DU CHAPITRE 1er 

Les prinçips,s de droit, dont l'existence doit être recher

chée dans la concordance des droits internes de la plus grande partie 

des Etats formant la société internationale (principes d'applicabilité 

générale)~ de tous ceux auxquels on entend les appliquer (principes 

d'applicabilité restreinte}, apparaissent comme des normes de carac

tère général. 

Cette définition, encore partielle, signifie que, dans une 

première étape, les organes du droit international chargés d'en faire 

application doivent établir l'existence du principe qu'ils veulent utiliser 

dans le droit interne d'un Etat, sans qu'il y eut lieu d'opérer de distinc

tion entre le droit public et le droit privé. Il leur faut s'assurer ensdte 

qu'il existe des principes équivalents .dans les droits nationaux soit 

d'Etats dont les systèmes juridiques se rattachent aux familles les pbs 

diverses (puisque recenser la pratique suivie dans 150 pays est chose 

impossible) soit de l'autre ou de chacun des autres Etats concernés. 

En ce qui concerne la méthode, il semble donc que les juges, 

les arbitres, ou les Etats qui, dans leurs relations rnutuelles entende,,.;; 

invoquer des principes généraux de droit, doivent faire une étude de 

droit comparé pour vérifier que dans le système juridique interne des 

Etats, le même principe est reconnu et compris de la même manière. 
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Chapitre II L'apport du droit comparé. 

Il est frappant de constater que le droit comparé auquel les 

grands travaux de SALEILLES, Edouard LAMBERT ou IHERING avaient 

donné au début du siècle une première impulsion connait après la pre-

~ière guerre mondiale un grand engouement. Dès 1917 les nations al-
--- -

liées entreprennent de.s travaux pour unifier leurs droits internes et en 

1926 l'Institut International pour l'Unification du Droit Privé est créé à 
-----

Rome sous les auspices de la Société des Nations, signes de la croyance 

alors répandue de l'universalisation possible des droits nationau.x. Cet 

idéal universaliste, contre-coup des grands ébranlements de la so

ciété internationale animait aussi les juristes du Comité de 1920 et, 

bien qu'ils n'aient pas utilisé l'expression "droit comparé", il est très 

vraisemblable qu'ils songeaient à cette technique pour déterminer 

l'existence des principes généraux de droit dont ils _officialisaient l' em

ploi. 

Le recours au droit comparé semble d'ailleurs correspon

dre aux exigences de la logique. 

11 Since the general principles of law form the basis of positive 
" rules of law, in seaking these principles, there is no inherent 
11 reason why they cannot be found by a process of induction from 
11 the positive law of any single system, and indeed this always 
11 appears to be the inevitable starting point. But the comparative, 
11 method of studying the legal systems of different nations is no 
11 doubt a valuable and even conclusive test whether a given princi-
11 ple represents a general juridical truth and not what has been 
" derisively called the "plaisante justice qu'une rivière borgne" (1). 

Cependant, en dépit des affirmations doctrinales quant à 

l'utilité du droit comparé et de quelques tentatives de mise en oeuvre 

(1) "Etant donné que les principes généraux de droit constituent le fondement des 
règles juridiques positives, il nty a pas de raison déterr,.i.inante, lorsque 
l'on cherche à en établir l'existence, de ne pas les chercher par un procéà& 
inductif dans le droit positif de n'importe quel système isolé et cela appa
rait en fait constituer toujours le point de départ. Mais la méthode com?a
rative consistant à étudier les systèmes juridiques de diverses nations est 
sans aucun doute ,ralable et constitue un test probant pour savoir si un pri:-1-
cipe donné représente une vérité juridique générale et non ce que 11 on a çua
lifié avec dérision de 11plaisante justice qu'une rivière borgne", (PASCAL, 
Pensées, Ed. Brunschwick, n° 294), Bin CHENG, General Principles oi 
Law ... , préc., p. 376. 
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(Section 1), l'utilisation faite de la méthode comparative pour vérifier 

l'existence des principes généraux de droit s'est, en général, révélée 

peu rigoureuse en pratique (Section 2). 

Sect. l - La nécessité théorique du recours à la méthode 
comparative. 

Il existe une grande affinité entre le droit comparé et les 

principes généraux de droit tels qu'ils se dessinent progressivement 

dans cette recherche. Effectuer une étude de droit comparé suppose 

que l'on admet le même postulat plus ou moins conscient que lorsque 

l'on veut vérifier la réalité d'un principe de droit : l'existence, entre 

les peuples du monde, d'un fonds commun juridique. 

Selon la formule de NIBOYET, le travail comparatif est 

"le n1ètre du droit" (2) et c'est à ce mètre que de nombreux interna

tionalistes proposent de mesurer l_a valeur, l'existence, la solidité 

des principes généraux dont on entend faire application (paragr. 1) 

la jurisprudence internationale elle-même a souvent affirmé la néces

sité de recourir à la méthode comparative (paragr. 2). 

Paragr. 1. La doctrine préconise l'appel au droit comparé. 

De même que le droit comparé implique que les institutions 

et les règles juridiques des différents pays reposent sur certains points 

communs et présentent certaines ressemblances sans lesquelles toute 

comparaison serait vaine, de même l'idée de principe général de droit 

postule l'existence d'une harmonie fondamentale qui, malgré les diver

gences plus ou moins profondes dans les modalités d'application, per

mette de remonter jusqu'aux raisons qui constituent le fondem.ent des 

règles adoptées. 

11 Il ne s'agit pas, écrit M. ANGEL, (de rechercher des) principes 
11 abstraits, découverts par le seul raisonnement ou la seule logique 

(2) J.-P. NIBOYET, "La notion de réciprocité dans les traités diplomatiques de 
droit international privé", R.C.A.D.L, 1935-II, n° 52, p. 361. 
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11 juridique et sur lesquels les représentants de systèmes différents 
11 pourraient se mettre d'accord in abstracto ; le problème n'est ::,2. 
11 de définir, par une pure opération de l'esprit, un droit idéal que 
11 l'on chercherait ensuite, par la persuasion ou par la démonstra-
11 tien de son excellence, à faire entrer dans une loi plus acceptable 
11 pour tous. Il ne s'agit pas davantage de la recherche d'un "droit 
11 naturel" antérieur ou extérieur, et en tout cas supérieur au "droit 
11 des peuples de la terre", car il n'est pas question de reprendre 
11 la démarche de BACON, de GROTIUS, de PUFENDORF ou de 
11 ROUSSEAU ni même de dégager "l'esprit des lois" en tant que 
11 donnée universelle au sens de MONTESQUIEU. La comparaiso:c. 
11 méthodique des-législations et des institutions juridiques doit faire 
11 apparaitre que, sous des formulations peut-être différentes, cer-
11 taines normes de droit positif se retrouvent, d'un système à l'au
" tre : elles constituent donc des règles de "droit commun légisia-
11 tif" selon l'expression de LAMBERT, et la fonction essentielle 
n du droit comparé consiste précisément à dégager ces règles com-
11 munes d'une réalité juridique multiple 11 (3). · 

Cette définition des objectifs du droit comparé correspond 

parfaitement à ce que les internationalistes recherchent lorsqu'ils en

tendent établir l'existence des principes généraux de droit. Convainc,:s, 

de par leur propre formation, qu'un principe explique les solutions don

nées par leur droit national à tel problème juridique déterminé, dési

reux d'appliquer ce principe dans l'ordre des relations entre Etats, iis 

doivent d'abord s'assurer que celui-ci n'est pas particulier à un ·seul 

système juridique mais est bien commun aux "peuples de la terre". 

Le juge international ou tout interprète, avant de mettre en oeuvre un 

principe doit vérifier que celui-ci est, "pour ce qui concerne le fond, 

reconnu par tous les principaux systèmes de·droit, et qu'en l'appliqua:r.t 

il ne fera violence à aucun des concepts fondamentaux sur lesquels re

pose chacun de ces systèmes pris individuellement 11 (4). Le professe"-!" 

GUTTERIDGE précise que si aucune méthode comparative particulière 

ne s'impose, un surcroit àe prudence est de rigueur. C'est qu'il s'agit 

de transposer des normes d'un ordre juridique dans un autre ordre juri

dique et que les principes ainsi dégagés ne constituent pas seulement = 

Marc ANCEL, Utilité et œ.éthodes du droit comparé, préc., p. 19. V. aussi 
Giorgio DEL VECCHIO, Humanité et unité du droit" Essais de philosophie 
juridique, L.G.D.J., Paris, 1963, p. 13. 

H. C. GUTTERIDGE, Le droit comoaré, préc., p. 93. Cet ouvrage contient"-"' 
chapitre entier intitulé 11 Droit comparé et droit des gens 11 extrême1nent u::.le 
en ce qui concerne tous les problèmes étudiés ici. (L'auteur limite cepe.::i
dant les principes généraux de droit utilisés en droit international aux prir,
cipes de droit privé). 
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ils sont destinés à recevoir une application 

Compte tenu de cette très grande similitude dans les dé

marches et les buts du droit comparé d'une part, de la recherche des 

principes généraux de droit d'autre part, il n'est guère surprenant que 

de nombreux auteurs aient songé à préconiser le recours à la méthode 

comparative pour découvrir les principes généraux de droit. Celle-ci 

donne en effet toutes les garanties d'une démarche scientifique rigou

reuse et bénéficiant d'une expérience déjà solide sans être enfermée 

dans des cadres trop rigides comme les citations qui précèdent l'ont 

montré.· 

Cette utili.té, voire cette nécessité, de faire appel aux mé

thodes de droit comparé a été soulignée par une grande partie de la doc

trine qui s'est parfois montrée très catégorique : "pour vérifier si un 

principe de droit est effectivement reconnu, la seule méthode valable 

est celle du droit comparé", écrit le professeur SQRÈNSEN (5). Cette 

invitation est valable d'une manière générale pour découvrir les prin

cipes généraux mais dans certaines branches la méthode comparative 

semble devoir présenter une utilité particulière. C'est le cas surtout 

pour tous les domaines présentant un caractère technique assez poussé 

qu'il s'agisse du droit communautaire (6), du droit propre aux organi

sations internationales (7) ou du "droit commercial" (8). 

Dépassant ce stade des conseils donnés aux praticiens cer

tains auteurs ont eux-mêmes utilisé le droit comparé à l'appui des thè

ses qu'ils .soutenaient. Ainsi, M. TAVERNIER estime que le principe 

de la non-rétroactivité est un principe général de droit commun à tous 

les systèmes juridiques et, pour le .démontrer, il entreprend une brève 

' 

(Sl'Principes de droit international public - Cours général," préc., p. 23 ; v. aussi 
Michel VIRALLY, "The Sources of International Law", préc., p. 146. 

(6) V. Angelo GRISOLI, Contributo alla recerca dei principi generali communi ai 
diritti degli stati della Communita Europea in materia di responsabilita 
extracontractuale, Publicazione dell I Uni ver si.ta, Pavie, 1963, p. 94. 

(7) V. Wolfgang FRIEDMANN, "The Uses of "General Principies" in the Develop
ment of International Law", préc., p. 283 et J. E. S. FA VTCETT, "The place 
of Law in International Organizations", préc., p. 342. 

(8) V. surtout F. A. :MANN, "Reflexion on a Commercial Law of Nations", préc., 
passim, notamment p. 36. 
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étude comparative d'où il conclut qu'il s'agit bien d'un des principes 

visés par l'article 38-1 (c) du Statut de la Cour Internationale de Jus

tice (9). De façon plus caractéristique encore, Mme. MAREK indi-

que : 

11 Une étude de jus cogens en droit international ne peut que com-
11 mencer par une étude de jus cogens en droit interne, si rapide soi: 
11 elle. C'est en effet dans le droit interne que cette action a son 
11 origine, et c'est en droit interne qu'elle est parvenue à son plein 
11 épanouissement 11 (10). 

L'auteur confronte alors les dispositions législatives de pays aussi di

vers que la France, la Pologne et l'Italie, limit.ant la liberté contrac

tuelle, pour conclure qu'il existe de telles limitations dans les droits 

de tous ces pays malgré des variations dans leur étendue 

11 Il convient de retenir de cet examen rapide : 1). que le jus cogens 
11 est une nécessité de tout ordre juridique ; 2). qu'il est reconnu -
11 sous des dénominations diverses et dans des limites variables -
11 par tous les systèmes de droit interne. On serait donc tenté de 
" lui attribuer le caractère d'un "principe général de droit" au 
11 sens de l'article 38-1 (c) du Statut de la Cour" (11). 

Ce recours à la méthode comparative est aujourd'hui tenté 

sur une grande échelle sous les auspices de la Faculté de Droit de 

Cornell University ; une recherche collective, animée par le profes

seur SCHLESINGER, a pour objectif ambitieux de dresser l'inventaire 

d'un certain nombre de principes communs aux différents systèmes 

juridiques existants et son but ultime semble être la rédaction d'une 

manière de code universel regroupant ces principes. A cette fin, des 

juristes ve.nant du monde entier, formés aux droits les plus divers 

la famille socialiste parait cependant fortement sous-représentée -

sont appelés à confronter leurs expériences clans certains domaines 

selon une méthode assez rigoureuse qui ne devrait pas laisser la place 

aux fausses convergences fondées sur la prése·nce dans plusieurs 

(9) Paul TAVERNIER, Recherhes sur l'a lication dans le tem s des actes et des 
rè les en droit international ublic Problèmes de droit intertem ore! ou 
de droit transitoire), Préface de Paul REUTER, L.G.D.J., Paris, 1970, 
p. 167. 

(10) Krystyna MAREK, "Contribution à l'étude du i_us cogens en droit international", 
Mél. GUGGENHEIM, p. 426. 

(11) Ibid., p. 432. 
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systèmes de principes apparemment similaires mais qui s'appliquent 

en fait à des situations concrètes différentes de véritables "cas pra-

tiques" sont proposés aux membres de l'équipe afin de s'assurer que 

les principes dégagés correspondent bien à la même réalité. Cette r.e

cherche qui doit s'étaler sur de nombreuses années semble avoir déjà 

abouti à certains résultats dans le domaine du droit des contrats (la 

~question de la formation des contrats a été la première étudiée) (12). 

Cette tentative originale répond selon ses promoteurs à ur1 -.. --
certain nombre de besoins : de nombreux textes internes font référence 

aux principes généraux de droit, leur déterr.nination serait donc d'une 

grande utilité en dehors même de la sphère du droit international ; 

par ailleurs les auteurs d;e ce projet insistent sur ses avantages dans 

le domaine du droit des contrats passés par les organisations interna

tionales ou conclus entre U.."1. Etat et une personne privée étrangère, ou 

au niveau régional. Ils estiment enfin qu'il constitue le seul moyen de 

rendre vraiment opératoire le recours aux "principes généraux de droit 

reconnus par les nations civilisées_". Selon eux, en effet : 

11 les juges internationaux,lorsqu'ils sont en présence d'un~ 
11 'alème concret, par exemple dans le domaine de la forrnation des 
11 contrats ou dans celui àe l'enrichissement injuste, n'ont aucun 
11 moyen de connaitre la réponse ou les réponses qui sont données 
11 à ce problème spécifique dans chacun des multiples systèm.es 
"civilisés" (13). 

Paragr. 2. L'emploi de la méthode comparative par la 
jurisprudence. 

Ce jugement critique est bien sévère et sous-estime les 

efforts qui ont été parfois tentés tant par les parties - qui ont pu ainsi 

éclairer les juges - que par les tribunaux internationau..x eux-mêmes, 

pour déterminer l'existence (ou la non-existence) d'un principe général 

à partir d'une étude, parfois poussée, de droit comparé. 

(12) Sur cette recherche, v. notamment la présep.tation initiale de Rudolf B. 
SCHLESINGER, "Research on the General Principles of Law Recognized by 
Civilized Nations (Outline of a New Project)", A. J. I. L., 1957, pp. 734-753, 
et Rudolf B. SCHLESINGER et Pierre BONASSIES, "Le fonds commun des 
systèmes juriàiques - Observations sur un nouveau projet de rechercl1err, 
R. I. D. C., 1963, pp. 501-540. 

(13) Rudolf B. SCHLESINGER et Pierre BONASSIES, "Le fonds commun des sys
tèmes juridiques", préc., p. 503. Souligné dans le texte. 
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Il arrive que les juges ou les arbitres se bornent à citer un 

certain nombre de dispositions législatives ou de pratiques de droit in

terne. Ainsi, dans l'affaire de l'Ile de Timor, la Cour Permanente 

d'Arbitrage, après avoir énuméré quelques a_rticles des codes civils 

néerlandais, allemand et portugais, du code suisse des obligations et 

le Digeste (à propos des principes d'interprétation} conclut : "Il est 

inutile d'insister, le droit des gens, comme le droit privé, étant sur 

ce point entièrement concordants" (14 ). Mais il est fréquent aussi que 

les sentences contiennent des discussions détaillées fondées sur un rai

sonnement comparatif solidement étayé par des exemples empruntés à 

de droits internes assez variés (15). De plus, dans la mesure où les 

plaidoiries des parties ne sont en général pas publiées, il est impos

sible de savoir si celles-ci n'ont pas développé une argumentation éta

blie sur une étude des droits internes de plusieurs pays. 

Il est certain, en tout cas, qu'à la barre de la Cour de La 

Haye les agents et conseils des Etats ont souvent utilisé des argum.ents 

fondés sur la concordance des droits. Cette concordance est parfois 

simplement évoquée, quelques articles de textes législatifs de prove

nances diverses étant cités (-16), mais elle est, dans d'autres cas, 

l'objet d'une démonstration précise et détaillée. C'est en particulier 

le cas de la consultation du professeur RHEINSTEIN annexée aux ob

servations portugaises dans l'affaire du droit de passage (v. supra, 

p. 75} qui portant sur soixante-quatre droits internes permet à la ré

plique du gouvernement du Portugal d'affirmer 

11 Toutes les "familles juridiques" y sont représentées : législation 
11 dites a·e droit civil (latin ou germanique), "common law", 

(14) Affaire de l'Ile de Timor (Pays-Bas - Portugal) (C.E. LARDY, Président), 
25 juin 1914, R.S.A.N.U., XI, p.497. 

(15) V. par exemple la sentence rendue par BEICHMANN dans l'affaire des répa
rations allemandes selon l'article 260 du Traité de Versailles (Allemagne 
c. Commission des Réparations, 3 septembre 1924) {sur les notions de 
11 concessiontt et d' "entreprise publique 11 appréhendées sous un angle com
paratif), R.S.A.N.U. 1, p. 471s et 480s. 

(16) V. par exemple la consultation de STRUYCKEN jointe au n,émoire allemand 
dans l'affaire des colons allemands en Pologne, série C, n° 3, vol. III (1), 
p. 525. 
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" droits des dén,ocraties populaires, droit islamique, droits scan-
11 dinaves, droits asiatiques. De ce tableau que l'on pourrait 
11 difficilement imaginer plus complet, il ressort que le droit de 
11 passage est expressément reconnu dans soixante-deux cas et qu'il 
11 l'est implicement dans les deux autres. 
11 Il s'agit donc d'une reconnaissance unanime et vraiment univer-
11 selle. 
11 Sans doute existe-t-il certaines différences entre les systèmes. 
fi Cela va de soi, chaque droit interne devant s'adapter à des con
" ,ditions spéciales dont il porte la marque 11 (17). 

Ce souci àTiftre exhaustif ne se retrouve pas, il est vrai, 

très souvent et la_plupart du temps les mémoires et plaidoiries ne se 

préoccupent guère de se référer à un "échantillon" de systèmes juri

diques réellement représentatif quoique certains agents aient pris la 

précaution de choisir les droits nationaux "témoins" dans la famille 

romano-germanique et dans la coinmon law : 

11 As shown above, the principle is recognized not only by the 
11 Angle-Saxon law, but also ( ... ) by the Latin system of law. I 
11 submit that it can properly be regarded as one of those general 
11 principles of law recognized by civilized nations which are 
fi referred to in Article 38 of the Statute of the Court " ( 18 ). 

Cette tendance fréquente à ne se fonder que sur les deux grandes bran

ches du système juridique "occidental" est évidemment de nature à ac

croitre la méfiance de la doctrine soviétique à l'égard des principes 

généraux de droit (v. supra, p.225 s.), d'autant plus que les juges dis

sidents de la Cour mondiale semblent parfois considérer eux aussi que 

l'existence d'un principe dans le droit anglo-saxon et dans le droit 

(17) C.I.J., Mémoires,Droit de passage sur territoire indien, II, p. 543. Dans 
leurs opinions individuelle et dissidente, deux juges, respectivement 
M. WELLINGTON KOO et M. FERNANDES (juge ad hoc du Portugal, il 
est vrai) se sont référés à la consultation de M: RHEINSTEIN, arrêt C.I.J. 
Rec. 1960, pp. 66-67 et 136. 

(18) "Comme on l'a montré, ce principe est reconnu non seulement par le droit 
anglo-saxon mais aussi par le système juridique latin. Je suggère qu'il 
peut être à bon droit considéré comme l'un des principes généraux recon
nus par les nations civilisés auxquels fait référence l'article 38 du Statut 
de la Cour", Discours de Sir Douglas HOGG, Interprétation de l'article 3, 
paragraphe 2, du traité de Lausanne, C.P.J.I., série C, ri' 10, p. 22 (à 
propos de l'interprétation des actes juridiques en fonction de la volonté 
des auteurs). 



(19) V. 
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occidental suffit à lui conférer la nature d'un principe général de droit 

(19). Et si certains juges se sont référés parfois aux droits socialistes 

(20 ), seul M. AMMOUN a réellement fait appel à la méthode comparati-

ve pour démontrer que l'équité constitue un principe général de droit 

afmis dans le système 11romano-méditerranéen11 et la common law, 

mais aussi par les droits musulman, chinois, soviétique, hindou, et 

par celui des autres pays d'Afrique et d'Asie (21). 

Quant à la Cour elle-même, elle n'a jamais effectué une 

étude comparative positive mais, dans l'affaire des concessions 1''.!avrom 

matis, elle a sernblé donner sa caution à ce système de recherche des 

principes en déclarant que, compte tenu de l'accord intervenu entre les 

parties, elle n'avait pas à 

11 rechercher quels sont dans les divers systèmes de procédure et 
11 dans les diverses terminologies juridiques,les éléments spécifi-
11 ques d'une telle exception (invoquée par la Grande-Bretagne) ; 
11 elle n'a pas à se demander notamment si compétence et juridic-
11 tion, incompétence et fin de non-recevoir, doivent être considé-
11 rées toujours et partout comme des expressions synonyrn.es" (22). 

Cette fuite devant l'appel aux méthodes comparatives est 

le fait de la seule Cour de La Haye. La Cour de Justice des Commu-

nautés Européennes y a, au contraire, largement recours du moins en 

ce qui concerne ies principes communs au droit des Etats membres 

(v. supra, pp. li9-181) ; cet examen des droits de six ou de neuf Etats 

est évidemment plus facile à mener rigoureusement que lorsqu'il s'agit 

de confronter les systèmes juridiques nationaux de cent-cinquante pays, 

quoique, il faut le redire, il suffise de démontrer l'existence du princip, 

par exemple l'opinion individuelle du juge HUDSON dans l'affaire des pri
ses d'eau à la Meuse, arrêt, 1937, C.P.J.I., série A/B,n° 70, p. 77 ou 
celle de Sir Hersch LAUTERPACHT dans l'affaire relative à certains em
prunts norvégiens, arrêt, C.I.J., Rec. 1957, pp. 49-50. Pour une sentence 
arbitrale v. l'opinion de l'Umpire DUFFIELD sur des problèmes d'intérêt 
général (Commission Mixte Allemagne -Vénézuéla), R.S.A.N.U. X, p. 363s. 
(date non précisée). 

notamment l'opinion individuelle du juge AZEVEDO sur l'avis relatif aux 
conditions de l'admission d'un Etat comme Membre des Nations Unies (ar-
ticle 4 de la Charte), C.I.J., Rec. 1947-1948, p. 80. 

(21) Plateau continental de la mer du Nord, arrêt, C.I.J., Rec. 1969, op. individ. 
AMMOUN, pp. 139-140. 

(22) Concessions Mavrommatis en Palestine, arrêt n° 2, 1924, C.P.J.l., série A, 
n° 2, p. 10. 
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recherché au sein des grandes familles de droit qui se partagent le 

monde. 

------ ·----
Il faut remarquer enfin que le recours au droit comparé ne 

constitue pas une formalité sans portée. Dans certains cas une étude 

comparative a en effet permis de montrer que le principe invoqué n'était 

pas l'applicabilité générale contrairement à la thèse soutenue par l'une 

des parties. Dans une affaire jugée par la Commission de Réclamations 

Grande-Bretagne - Mexique, le commissaire britannique a démontré 

que la règle selon laquelle on ne peut être tén'.loin dans sa propre cause 

n'est pas universellement reconnue, en s'appuyant surtout sur les 

droits anglais et américain (23). Mais c'est dans l'affaire des zones 

franches que l'utilité, négative en quelque sorte, de la méthode campa-

rative apparait le mieux : en citant les codes civils d'un certain nom-

bre de pays la Suisse entendait prouver que la stipulation pour autrui 

présentait les caractères des principes généraux de droit visés par 

l'article 38 du Statut de la Cour Permanente de Justice Internationale 

mais la France ayant démontré que ce "principe" n'était pas reçu dans 

un certain nombre de pays, les agents et conseils de la Confédération 

durent modifier leur argumentation (v. supra, p. 209, note n°44 ). 

Il apparait donc que la jurisprudence comme les parties 

ont répondu, dans certains cas, aux voeux de la doctrine et effectué 

des études comparatives parfois très poussées et solidement étayées. 

Il faut cependant reconnaitre que la très grande majorité des décisions 

arbitrales ou juridictionnelles internationales ont procédé davantage, 

dans cett-, recherche de principes généraux de droit, de manière intui

tive et empirique. 

(23) Affaires n° 2, 28, 40, 50 et 55, décision n° 12, op. 01ss. de Sir John 
PERCIVALdu 15 février 1930, Rec. Décisions Cam., 
p. 109. V. aussi les conclusions GAND dans l\affaire n° 41/69, A. C. F. 
ChemiefarmaNV, C.J.C.E., 15juillet 1970, Rec. XVI, p.694. 
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IJ c.st arri,,1é que des juges internationaux proclar.nc11.t lel1r 

volo::1té délibérée de r1c f'o.s f2.ire appel au droit comparé co1.nïs:1e 11 8- fait:, 

par c;..;:e::1'lpie .. M. JES.SlJF dans son. opi.11.io11 dissidente jointe au dcux:iè;:;-;_2 

arrêt rendu d2.11s l 1affairc du Sud-Ouest africain.: 

i: Il ir,::porte peu, au:>: fins de rJ."J..OD. argurncntatio11., que le droit 1)1.1i.sst'.: 
11 être différe11.t c11. ILali,~ et da11s d 1a1ltrcs p2.ys ( •.. ), car je r1e cbc~ .. ·-
11 cl1e J)as ~1. établir 1.:.J.1. 

11 1)ri:;,;.ci1Je gé11.éral è.e c1roit 11 p2.r (1cs 2-... --i&tl-10C:es 
11 de droit co1npar é 11 (2~1). 

Mais, bien souvent, les parties ou leurs juges e11.ten.dent faire ap1)li-

si:r:..1.plen.1.e11t usage d'un lJrjncipe tiré de leur droit i.:i1te:tne ôo.r:.t ils &f-f1r-

rnent 1nais ne vérific:rit pas la co11corda11ce avec les règles s1_1i-;lÏ("':S dc,.r:s 

les autres S)'Stèn.:es jt1ridiq11(;•s (paragr. 1). C 1esi })OLlrClllOÎ lë.:. cc,n1pG:-::i-

. , · 1"" , d . b . . .... . 1 • 1 1 ,">_.\,, t1or1 cqu1 1brce es tr1-l1nat1>: 11Jternat1onaux 1J:·:tra1t 1)r11:no:rc,J_.'.i._(': U_J<1Y~\):. 

(25 ). 

' 1 ,... h . t ,,. 1 ...,) ae _._eur oe1nz,rc e 1n·u,.x:._,.,-,2 ~p2.r2.gr. :>. 

Parag:::-. 1. J...1a tend2.nce ?t 1.a gé11.éralisation 2.b·1..1si,-·e d 1 u_n droit 

rartic1..1lier. 

Les juriscon.st1ltcs ro.r1:1a111s préter1daien.t que le 11 jt1s gc.i"lti:.1,.11 1: 

co1i-ter1ait les prin.cipes c:orr1::.1.1..'..lns à tous les sy~stÈ.'.n1.es de droit \r,irita1)l2.:;. 

De rnê1r1e, les juges in''.·cr11ation.aux: co11te1Y.1.poraix1s ont so11-

vc11t tenda11.ce ~:. co:nsidércr comn1.e universel u11 principe particulier tiré 

(24) Sud-Ouest africai11., àE:u:;..:1cr,.1c pJ1.asc, arrêt, C.I.J., Rec. 1c;ô6, op. dissià. 
JESSUP> r•. 387. \T. aussi J)d:r cx:c:::r1'1plc les conc]usio.ns ROEJ.vlER. s1.1r l 1c::.r-
14êt rcnc1u r)ar la Co1 . ...i.r de J1::.stice de la C.E.C.A. da11s les affai:rcs join.tc-·s 
r1° 7/5/1 et 9,/54, GrOU!:-)Cl-!-,ent Ge:s in.dui:;lries ~).à8rurgiql1es du Lu:},:8:r:nlJo-..irg> 
11 C 1 est i11.ter.:.tio1111cller:n.e:11t C}l.l<":: 11oüs 11 1a\ro11s pas fait Ge droit corr1paré 1\ 

préc., I{ec. II, p. 125. 

(25) L 1in\rocation crJ·or;.éc J_);:;1· t::.:.1 E~:-~L d 1u.ne rèsle: d,2 .soi1 droit i11tcr::.1c, p:r.·éscnt(e 
corr1.n-1e u11 1-:irjn.r.i}Jr.': g0!n.érc1.J_ de C::coit, dans ~.ef.i l"éLPlJûrts :i1on cor-;.tcnticu.x 
avec c.~ 1a.11Lrcs sejcts du d:!:'oit interr1atio11al .r:-1rése11tc l'!.ncaractèrc Cie- g:tc..
·vité bicr, n1c-iad1" e, son r:•.:: ... rtcnai1: ·:~ .:_; .. '.)u--.,-·ant to..ijour s e:11 rej1:;.tcr 11 ;:_·~_;r)l~.C:2.t~D;). 
Cette rcn-:•,Jr(iüe 11011s _p.::,:c:,tii. c::,<illcu.rs ·v.:1î_2_i)].e :pour licl'iSe.r;:-iblc des ~)ro1::1( -
r:-:..es (f~,.ror~_ués dr"'cn~; cc-tt-2 pa:-:.--'c\e c 1cst pourq_uoi notre aµp.r·ocl1c cet J_Jres::-,_.t,':-: 
e;:C l U.;.:; i \' 1:~:--:-:;. C- I~t CO J:Jî.: r~: ,; /t} C"\J.. ::', e. 

(2( \ '\T . 0 J • J2-J:.1.c:s lv'l.P~CKINJ'OSI·J 7 I(o1r1.::.11 I.J::::.\-.f i11 Jv:odcr:ne Pr2.ctice7 p::.-éc., l)p. 46-4"/. 
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de leur droit national 

11 Truth to tell) arbitral tribu11 .. als, \vl1icl1 usually consist oi one, 
n three or ÎÎ\'C j1J.dges) l1a"'e prol)ably do11e ne n1ore in 111oat cases 
11 tt1an tal,c into 8.ccol1n.t tl1eir O\v:n kno\vlec1ge of tl1e prillciples oi 
n tbe systcn1.s i11 \v]1icl1 the a:-bitrators \Vere tl1.en1.se},,es trairled, 
11 anà t}1ese \~v·ot.1ld u~:;.·uall)' l1ave becn R.oman la\v, Comrno11 la\v, .::ii· 

11 Ger1J1.a11ic s-yster11s 11 (27). 

Plus 1nême, 011 a pu se demander si, dans certain.s cas, les jt1ges et 

les arbitres 11.e tra\restissent pas sciemrnent u11e rè!gle puren1-cnt J1atio-

11.ale en principe gén.ér3l <le droit a.fi11 de l)ouvoir CJ1 faire ap1Jlicatic11 

sa11s soulP-ver de protcstat!_o11s. 

n Lrasserzio11c de11 1 esiste11za di 11 lJriricipi 11 cor1stituisce a -~0 0J.tc 
11 solta11to u11a :r:n.anilesta::::jo11e di 1;rovincialisr:"10 gi11ridico d2 :;:;c.Tte 
11 di c1ua.1c11e stuü.ioso c}1c tende a qualificare co:c:c:,e 11 logicii 1 e z..,.Q. 

t1 attril)11ire caratterc g~-;r1erale a p-1-i11.cipi ch.e esiston.o i11vcce 
11 soltanto i11 g_uci pocl1i ordi11a1n.er1ti in.terni ch.e cgli conosce )! (28 ). 

n1oi11s rnacl1ia,réliq..1e et, c1a11s l'e11se:C-[.l.l}ie, 011 peut clirc q11c c. 1 est. st::.rto1..1t 

le SeJ1tir:i.":.cDt profox1d crü 1ont cèrtair1s juges ou certains a-..,oca~s ê:.c l 1c}:-

cellen.c12: des principes jl11°idiqucs adr~_J) s dar1s leur droit D.atio11.?J.1. c1ui !es 

incite à e11 affirrner l 112.r1),rc:rsa.lis111.e. Les Ariglo-Saxor:.s se:i:!.1ble_;1.t i")aJ..--

ticulii:~rcrr1ent co11.va:.r1cus q_l1e leur droit, iJnage de ce qui est jL:ste et 

(27) 11A ï.rra1 011~e, les tribun.a1..:.x. arbitrau:-:, qui se composent e11 gén6ral d 1l1n,trc5s 
ou cin.q juges, se sont dar1s Go1..1te bor:nés, darJs la _plupart des c2.s) 3. e_j_1rc
gistrer les 1Jri11.cipcs cor1nus pr1r les ar1)itres parce que faisant partie du 
S)rstèm.e do11t ils o..vaieJlt J. 1J-i.abi-::1..1de, c'est-à-dire, en général, le droit G1oy· 
gine ror.L1ain.e, la cor.L1:rr1.011 la\'v ou les S':{Stèmes ger11.1.a11iq1..1cs 11 , Si:r 1-Jun--:.j_)-:'; __ :_·ç: 

(28) 
YlALDOCK, 11 Gen.cral (:ourse 0.:---1 ::?·ulJlic I11teri12t.ional La.\•.1 11

, préc., p. 66. 

ll_,".')._ffirrr1cr l 1 e:-::istcnce c:les :s1Jrin.ci,_)(!S 11 est SOl.1,.rcn.t sc11le;1.;.c11t 1.1J1 sigi1..::; de. p~-::.·-
\~i1?-cialisr1-:,.c _juYidiq11~ àe J.':' pa.:r't de ccrtai~ . .s jv.r3.s;es q ___ 11i., o.n.t tc_nd~.n.ce à ~1i2.-

l1f1er cle log1q1.1es et a .;::,.ttr1bu-2r u.:.1 caractcre g~n.era] a oes 1Jr1nc1J_::;:::s qu.J 
n 1 cxistc11.t ;:-tu contr.:::ire q~_1c dr-1..1.1s les q1.1clcr.1cs ordres jt.1.ridîq_ues q~_-:. 1 îls cu:·_
n.aisscnt•:, J-,._. P. S.:2::L~E~JI~ ?ri11.c:;_pic:,:e11eraJ.i. di djritto c proccsso i~1t(:'.c·1·:~·-

zio11alc, Gillffre:, 1viilo.r1, 19~)5, )_). 11. 
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not 2.pplicable here" (29) devant l'insist2.nce de la Grande-Bretagne a 

vouloir faire appliqu.er des règles juridiques purem.ent anglaises. De 

même, dan.s l'affaire du lvlontijo le surarbitre Robert BUNCH s'est à 

deux reprises servi d:une notion propre à la common law pour régler 

un différend intern.ational (30). lv1ais plus célèbre et pl.us caractéristi-

que encore est le r;üsonnement de Lord ASQUITH of BISHOPSTONE qui, 

dans la sentence d'Abu Dhabi comm.ence par déclarer inapplicable le 

droit ar1glais et \'Ouloir utiliser 1..2ne sorte de 11 r11odern J.a\v of nature 11 p.....:5s 

après cette pétition. àe principe, avac un flegme très britar1r1ique, il dé-

cide, co11forrr1é1nent au droit a.11glais qui lui parait correspondre to1.1î: à 

fait à ce droit de la 11ature àc notre ter.:.1.ps (31). 

Cette attitude est sans doute à imputer à 1 'habiluàe qu I on'.: 

les jt1ges anglais àc décider large1T1ent e11 fonctio11 de la sai;1e raiso:..1 

c1ui secrète ai11si saJ1S cesse des règles 11ol.1,.relles don.t le bien-for1dé 

n'est rnis en doute p2.r perso11Ee Btant donné le res1Jcct dont sont e11-

tourées les décisions juridictio.n11elles, respect qui corLtrib1-.1e ?~ doJ1.ner 

aux: An.gla.is 18 senti:n1c11t de la pe1·fcction de leur S'/Stè1Y1.e juridiq_u.c. Ce 
ru.,.. 

sentin1.er1t1Jéxprir11.é par exe:r:n.pJ.c ~L la barre c1 ci la Cour PcrnJ.ar1e1J.1..e c~e 

Jt1sticc Ir1tern.ationale pa.r Sir D8i..1glas I-IOGG qui, après a,7oir f.aii des 

citation.s de droit a11glais (et avant, il est vrai, d 1exarn_i:.Ler le droit 

fra11çais - v. supra, r1ote n° J.8) à propos des principes cî'i11.terpr~taiio::. 

des actes juridiques: 1)our suit : 

n I 11.ave cited tl1cse statc1Ttents of E.nglish la\v 11ot bccause I \vish 
n to suggest that tl1cy~ are bindi11g upon tl1.e lntcr11atio11al Court 1)~t 
11 becat1se iI1 lTry sub::-:,·:_issior:. tl1ey are based on rcasor1_i11g a11.d gooc1 
tr sense, and t:i.1c:::.r rcasor1ing is as applicable to tl1.e inter1)rctatio.:1 

(29) "Les principes applicables e11 J~:ngletcrrc ne le sont pas :i.ci 11
, Senter1ce du 

S_énat de I-Ja1:1-bourg, 13 avril 1864·, préc., Pa~;L p. 53. 

(30) Colornbie -Etats-Unis (26 jt1illct 1376) ; l'a:r-bitre s'appuie sur la distinction. 
e::ntre dorr1icile 0 of origin." et Gorr..icile 11 of cl-1oice 11

, (B...:_A. I...:.. III, p. 666) et 
sur la règle sclo11 laqu.elle l'Eta.t ne j_)aie pas d 1intérêt e:1 l 1abse11ce de sti
pulation. e_:...:press,2. (Ibid. JJ. 679), règles de cor:r.1mon la\v dont l'applica.tio;i 2. 

été critiq.uéc par u11 co:;:~-,:~:::.1.cn.t::.-~eur 0.('. ce;tte scnte.11ce, Alexanàrc lvIA}"~\7-:0. 
(Ibid., lJ. 682 et 687). \/. au.s.si 11opinion diss:i.de11t_e du ·cor!l1-::1_issa.ire ar.1.:.,.S
ricain, .. :'\.11so;1 J\i.[LL.'3) dans 11 affa:i.r e du Cl1a111.izal \lv'iexique - Etats - Urè:.7 s) 
In.ter11atio11al Bot111.dary Con1.mj s si 011. (l~r é siden.t E. L_;\ F'LE(JR.) ( 15 jui11 J. 91: :: 
R.S.A.N.U. XI, p.356. 

(31) Sente11ce du 28 août 1951, préc., I.C.L.Q. 1952, p. 127 :::.. (L'arl)itre 2. 

cependant écarté c erta.in.c s r èglc s Ü\1 :::1roit a11glais). 
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Par d.eux ïois, dar1s l 1 affaire des concessions Ma·vron1-1natis, 

POLITIS a reproché au.x a,rocats de la Grande-Bretagne de transporter 

à lti11stance internatioriaie les règles procédur~les du droit anglais. P-u 

sujet de·s excciJtions d 1ir1co:rnpétence soulevées in lin1.ine litis il a dé-

claré : 

11 L 1 exceptio11 d Iincorüpétence n 1 a ici nullement la signification. d 11...1!'.c 
11 échappatoire. C'est l 1 ix-;-,1.iiation d 11.1ne l1abit11de courante àar1s les 
11 rr1oeùi-s judiciaires des })ay·s a11glo-saxons, où il est d 1usage d~: r:.e 
n négliger a11cu::] r11-oy~e11 de défense, si })roblérnatiques q1..1e soie.nt 
11 ses chances de succès. 
11 Les gou\rerncrnents d8s JJa·ys anglo-saxo11s ont eu depuis lo.i1.gternp.: 
11 la ten.dance de~ transpcJrter ces habitudes judiciaires du do1i~aine d~ 
11 la j1.1stice in.terne da11.s celui de la justice i11tern2.tionale n (33). 

Plus ta.rd., lorE" èe la èiscussion du fond, les a,rocats anglais ay2.11t de-

mandé q_ue la Cour 11 1 a.d:t11.2tt(; pas 1.1ne l:i.l)erté abGolue da11s l 1adr.t}ir:is-

tratio:n àe la preu.ve 1 1::::-0LI'I'IS décl2.re g.'Llc cette prétcntior1 vier1t très 

c e:r::-tai11cn1 en.t de cette :r.-;_-J_ê:r.:1 e t cr1cl0.n ce : 

11 Ji;irant en vüe ces usages judiciaires aI1glais qui :o 1 al1toriser1-t p2s 
11 la J.)rodl1ctioJ1 de l)iè:ces ê.'/an.t le ca.ract'?:~re de celles c1011;:. jc p2.::2.,::, 
11 or1 en a concl1J.

1 
de très l)on11e foi> saJ1s doute, qu 1u:n de·voi1· ii:tf::::r-

11 national a "-'ait été \rio lé ( ... ) 
11 Les ·usages a11giais 1 ].Jas })11..1.s q_t1e les u.sages de n 1in.1_porl~e que.i__ 

11 pa·ys civ-ilisé, 11:0r:!t de \ra]e1.1r i11tern.ationale. Ils 11e s 1irTJ._pose11t 
11 pas de\ra11t une Cour co11.1n1-e la vôtre 11 (34 ). 

lvfais Jes P;..11glo-Saxons nto11t pas l 1 exclusivité de cette ha.~.)Î-

tude cor1sistant à tr<'tnsposer dar1s le dom.aine di..1 droit i11ternation.2.1 è.E::s 

1·ègles de droit inter.n.c s211s prer1dre la 1Jrécautio11 de s 1 ass1.1rer c1t1 1 2lles 

sont utilisées dans d 1a1.1tres systèmes ju.ridiques nationauY: ou en se bo:r-

nant à l 1aifir.1ncr sa.11s entreprcn.dre la moindre recherche comp2.rati\,-e:. 

(32) "J'ai fait ces citations de droit an.glais JlOl1 parce g_ue je prét en_ds crue ces re-
gles lient la Co:ir. I11ternatio112.J.e 1 i-1.J.ais 1-1arce que, à 1no11 avis, elles so:-.;t 
établies s11r lu raison et 1(:: 1-10.r1 sens et le1..1r raiso11 d'être s'irnpose a1.1ssi 
bic11 à l'interi::>rétatiori C::e~ trc.it~s cor1clus entre Etats S0·L1.vc:rai11s qu'à_ 
celle des coritrats passés c11trc personnes privées 11

, In.tcr1)rét2.tion G2 
l 1 article 3, rJ.:iragra_?he 2. dt1 traité de La1.1sa.11rre, C.P.J.I., série C, n° JO, 
p. 21. 

(33) ConcessiOilS IvJ:1-vro11.";.m2tis, C.P.J.I., série C, n° 5, vol.I, Pl).43-44. 

(34) ConcessionslVtavro1nn:1atis, C.P.J.I., ser1e c,- 11° 7, vol.Il, pp.45-46. 
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C'est ainsi que lv1ILLERAND, parlant au non-ide la Ro'-!n,anic dans l'af-

faire àe la Con1n1.issior .. europée:zme du Danube, avoir avoir cité l 1 arti-

cle 2232 du Code ci.vil français (sel.on lequel les "actes de pure faculté 

et ceux de si1nple tolérar1ce IlG peu,.rent foncler. ni possession ni pres-

11 c.:est là, 1..-1essieurs, u11 principe do11t tous les 

jours, d.2.11.s toüs les i)ays, on est appelé à faire application° et pré-

sentant u11 exerr1ple 11 entre mille?1, il choisit 1.lr1 2.rrêt rendu par la Cour 

de Coln12:c ... (35 ). 

11 Tb.e 111.ost SOJ):~istjcated lav:,,,ycr has clifficulty in. de112.rti11.g from 
11 \vb.at he l-ias al\Vêt'fS lcar11ed é~n.d regard.cd as legal 1r1etl1od an.cl 
11 lcgal reasonii1g n (36). 

lviACKil'JTOSI-T. do11J1_e J 1 E<-:l~i.-.:.1.ple des jt:i.ge s bi·ita:nn.iques qui, en Inde, 

de,.raie11.t a11plig.-,1er le droit ci.n.gla.:is au:z: sujets britann.iq·;ies e1.Jropée11s, 

le droit loczJ. au:{. a11.t1·ès justiciables et, à défaet de règles applicables, 

se cJétcr::::..1.iJ1cr selor_;_ la justice, liéc1uité et leur co.nsèiencc, et 1.2tili-

saien.t en. fait toujours le::; r;rir1cir:,es du droit a.n.glais (3? ). I~ia doctri11c 

brilla11t article ôu 1J::.·ofcssc1.1r CH.AUlviON'T in.tituJ.é ::Pe.rspecti\rt:~s c~:ll.ne 

théorie du service pll.blic à. l'usage du droit i11terr1atio11al co!l.Ler,.î.1)0-

rain11 qui propose de tr;~r1sposer da11s l'ordre des relations i11ter11atio

nales cette tl1éorie très particulière au dioit adr~1inistratif français (3<;), 

(35) Cor.c1péte.nce de la Corn.n1issi0n européenne d1.1 D2n::i.be, C. P.J. I., série C, 
n 13 (IV), vol. l, p. 224. 

(36) 11 Le juriste le n1.oi11s sectaire épro~1ve des dif.ficl1ltéspu',,lr s 1éca1·ter de ce q;:!_ 1i 
a toujours a1)pris et co.nsid1Jré cox:i:1n1.e la ::.::1éthoc1c d1.1. droit et le raie.01"!11.e--
1ne11t juridique0 , -:.7lillia111 '.-.r. BISHOP, ncen.eral Course of :-:·\1blj.c ln.ter.na
tional Law", R. C.A.D.:...1:,_. 1965 II, n° 115, p. 240. 

(37) Janï.es Iv'IACKINTOSI-I, Ro:-:.:.:.i.i.Jl L2\v in Iv:Io~lcrn J?ractice, préc., 1), 98s. 

(38) lvlél. SCEJ__,LE~, J?l)· 115-173; 11 a.u.tc1..1r 1 il est vrai~ dans son_ 11 Conrs gé11ér<:'].J 
de droit intern2..tio11al J:YU1:ii.c 1 1, préc., p. 461~ lJrécise que la JJotion de r:ser 
\ 1ice JJublic 11 a 1111 sens trPs èiI-férei1t en E11rope co11tinÊ;_ntal(:; et dans les 
pa·:{s anglo-sa:-.::.or1.s. 1:•01-lr dDr111cr ur1 excn~ple d 1article en larJ.gl'-e a11giaise 
prése11tant la tE.11dancc sy--,J_;_<;•:ri.qu.e à. 1a:n.alyser 'des faits i::.1ter11atio11aux à la. 
lur.t::.i ère de notio,1.s e.t c! -2 prin..:.::ipt:s e f, se11.tic~1leme:nt 11atio11a·L1)-: ·v. par cxcr':1. -
ple D. -:/l. J30··:,-./Erl''l', ;:Estoppcl bçfore I:ntern.atioD.al 'Tril.)unals ctr;.è îts :"\.c·-
latio11s to A.cquiesce11.ce 1 \ I3 . ... {. }~.J.:_ L .. 1957, p_p. 176- (Application Oe 
la r1o'cion de corn1,.1.01.1. la.\v d 1 

!
1cstoppel b·y co11duct 11 ). 
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S'il peut })araftre excessif de pensei· avec le professeur 

AKEHURST que cette pra.tique coµsistant à. tenir pour une vérité ab-

solue ce- c1ui n'est qt't(.-: principe propre à. u.n droit interne déterminé 

con1.me 1:too co1n1nor:. to lJc regarded as illeg<:1-1 11 
(

11trop courante pour 

être considérée cor.o.rne illégalc 11 ) (39), i1 convient cepe11da11t d'insister 

su.r le fait que cette gé11é:ralisation. n 1 est pas forcément abusive. 1"'out 

ce ql1e 110n pe·ut dire est qt1e la preuve de so11. bien-fondé n 1 est pas a.d-

mi:iist:r6e et qut:: c.r1 l'absen.cc d 1une anal-:{sc de droit comparé, le àû1.:.te 

deineure. 

Q11oiq.uc }10:i1 p11isse penser àe cette 11.1étl1.oc1e l)eu rigou:;euse, 

iln' est })2..S douteux que _plus le trib1..:.r1al inter11.ational appelé à rendre 

une SE.:r1te11ce est r101:.-:.lJreu:,.: 1 :r11oir1s ses effets néfastes se font se11tir. 

En effet, ai11si qt1e }'3.. ex1José a\rec franchise et adresse le juge :GE\TI 

CAR.N~CIJJ..O dans so1i_ O}Ji11io11 dissider.Lte joi11te à 1:arrêt renàu da11s l 1 af-

faire de l 1 Al1glo-Ira1}iaYJ. Oil C", chacun des men1.bres d 1u11e j1irid.ic~:io:n 

11 garde) irlévit21JJ.en-:c:::i.t~ au sei::::1 de 1.a Cour, sa forn1_ati0n j1i::.idi
t1 q1_1-c, certains trajts de ses acti\,.i::és j1~1ridiques ant'2riel1.res dc.~::1.s 

n so11. }Jayrs d 10:cigi.:.1c. C'est iné·vital1le et c 1est r.._1.êr .... 1.c justifi,2 J?ë.::::-ce: 
n q""Je, clar1s sor1 cnsej_J1blc~ 1 la Cour dcit représe11ter les 11 gra:i"1dcs 

ù forr.,_1.es de ciYilisatio11 et les prir1cipatï.x systèn1es juridiq1.1es d-....1. 
11 r.L1.onde: 1 (Stat-c:.t, ai·tî_c}e 9)> et appiic1uer 11 les pri11cipes gé11é:ra~::-.: 
11 de droit reccnn .. us par l2s 11atior1s civilisées 11 (Statut, article 
11 38-1~ c) 11 (40). 

On pe11t ci.011.c penser c1ue seuls àes pri11cipes d'ap1)licabilité réellen1erJ: 

générale seront a.dn-1is par u_n crgar1e de q.'"ui11ze m.er..nbres, et q1...1.e, si 

jar11.ais la lT.La.jo:.:-ité v.t.ilis3.it un prirlcipe qu.e les droits de certai:ns pa.'ys 

rejettent nette1nent, les juges ressortissa11ts de ces Etats exprir1-'leraici::t 

leur clé saccord. 

11 La co1r1paraison des divers s:rstèr11cs se fait d 1elle-mêrr1e, L.1.Y1pli-
11 cite:rr1er1t:i IJar la.. seule prése11ce dans la r11.êmc Coi.J.r de juges re-
11 prése11ta.n_t lçs différents systèr:'Jes juridic;ues dl1 globe. Cha:.:1ue 
11 fois Cfll

1 un. prin .. cjpe est consacré par la Cciur, il est à f.>résur,..1.er 

(39) lviicl1ael AKE..E--TTJl:.ZS'I', A l\!l<Jc;ern. l,J-trociu_ction. te Ix1tcrnatio11.al Lavv, })r(jc_, }). S3. 

(40) Arrêt, C.J.J., P..ec. -LS52, o_lJ· dis::,. I__.1:;::\TI C1\RL'JEIR.O, p. 161. Le juge 1:;rési-
lie:'1 en proi'ite })Ou_r citi:=:::::- c\c:tix disJ_)c,2.itions co11stj1ution.n.cl1.es ci. un-::.· J)rr::.-
tic1ue juris1::r11de.:1tielle (c .sor;. _p<'.1.'/8. 
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11 qll 1il ne se 11-eurte pas a.1J.x convictio:1s des juges de nation_alités 
11 ài.fféro;;ntes 11 (41). 

C 1est la raiso:ri. po11r laquelle la Cour àe La !-laye n'épro1i-...·e 

pas, en gé116ral, le besoin d 1efîectt1er ll!le étude de droit corr.1.paré et se 

contente d 1u11 pragr11atis·l!.Le, solution que, r.1.1.algré certains a1.1teurs (42 ): 

il para.ft difficile de clésapprouveT, compte tenu notar.r1mer1t des difficul-

tés de n1isc; en oeu·vr-e d:unc tcdie recb.crc}1e, et 1J-'1ê::.-:.1e de ses risg_t1es: 

dan.s la 1-:::-iesu.re 0\.1 u.:n._dé_saccorcl po'..1i-rait surgir du seul fait qu_e l 1 c11 

serait er1tré da!1S des détails ir1utiles. 

011. a. p11 dire à. juste titre que les juges i11ternatio:1a1.:~;.: d6:;2.-

geaie11t les :pri11ciJ_)CS généraux de droit 11 c11 co1nbir1.a11.t l'e:·::celle~1.te co.:~-

naissa.11ce d'u.n s-21.1.l s·yst.èn;.e j:..Jridiqv .. e avec une forte dose d 1 i11.spi1·atio:: 

et d 1 audace inteJl2ctu.e]lc 11 (43 ). Si 1'011. peut l)Cr.1.ser q.l1:ii est f2.cheu.:-: 

q_ue des juges is0lés laissent ainsi lil)re COl1rs à let1!' i11.s1)iratiol)., il 

n 1 er1 2st 1)as de rr1ê::;;.e. lorsque les 1::1e:·::.bres du trib1....1!1al arbitral ou_ UE· 

la juric1ictio:a interJ.1ettior1al1~ o.uro11t été cl105.sis av·ec soin~ 

Faragr. 2. La nécess1t'2 d 1 une ccr:..1positio_;'l jud.icieus.:::: des 
tril)ur1a '.1:-c:. in.t cr nation.aux. 

De n·.1.ulti1)l2s co11sidé::..~atjons tant politiques que jurid:q~.J.cs 

exr)lique11t les 111odcs de cor11.1)osition des organes arbitra1..1.x: ou ju:i..·:~Gic-

tio1111els in.tern.ation211>( et la l)rise e11 co11sidé:.:-ation dt:. n1.écanisr.t1c d2 lz,. 

justifier à elle seule le cl1oi~~ de ce :r11od.e. Il n. 1 e.l1 reste l)as ::.noir1s qu .. e 

l)l1.1s la cor.1.1positjon. de ces organes sera équili1Jréc, plus les pri::.1cipc::; 

gé1îéral-tX (1u 1ils utilise11.t pou.rront être considérés comme solidc:me::.J.t 

établis à déïaut d'une 1·ecb.crc~1e comparative rigoureu.sc. 

(41) J11risclasseu.r de droit inti:'::r1!<1.î:..j.01i.al.., fascicules 13 B, 11° 63. Da11s le r.n.êrr:e: 
sens~ lvJjchel \/IR.r\ .. L:LY, J:'I'b.e Soul'ces of I11ter11ational Lav;r1:, préc., 1) .. lS::6. 

(42) V. par c:xc~JJ.î_plc I~.uclolf SCTI1_j2S.ï:l'}(JEI{. et PierJ::-e BONASSIES, 11 1..Je forLds co.J:r;.
r.r1un des systèrI1cs juriC!iq11esH ... , p. 503 s. 

(43) Friedrich BEI\ 13 .2R,; J..,cl1:r l1uch ci es 'lÜll:err ccb.ts, C. H. B e c k , l~u:nich -
J3ex·l]r1, ,.rol. l, 1960, J? .. 7() (1-rac}L1cLior1 de Ru.doli SCI'"il ... ESINC;ER et J?i2J~re 
J3()J\J.!:-..SSII~S, .::irticlë citl~ 11o'l:e: -{Z., _µ .. 503). 
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On peut essayer cie r:::iettre en parallèle l'étude des deux 

seuls exemples concrets - Tribunaux .Adrninistratifs de 110. I. T. et de 

l'O. N. U. et Cours de La Haye ·· sur iesquels existent une documenta-

tion suffisante pour tenter quelques observations, avec les conditions 

idéales de corr.1positioI1 d 1un tribunal au point de vue du problèm.e 

dié ici,· la découverte des l)rincipes généraux de droit. 

U11 prerI1icr r):roblè.:-ne se pose en ce qui concerne le nomb1·e 

des juges oµ des arbitres appelés ~1 se 1:irono11cer. On peut penser ql1e, 

par lui-r.n.ên-.te~. le graJ.1d 11ornbre co11stitue une garantie dans la rnesu.re 

où plus les membres de l 1 organ.e seront norn.l)reux, plus Je1.1r 11 repré-

sentativité 11 lJar rapport aux c.iiffére11ts S)rstèn:1es juridiques du mari.de 

sera grande. 0:1 a fait ~:aJ.o5r cepe.nd.ant q_uc, du inême co1..1p, la difii-

culté de tornbcr d'accorc1 sur l'existence de principes généraux et, 

d'une rna11ière générale, en 11.1.at.ièrc de snurccs, s 1 2.ccroît (4.-4). Cela 

ne f3_it B.UCl1r1 doute, lT~ais J.2. 11 fia1:Jil:i.té' 1
, si 1:on peut dire, des lJrin.cipes 

appiiqué s par -une tGlle c:our s: ,::11 trouve jt1ste111.c11t r e11.for cée. 

En tou.t cas, pour les tribu1.1aux à vocation . " UI!l \'ers e::1.__,_ 2, 

le nornbre i:r.t1porte r::toi11s c1ue la di\,ersité, Su.rtol1t dans la n::.csu.rc. o~:c) 

comn.·.:.e on. l 1 a ~.ru, ~es sy·s1..èn1.es juridiciues qu'il faut cornparer peu.ve1"";.t 

être réduits sirJ.on à trois ( fan1illc"s ron.1ano--ierrnanique, social:istc ët 

cor:r1::.-tJ..on lav;) du n1oins à u:n cb.iffrc assez rédt!it (aux t:rois farr1illos r
1

-,_;_j_ 

précède11.t j_JCll\ren.t être ajoutt:Ss ccrtai11s droits 11.éritiers conjo:r1ter'.'"".ter:.t 

de la tradition. juridique oc.cide.ntale ou rl1arxisi.:e et d0 droits à car2.ct<-:.r~ 

religieux/. A. cet égard la Cour de La Ha·ye présente peut-être 1:i11co!.1.-

vénient d 1être à la fois c).:ccssiven1.cn.t no1r1breuse et i11suffisamr11.eDt re-

présentativc_ 

Dans sa composition actu.elle (45) la Cour compte quat:r-2 

Juges apJ?artenant à des s:,rstèrnes de pur droit latin: l\lil,/J .. GROS (Fr2.r:-

ce), de CASTRO (Espagne), JU,1ENEZ de ARECH.AGA (Uruguay) et 

RUDA (Ar;:;enti11e) ; trois se rattacl1ent aussi à cette far11.ille: M},i. 

AMJ\![OUN (Liban), FORSTë':R (Sénégal) et IGNACIO-PINTO (Dahorncy), 

le pren1ier éta.n.t par ailleurs ie seul représe11ta.nt de la tradition 

(44) Jacl:: LANG, I.,e Platea11 c0nt}nén1.al. de la 1v1e~ du Nord~ arrêt de la C.I . .J., 
20 f2'-.1rie::r 1969. f.Jr6c_ ~ J.). J 5ô; Sllabtai ?.ÜS.t.,"l'J°I\TE, 1..,bc La\v and Prac-:~cç 
of the lnter11a.tio1~.al Co11rt, 1.:;réc., p. 189. 

(45) Depuis le 5 février 1973 (élections du 30 octobre 1972). 
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musulmane ; la com~on lav;, est représentée par M. DILLA.RD (J~tats

Unis) et par Sir Hump}1re)r 1iTALDOCK (Ro;raume-Uni) et aussi par 

MM. ONEYEAJ:vIA (Nigéda) et NAGENDRAH SINGH (Inde) et, dans 

une certaine mesure, M .. BENGZON (Philippines) ; MM. LACHS et 

MOROZOV (Pologne et U. R. S. S.) peuvent faire valoir le point de vue 

"''---- des droits socialistes et M. PETREN (Suède) celui des droits scandi-..___ 
naves parfois inclus _slans la famille ro1r1ano-germanique. Cette é11ur1'lé-

ration ·appelle un certain. nor:o.1)re de rerr1arqu.es : dtune part il est cer-

tain que MJvL FORSTER, IGNACIO-PINTO, BERGZON, NAGENDRAE 

SINGI-J et, dans Ul1e r:ioindre 1r .. esUre, }.1. A1\1l-..:OU1'~· .::::OJ:1~ fan.1.iliers avec 

les droits fra11çais, ar1glê..is ou ar.t1éricains (pays da11s lesquels ils ont 

effectué tout ou partie de leurs études) et que l.::s droits <le leurs r..>a)rs 

sont im1Jrégr1és très 1)2·oîondérne11t des traditions jt1ridiqües des a:n-

cien11.es 1n.itro1:)olcs. Or1 lJ-2:1.1.t don.c 1)enser c1u.:au droit d 1 origine lat.ir12 

on peut rattacl1er au rr..oins si~-..:. r,:icrnbres (ie c2.s du juge li1)c:: .. r1ais est 

plus complex.e) et à la. cor.,.1r,_-1..on la\v, quatre n-.:err1bres (le d:roit ~)}1il"ipJ.)jJ" 

irtflucncé par le droit espagnol et la. cor1-11no11. la\-v po11·vant Z..t:i:e 
. ',. . 

CO:i.-;.SlC:.Cr~:. 

co1nme un droit mixte). 

En ce c..1ui co:;.1-cerr1e la :.::ecl1erch.e des principes gén,fx·a1.1x c..:;:; 

droit, le problèn1e n'est pas à.e savoir si cette co11.1-1Jositio11. co:-istitrJ.e 

un l1eu1"eux compro11.1.is a1..l poi11t ùe v-uc politique, ni n1.êr11.c si 1. 1:I.J.flu.2:r:ce 

respective des ~if.fért::J1ts s·;,rstè1T1es juridiques S1)'~ refl2te. Recherc}1er 

un prir1cipe gé11éral de droit n.e consiste pas à attribuer des coefficier~ts 

à chaque famille jurit"liqt1e: selon le r101:.1-bre de droits r1at~lo11.a11x que 11
01; 

croit pou-,.,Tojr y inclure rr..ais à établir, sa.ns al1cun souci de dosage, Cjll2 

le pri11ci1)c c;,.:iste bien d3ns chacu.r1 de ces gra11ds syTstèr:1es. Il fat1.t 

donc d?une 1Jart c1u.e tous soic11t représentés et, d'autre part, qu1aucur-1 

n'ait une prédor ... -.linance st1r les autres - quel que soit Ie nombre de 

pays qui s':t rattacb.e11t. C,omr11e on l'a constaté la prernière conditior~ 

n 1est pas respectée. La seconde no1î plu.s: alors c1ue quatre juges sor1t 

forr!lés, saris disc:ussion l)Ossibl,3, à. des droits 1Jurer ... 1.ent latins, il est 

difficile de co1J.sidérer g_'~le le dro_it suédois est le type rDê:..:;.e des droits 

socialiste, le d:-oit chirJ.ois, r1 1est 1')as représenté alors que la C11in,:: 
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Populaire était, au m.or.1.1.ent du dernier renouvellemer::.t de la Cou_r, 

rétablie dans ses droits aux Nations Unies (46 ). 

Ii n'en reste pas moin_s que la composition actuelle de la 

Cot1r 1ï..;..or1diale est plus satisfaisante aujourd'b.ui qu'elle r..e 1:a jamais 

été et respecte r.D.ieux l'esprit de l'article 9 du Statut q_u 1 auparavant. 

Au n1ome11t de son éla.1)oration HAGER.UP a~vait estimé cette dis1)osi-

tio11 in.utile, la Cour devar.lt se pron.oncer conforn1.ément au droit inter-

natio11a:i. (47) :n-iais l,2 rapport final <lu Con-iité avait in . .sisté sur sa 11é-

cessité afin que la Cot1r pt1i.sse to11jours s'assurer q1..1e: 

11 au m.orr1ent où un sy.stèr~1e de droit est e11gagé dans un iitige, les 
11 autres s;irstèxnes de clroit pt1issent être irnr:-iédiatcr.1.ent rnp1:.:::-ocb_és 
11 de r.._1aniè:ce que ce soit vraiment l'esprit Jt.1ri<lique è.e to-ùtes les 
n 11ations qui se tie:nn.e er1 1)ern-ia11er1ce au siège 11 (48 ), 

préocct.1.r-)ation que l 1on r1e peut r.t1a.n_quer de rapprocl-1er de ia dis;_Jositior1 

visant les 11 pri11c:ipes généra1ix de droit recori.r1us 1)3.r les na.t.io11s ci'i,-i-

lis8e:~ 11
• 

1v1algré cela le Cor1seil et l 11--\ssen1.blée de la S. d. N. n 1 on.t 

l 1 U.R .. S.S. fut entrée da.ns l'Organisation) ni du droit rnusulrr:ian 1 r.o_or:;_-

trant bien. 2,insi 1a significatj_o11 lir0itée qu 1avait le r11.ot 11 civilisé 11 a'v-ant 

1945. E11 revar1che, la far:"lille germar:..iqu.e ft1t co11star11.m_e11t représen-

-tée à la Cour Pcrrr:,.aner1tc de Jt._1.stice InterJ1atior}_ale par u_n_ juge néer -

landais et, de 1931 ~1- 1935, :µar u11 fa_llc:.1-ia11.d (SCI-IÜCKil\JG) . A1..1 cor1-

traire aucun ju.ge :far11.ilier du droit ger::_·:oan_ique à pro1)rement parler 

ne fut élu. à la Cour actuelle (sauf à considérer le 1\Jorvégien. K.L.P,_E.S.rI!l.I.:: 

- juge de 1946 à 1961 - et le Suédois PET.REN comme représentant ce 

systèn1.e) l'admission de la République Fédérale à l'O. N. U. modi -

fiera peut-être cet état de chose lors des élections de 1975. Quarre à 

la Chine - au àroit moi11.s OYiginal qu' a:ujourd :·hui, à 1' époc1ue - elle 

eut droit à un juge s1.1ppléar1t de 1922 à 1930 et à un ineinbre 11 à part 

(46) Résolution 2758 (XXVI) de l'A.sse1c1bléc, Gén6rale C'Il date du 25 octobre 1971. 
(47) 'il. P.-\r-=.. p. 358s. 

(48) P.-V. , p. 7 ! O. 
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entière" de 1931 à 1945 de mên1e qu'à la Col1r In.ternationàle cl.e Jus-

tice un Forn1.osan a toujou.rs siégé (jusquien 196ï). Le systèr ... 1.e indie:1. 

enfin n'a été représenté que èe 1952 à 1953 et depuis le 6 février 1973 

(49). 

En dépit de progrès dans la composition. de la Cour, eu égare~ 

-------du 1noins à la confiance que l'on peut accorder à n1 1in.tuitionn de ses J:T1er-,-. 

bres })Our recl1erch.er- u.n-principe général de droit, 011 peut regretter q:;E-

la Cour ait ·• . .rocatior1 à-appljq1._1er es sentiellen1_cnt des lJrincipes d 1 2pplic2. -

bilité u11ivcrsellc. En effet, la 1)rése11c13 des juges ad .hoc et 11a'i::io11au:.-.: 

dans la forrr1a.tio11 de ju.g<:::.c1-cnt pourr2.it i11citer à pen.ser qv.e la Cour ~.,a 

ap1Jliq_ucr des prin.cipes co1n:rr.1u11s aux: deux _parties - principes do.nt 0::1 

a vu c1u 1au.cl1n argurr.e11t 11c dén10:r1tre lrillégalité - r11.ais, e11 fait, t::lle 

se111.blc 11 1 y avoir ja1.::1.ais eu recours 

où les juges apparte11ant à cles systèrr1cs de droit q.ui ne rcçoiv·e.n.t pas 

ces 1)ri11cipes, 1112.rc1.uen.t \11·aiscmblabler ... J.en.t u11e grà.11de répug11a).1ce pou::: 

en faire usuge. Or, il peut foi-t bien arri,vcr que les parties> si elles 

relèver1t di.:: la 111.êrc1e farnille jlJ.ric1ique, soient disposécs,e.t n1ê:i.~1e üési-

reuses de \.·oi1· le litige les O})lJosa11t tranc]1é su.T· 1a base des p:i:inci:;?es 

qui leu2~ so.nt co111.x11.ur:..s. La réforn1.e d11 R.èglerne11t, 2.doptée le l O r,;c_i 

1972 peut a1)porter u11. rern.(~Ge à cette -sit1.1ation car le nou\rel artj_cle 26 

co1r.1.poséc a1)rès_ co11sultation àes age.nts des Etats par le Présiden.t ; 

les pa1·ties pourront ain.si lYLanifester le d2.sir que les juges 8.]Jr)elé s à 

y siéger soient ch.oisis parr:.1i les ressortissa11ts d'Etats a)rant des sys-

tè1nes juridiques voisi11s des leurs. 

Ce ql1i irn.porte a \7a11t tout, c test c1ue la cornpo sitio11 oc s or -

gancs arbitraux intcri1ationaux corresponde11t à let1r mission. Or, celle 

de la Co,.ir est multiple il paraît nor!nal que les for:1:1ations ' . o.e Jl1ge-

ment soie11t multiples al1ssi et que les princi1)aux s-ystèn1es cle droit du 

globe )r soient représe11tés lorsqu'elle est appelée à tra.11cher un l)robl(:-

me d'intérêt gé1:.ér2-l ou conccrna11t des parties api::)arte11.ant à do2s fa-

111.illes juridiqu.es n.etter:lent di.sti11ctes alors que pour er:i:-:ployer des 

---------------·- -------~--------------
(49) s...._1r la représc11tation. des di\.'CJ.-s ~-fstt.'.11.1es j1-1ridiq11es a1.1 sein ôe la Co1..1r 

monc1ialc, ,,.. le ta.bleau joint, })tige s·uivar1te). 
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1949-52 6 l ____ E\ _____ µ__f [2 -·-·-j 

l 1952·-55 I 6 1 l . 1 t- 3 1 1 i 3 -----· 1 ----·\-----·-- . 1-·-·+1-"'--+; ~ • 
1955··53 i 55 1 l 3 ' 1 3 1 1 J . . .· 

-1-9-58·-_-6-l ·1-6______ 1 1 

-i -l--~ i i---r--·----: 
1 6 - 64 i 7 

1 
1 2 1 

1 ~ ! : ~ : 

--9 l~ ~l---·---1 11. j _,3- ---1----~I-~--------·-· 
1964-67 1 5 l 2 ! ' 1 1 -: 

~l-tl-. ----1--i----l----- 2 -l _t--i-1-r-J -------· 
-:::::: 1 4 ~-r-----~------ ·· ·---;-1-. - 1 ~ -] 1 _+3 __ _ 

2 _ _L l 2I __ L~ __ j ~--L_l _________ _ 
·-----
4 

L..\ REPP~ESEf'JTATIO!i DI::S Dir1-=ERL:I\:TS SYSTE[·,1lES JURIJIQUES />;. L!~ c .. P.,J .. I. 

ET A Lt., C.I.J. (1922-J.973) 

-1 - Po·ur J a C ;") J T 1 "'S 00 ··5-'-?,~~s ---0 -,r~-e•,"ce's - ·- . , .r • .. _'°:, ..... ._ ... ,.y l--,:.!~ . .L-cl-' .c:::. ~~ par des juges suppl8an.·ts 
ont ft6 indiqu~s entre par2nth~sese 

2 - Loc $\'{~t~1"{1PS l~+in e+ de 11 ,'"'0'"'"•r'l"'I'"',"" ,-.\~;ÎÎ c-on+ o·ual'+')6s d'rlJ~'"lOUr·sF C'•')"-;t ,__. ........ ~ •• - ..-.."-''-'-" ,.. ..,. "" .. ,, ... " .. di -"-C.è,• ..;,., .., ~ .J,. .... _._ ;u, ..... _, ._.,..,...._ · 

potlJ::' désigner lss droi·ts slav::-:s ë:\<ar1t, 1945 ; soit pov.r O.ésigner les 
o.'ro • t a· · l · '° • - :1. ' "' "' \..' • l. ·s es anc::.ennes co on:tf;'.3 1r-2.r:ça1.ses ou 2.ng1a .. Lse~ a· },:2.rJ..que ot1 
d 1 P .. sie ( les droi t.s d' .%11.é:rioue Latiï~·2 on"'c été cons idé:c·és: cornme appa:c··,... . . . - ~ ' . " ' ·cenant. purerDent e·c Slmp1erner;t au s,/ste1ne la·c.J .. 11J 

3 - 0..:t ét.é considé:r·és comr:1G t;ci::-oits J::-el.5.gicu;< e·t traditionneisn, les d.:roi·:: 
chinois et formosanp japonais et mi1sulmano 

4 Le d.2.--oit pl1ilippin étar1t u11 è1."oit :,îni,:terr, infl:Jencé éga1,smen-t. pa:- 1.12, 

droit J.atin et la '1common law 12 n 1 est pas inclus dans ce tableau. 
l./io BEl'JGZOî\r, ju.ç,e d.e na"t.ior12J.5:i.::é i)l·'.éilippine a é·t9 élu er, 197·0., 
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principes d'z,ppiicabilité restreinte il est préférable que ne siègent que 

des juges dont les droits nationaux sont proches de ceux des parties. 

Ce dernier problème ne concerne par les Tribunaux ltdmi-

nistratifs de l'O. I. T. et des Nations Unies qüi ont une fonction beaucoup 

plus spécifig_ue. lvfais il n 1en reste pa.s moins qulau sein de ces derniers. 

organes ju:-idictionncls internatio.na.u.x, il est nécessaire que se retroL1-

vent des 1)erso11nes de traditio:ns juridiques variées. 

C'est pourquoi ïes statuts de la plupart des Tribunaux Ad-

ministratifs p:ré\1oient que le1.1rs 1nembres doi·vent appartenir à des 1;a-

t . ,.t, d---, (-o' 1ona.t.1 es 111erentes :::, J. Il est très remarquable à cet égard de cons-

tater ql1e cette e>:igencc n'était pas l)révu.e par le statut initial de la. 

Commission. de R.ecol1rs de 11<). E. C.E. et fut ajoutée par la suite (eJ1 

1956). 

Mais cette di,1ersité des 11.atio11alités des me11.1bres ne co11s-

titue qu'u11e garantie partielle dar1s la x11.esure où il fà1.1t e11core que les 

Etats d 'o:rigine aient des s·fstèmes jv.ridiquc s suffi san1.ment di \ter s pour 

que les pri11cipE:s dégélgés soient réellerr.le11t d 1applicabilité 11n.i,,E.:rsellc. 

A cet égard, malgré la satisfaction affichée par la plupart des comn1c11-

tateurs (51 ), la con1p0sition des Tribunaux Administratifs de l'O. I. 'î. 

et de 1:0. N. U. 12.isse beal1coup à désirer : en J.968, le prernier corJ1.pî.:2,it 

des n1.exr1bres français, suisse~ anglais, alle1nand (R .. F. Pl..) et de1.1x sup

pléants, 1111 Indien et ur1 An1.éricain qui ne siège11t pas e11 fait, et le se-

cond était composé de resso1.~tissa11ts de !;Egypte, des E;tats-Unis> de la 

France, de l 1 Inde, à11 Royaum.e-Uni et de l'Urt1guay. Si C..."! derr1ier 2st u::"J 

peu plus 11 ouvert 11 que le ·.rribur1al de 110. I. T., il n 1 en reste pas rr1oir1s 

que le droit des pa·ys socialistes n'est représenté ni dans l'u11, ni d2.11s 

l'autre, et que l'influence des pays les plus développés d'Europe occi

dentale (et des Etats-Unis) y est prépondérante. 

Il est vrai que l'on a tenté de pallier cet in.co11vénient en ti-

rarit le profit maxi1nu::::n de la diversité limitée existar.1.te. 

(50) T.A. S.d.N. : article III-1; T.A.0.I.T. : article III-1; T.A.N. U. :article3-è 

(51) V. notamment S11zanne .B~A_S,..fID, 11 Le Tribun.al Ad1ninist:::-atif des N2.tions Un:i.es1 

E. D. C.E., 1969, p. 25s.; Mohar11.n1.ed BEDJJ~OUI, Fonction publio1.1e inter·· 
nationale et influc:i.1c~s 11atio~-.alQE., préc.: p. 438; et Francis \~)-OLF, 11 1.,e 

X. Tribunal Administratif de l'O. I. T. ", E. D. C.E., 1969, p. 39. 
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11 La con1.position d11 groupe chargé de l 1 examen de chaque affaire 
n conduit à faire délibérer des personnes de formation et d I e).:pé -
tt rience très diverses; l'absence de rapporteur, la tradition d'une 
1: dÎscussion 1ninutieuse dtl ou des projets ont eu pour conséque11ce 
11 de réduire considérablement les références à tel ou tel système 
11 11atio.nal de dioit so1.1·\re11t abondamment- cité dans la procédure. 
11 Sans ào1,1te en. tro1.1,.7e-t-On certains exer..L.1.ples, mais ils sont ra-
u res. Il arrive qu.e la solution dans un litige puisse apparaitre 
11 aisée par réf.Sre11ce à telle théorie bieI1 établie en droit adminis
n tratif fr211çais comrne la t}1éorie du retrait des actes juridiques, 
lt rr1ais le ïJlus SOU.\'C.n.t, elle est ignorée de certains merr1bres d11 
11 Tribt.1nal ei il f2.11t l.ltiJjser un système de raison.ncn1.ent accept2.
" bJ.e par tous. Il serait cependaI1t inexact de penser q11e lorsque 
11 le droit écrit 01.1 12 jurisprude11ce antérieure ne pcrn"let pas de 
11 donner une so}.utiori, les prir1cipes généraux du droit applicables 
n soje11t cléterI11.inés à la suite d 11.:tne étude scientific1uc de c~roit 
11 comparé " (52 ). 

Une fois de _i:lÎllS 1:0I1 reti:ou·ve donc l'empirisrJ.1.e et l 1 ir1tuition q_tli c2.rac-

., . tl ' tl , . , . . ,. .,. _, , . te.r1ser1 .e p.tus souven · __ a recnerc1.1e aes pr111c1pes ge11erau~~ c::e oro1t 

IJar les org2J.1es juridicti,:)r111els i11.ternatio11aux - attitude fondée s11r le 

}JOsti.:lat qt1e si ôes j11ristes c.i'origines ,,rariées peuve1?t se 111.cttre à;2.c-

cord sur certains princirJes, si, au fo11d, leur se11.sibiJ.ité juridiqu.e pro-· 

pre 11c proteste :?as co11trc le reco1.1rs à telle ou. telle notion; c'est c11.: 1 il 

s'agit bien cl 1 u11 pri11cipe g2néral de èroit. 

On peut se dern .. ander enfi11 si lln juge ressortissant de cha-

que partie au différend do.it être nor.n.mé ':!t concourir à la décis5.cn (to...::.-

jours au set1l point de vue clee questions traitées ici) (53 ). 

En ce qui con.cerne les tribu11aux de caractère région.al, 01~L 

formés entre deux Etats, il se:ra SOl1vent possible qu'11n juge c:e chacp.12 

nation.alité participe au délibéré (cas, par exer.npl.e, de la Cour Ce11tre-

américaine de Justice) xnais cette précautio11 n'est pas prise 1.orsg_uiil 

s'agit d'unions assez forten1.ent intégrées comme les Co:m..munautés Eu-

ropéennes. A1J_ point de vue.de la recherche des principes généraux àe 

droit cette solution ne présenterait un réel inconvénient que si les Etats 

n1.embres ap1)2.rtenaie11t ~î. des systèmes juridic1ues très di\rei·s. Néan

moi11s, l 1er1trée de la Gra.~c1e-Bretagnc et de l'Irlande dans 1 '0rganisa-

tian conduit à souh.aiter c1u:il y ait tov .. jo·urs ;-1r1 juge fan-iilier a\rec les 

(52) Suzanne BASTID, Ibid., p. 26. 

(5?) '[ Jean ë7"r 0 11ço1·c LAC'·JAUM"' "LP J·",l[!e aa· !1oc", R.G.D.I.P., 1966, D,:J, 265 a ;) , • Je Û C CC _é-S • >.a> • ~ , L • 

358. 
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modes de pensées de la com,r.on la,.v parmi les magistrats du siège.(O,i 

peut espérer aussi que l'ur:.. des n1.ernbres de la. formation de jugement 

soit habitué au droit germanique. Pour des raisons d'équilibre politi-

qu.e il est, par contre, sa11s doute peu réaliste d 1 é1nettre le voeu qu.1un 

juge danois soit appelé à pa1·ticiper à tous les délibérés). 

Lorsque le tribun2.l n'est appelé à tl'.'ancher un différe11d que 

sur la base du droit i11terY1atio11al gé11éral et des l)rincipes gén.éraux d 1 2.p-

plicabilité un.i·verselle;, il 11 1)r a aucune raison parti.culière d 1 e:.::iger c111
1 t:J: 

jl1ge n n·a t ion a 1 11 soit nomrné. E11 effet, Î!1.dépenda:!.!1-mc11t des 1·aiso!1.3 

de politiq1.1e jurisprudentielle q_ui inciterit en général les tri1Ju11a11x i:i:-:,.ier-

nationa11x à rr1ontrer que le prin.cipe appliqué est bien reçu da.r1s le droit 

particu.lier du pays con.cer11é, cette cxigen.ce 11 1 a lJas dE. :raj_so::.1 d'être, 

se11-ible-t-il ('v. supra, 1J. 2 3 1 ). Du reste, Olî peut 11oter que le Stat1Jt 

de la Cour de J...1a I-Iaye lu.i-rnê11-1.e laisse la place à des hypotb.èses d.:1..r~;:; 

lesquelles un 01..1. pl1..1sieurs Etats parties ne corn.ptero11t pas de juge 

nation.al ou de jl1ge ad 110~ (cas où les pcJ.rties s 1 abstie:n11en.t d 1 e11 dési-

gner ou litige Ol)})Osant deu}.: groupes d 1Etats, un seü.l jug13 ac1 hoc lJOU.-

vant être no1nn"Jé pour représe.1Yter ch.acL-ne de ces parties 11 n1.ultiples 11 ). 

Parag1·. 3. Le droit rornain comn1..e nJ.a11..ifeStatio11 de cette 
dér..LJ.arcb.e i11.tuitive. 

11 Dilige11tia qu_arn i11 suis 11 (5-1 ), 11 cal1sa proxirr.1a r1on. re111.ot2. 

inspicitur 11 (55), 11 ~judicata 11 (56), 11 _!1011 bis i11 idenJ. 11 (57) ... L,es 

parties com211e Jeurs juges ont très fréqu.e1T1ment fait appel à des maxi-

mes latines pour exprimer un principe général de droit dans de non"l-

breux domaines : en rr:atiè:ce d'interprétation ( 11 eius est inter1)retari 

(54) Affaire des biens bo:itanniques au Maroc espagnol (Espagne -Royaume-Uni), 
Sentence de Max I-IUBER, 1er mai 1925, _R.S.A.N.U. Il, p. 644. 

(55) Affaire du Newchwang (Grande-Bretagne - Etats-Unis), C. P. A. ( Président 
FROMAGEOT), 9 décembre 1921, R.S.A.N.U. VI, p. 68. 

(56) Ibid. ,P- 65; Service postal polon.c:iis à Da11tzig, C.P.J.l., série C, n°8, con
sultatio11 -\TER,ZIJL joi11te au 1vi:6moire du S~nat de Dantzig, p. 340, etc. 

(57) Ja,vorzi11.a, C.P.J.I., série C, n° 4, discours l{.R..NO (Tchécoslo·vaq1.1ie), p. 64. 
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cuius condere n (58): tt lex specialis derogat ge_~li 11 (59), 11 jus poste

riori derogat priori n (ED), etc.), con1.me en. mati~re de nullités ( 11 Ex 

una Causa nul.litas" (61 ), n •.1tile n.on debet per in.utile ~ifitiari li (62 ), etc.) 

dans les èomaines de 12. compétence, de la preu\re ou àe la procédure 

( 
11 aucl.iatur et alter a pars n (63 ), 11 actori incu1nbit probatio 11 (64) ou 

,~ 
11 reus in excipier1do fit actor 11 (65), 11 locus regit actum 11 (66), etc ... ) 

ou po11r préciser la r_~!gle de la bonne foi ( n no11 con_çj:dit venire co11tr2. 

facturn propriur.L1;_ 11 (67), 11 fraus omnia corumpit 11 (68 ), :, tu patere leg,~:.'TI 

gua::n fecisti 11 (69), n-~Xj!rcssio u11ius est exclusio alterius n (70) etc ... ) 

ou encore en n1.atièr,3 de Sl1ccessio11 ( n rcs tran_si! cu~onS:_!_~ 11 (71)~ 

(58) Ibid., discours lv!ROZO'.'TSKI (Pologne), p. 23. 

(59) Affaire du. 11 Kro11.prinz Gusta,, J\do1fn (St1ède - Etats-U-nis), senter:ce re::.1d1.1e .:_,;:-; 
18 juillet 1932 par Euègne BOREL, R.S.A.N.U. Il, p. 1239s. ;Do-oit des ,-ri
norités en Haute-Silésie (écoles mi11oritaires), C. P.J. I. série C, n" 14: (Il): 
Réplique du gouve:rr.:.err1ent allemand., p. 277. 

(60) Applicatio11. àe la co11vc11tion de 1902 pour régler la tutelle des minc1.t:r·s, 2:-rt>:. 
C. I. J., Rec. 1958, op. individ., lViORENO QUINTANA, p. 107. 

(61) Conséquences juridiq_ues pour les Etats de la prése11.ce continue de 1:.:;_:':riqut:· è::. 
S1.1d en. l~an1.ibie (Sud -Ouest africain) no11.o·b stant la ré solution 2 7 6 ( l 97 0) èi...: 
Co11seil de Sécurité, avis co11.sultatif, C.I.J. ,Rec.1971, op. iD.cli·viè. dG 
CASTRO, p. 179. 

(62) Certains emprun.ts r1or\régie11s, arrêi, C.I.J., R.ec.1957, op.indi-...rid. L.i\lJ
TERPACHT, p. 57; C. I. J., M~m., Droit de passage sur torritoi.re indie°', 
vol. IV, plaidoirie de BOURQUIN, p. 145s. 

(63) Interprétation des traitf':s de paix conclus avec la Bulgarie, la I-Io11grie et la 
Rourna11ie, pre11.îiè·re pl1ase, a\.,is cons11ltatif, C. I. J., R.ec. 1950, op. diss. 
VlINIARSKï, p. 92. 

(64) Phosphates du Mao-oc, C. P.J. I., série C, n° 84, nouvelles observations ita
liennes, p. 794. 

(65)Ibid. 

(66) Affaire Carlos Klemp ( Commission Mixte Allemagne - I/J:exique), li avril I S2r, 
opinion du commissaire r:,exicain F. L CALDERON, R.S.A.N. U .Y, p. 5S2 ; 
affaire Ruth Mabcl Roeburn (Com1nission de Réclamations Grande-Bret2.gc,, 
Mexique), décision n° 38, 13 n1ai 1931, Rec. décisions Com., p. 55. 

(67) Emprunts serbes, C.P.J.I., série C, n° 16 (III), Discours DEVEZE (Etat ser:ic 
ci·oate-slovène), p. 157. · 

(68) Certains intérêts allemands en Haute-Silésie polonaise, C.P.J.I., série C, 
n° 9 (I), discours MROZOWSKI (Pologne), p. 41. 

(69) Jaworzina, C.P.J.I., série C, n° 4, discours MROZOWSKI (Pologne), p. 42. 

(70) Affaire Salem (Egypte - Etats-Unis), sc:ntence reYldue le 8 juin 1932 par un 
tribunal arbitral présidée par Vi"alter SIMONS, R.S.A.N.U. II, p. 1207. 

(71 ) C_olons allemanàs en Pologne, C.P.J.I., série C,n° 3,vol. 111(2), observatior:.s 
de la Frokuratorja aeneraln1.a (Pologne), p. 913; "\rol. III (1), discours 
POLLOCK (Pologne), p. 533 et SCHIFFE (Allemagne), p. 638 ; Certains i:,.
térêts allen1.ands en Haute-Silésie polonaise, C.P.J.I., série C, n° 11: vol.: 
Mémoire du gouvernen1_erJ.t allen1.and, p. 377. 
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11 11.eni.o nlu.s juris transferre ·ootesi:_ 91.1ar:1 ipse habct 11 (72) etc.). Ces 

citatï"ons (comme ces référer,ces) pourraient être :rnultipliées on 

pourrait mentionner également de non1breuses décisions invoquant ex

pressément l'autorité du D:\_geste (73). L'ouvrage de M. Bir: CHENG 

co11sacré à i 1 étude des principes gén.éraux de droit dans la jurispruder.1ce 

internationale est d 1ailleurs u.n véritable catalogue de n1.axirnes latines 

(74 ). 

Les ion.dateurs du àroit inter11ational, ftl)rant l 1imprécisior1 

du droit naturel 011.t eu J.argerîi.e11t recours au droit roxnain .. 

11 Le droit rornain a toujo11r s été pour les jurisconsultes une source 
li prcsqu1i11épu.isa1)le de décisions. Les inter11at;ionalistcs 11;01:..t _pâs 
11 écha1)pé à la loi co1T1rr1u11.e : s'ils ont moins ouvertement que 1es 
11 civilistes proclar:.'.lés son autorité, ils se sori.t co11i'orn1.és .?_~,,ec le 
:i 1J.1.êr1.1.e empressen'lent à sa lettre et à son esprit 11 (75 ), 

écrit PILLE1,, pour le regretter. Une grande partie de la doctri11e 2.1:.-

glaise et an1.éricai11e au n1.oiJ1s jusque \rcrs les a.nD.ées 1920 a rI"1.~·r..-1e ét-2 

jusqu'à considérer le dToit romain corr.1.me une véritable SOllrce d1.1 ÙYC>Ît 

inter11ational (76). Plc.s prudents, les auteurs fra11.ça.is de la ri"lêni.e 

époq,.1e estir:naie11.t que les pri11cipcs àu droit romain s'appliquaic11t ,rpar 

analogie" au droit des gens (77 ). Plus récemn1ent, Torsten GU-IL, es

timait que l'article 38 impliquait une sorte de généralisation des règles 

(72) Ibid. (Colo11.s allema11ds, discours SCHIFFER, p. 638); Certains intérêts al
len1ands ... , n1.émoire allernand, p. 377 ; affaire frap.co-hellénig_uc des 
phares, arrêt, 1934, C. P.J .I. , série A/B, n ° 62, op. i11àivià. SEFERI_._I\DES 
pp. 49-50; Conséquences juridiques pour les Etats de la présence continue 
de l'Afrique du Sud en Namibie (Sud-Ouest africain) nonobstant la résolution 
276 (1970) du Conseil de Sécurité, avis consultatif, C.I.J., Rec. 1971, op. 

(73) V. 

diss. FIT ZMAURICE, p. 264. 

par exe1nple Affaire Yuille, Sl-1ortrid~c et Cie (Grande-Bretag11e - Portugal); 
sentence rendue par le Sénat de Hambourg le 2l_octobre 1861, R.A.,_I, Il, 
p. 108; affaire de l'Ile de Timor (Pays-Bas - Portugal), sentence de la 
C.F.A. (Président E. LARDY), 25 juin 1914, R.S.A.N.U. XI, p.497; Sou
veraineté sur certaines parceiles frontalières, arret,'<:;.1. J., Rec. 1959, 
op. diss. MORENO QUINTANA, p. 255. V. aussi Statut juridique du Groëio
land orie11tal, C.P.J.I., série C, n°63, réplique danoise, pp. 737-ï38. 

(74) General Prjnciples of Lav,1 as Applicd b\' 111.ternational Courts and Tribl111ais, 
préc. 

(75) A. PILLET, Les fondateurs d1..1 droit inter11.aticn~l, Introductio11., préc., p. Xl. 

(76) V. les exernpJ.es donnés par H.erscl1 L~.\-01,ERPACI-IT, Priva.te law so1-1rces ... , 
préc., pp. 29-30. 

(77) V. par exemple Alphonse RIVIER, Principes du droit des gens, 
Pa ris, 1896, I, p. 33. 

L.G.D.G., 



(78) 

(79) 

(80) 

(81) 

26ï. 

du droit ron'lai11 (78) et cette opinion, pour·e>~cessive qu'elle paraisse, 

pourrait en effet être confortée par certains échar1ges de vue au sein 

du Comité de juristes de 1920 (ï9 ). 

Ces exe1r1ples n1.011.trent l'extraordinaire influence du droit 

de i'ancie11.r1e R.onLe sur J.c droit i11ternational e11 gé11éral et, plus pré-

cisér.lJ.ent, ses rapports avec les principes gér1éraux de droit. D'u11e 

part, en effet, le droi'i:: ron1.ai11 apparaît cor11n1e la raison écrite, la per-

fection attei.n.te par le raison11e:tnent juridique, d'autre part 5.1 est réputé 

former le fondement comrn.u11 de tou.s les systè11.1es juridic,1·ù.es des peu-

ples ï
1civilisés 11

• Les plaidoiries des parties dans l 1affaire des 1)réfé-

rences \ré1îézuélie.r1nes sont très explicites à cet égard ; 

u The tb.ree allicd Po\vcrs r1aturally seek, as we do, to establisb 
11 their conter1tions on tl1.e :rt1les of civil and R.01na.n law, tb2 ius 
" gentiurn, "par exceilence" (80 ). 

11 The principl e )J·y \vhich. tbjs matter s}1011ld be governcd in. in.ter -
11 national la\v is laid do'.v11 :in the legal syste1n exl1ibited by· tl1c 11

~1s~
1 

n a11d 11 lex11 and tbe opinio11.s of. Ron.1.an jurisconsults. R.orr1e lias 
11 given a body of l.aws to all nations, callcd the law of nature ( ..• ) 
11 By the general consent o{ nations the rules of Roman law wer e 
11 adopted especially i11. the rnatter of co.nt.racts " (81 ). 

lv1êmè les pay·s do11t le droit a le n1.oi11s subi 1':ir!fluence du droit rorc-1.ai.n., 

<3n particulier les Etats sca11.dina-ves, n'hésitent pas 2. faire appel a1.1::.;: 

'forsten GIH.L, Ir1te:r:national Legisl?J-tion (An Essav QI; ::::hanr-es i11 Tnternation2l 
Lavv and Inter-11at1011.al I.,crrar-8ituatio11~) (traduit Gu suédois par Syd11ey J. 
CHARLESTON), Oxford University Press, 1937, p. 106. 

Par "principes généraux du droit", Lord PHILLIMORE a voulu dire "maxür.es 
du droit 11 

- P. -\l., p. 336. 

"Les trois puissances alliées cherchent naturellernent à établir leurs préten
tions sur des règles du droit ci,.ril et ron1.ai11., l'e 1~s ge11.tiumtt par e_).:cel
lence11, Replic1ue espagnole, The Venezuelian il.rbitration bcfore the Hag1..1e 
Tribunal, Proceeàino-s of the Tribunal, U. S. Sena te Doc. ,S8èn1e Congrès, 
3ème session, p. 1094. Cité par Hersch LAUTERPACHT, Private Law 
Sources ... , préc., p. 251; la sentence est reproduite in R.S.A.N.U., IX, 
p. 100 S. 

"Le principe qui doit s'appliquer dans ce domaine en droit international est 
posé dans tout syst(;~.rne juridique co1nn1.e cela est xnontré par le ju.s, la lex 
et les opinions des jurisconsultes de R.ome. R.ome a donné à tous les peu
ples un corps de règles ap1)elé le droit de la nature ( ... ). Du fait de l 1 ac
corà des 11ations, les règles du droit romain ont été adoptées, notam1ncr1t 
en matière de contrats", U. S. Sena te Doc. , p: 860, LAUTERPACET, 
p. 251. -
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0 

principes de cc droit. Ain.si, dans l 1 a:ffaire àe 12. région de Grisbadarr:2., 

la Suède s 1appu1ra sur des notions de droit romain que la Cour a semblé 

retenir (82). 

Quelle que soit la part de fiction qu'il y a da11s le fait de 

considérer que le droit romain est à l'origine des systèmes juridiques 

de la plupart des Etats du n1-011de, on 11e 11cl1t que constater que cette 

fiction est vivace et solideI·i1.ent implantée dans 11 esprit des ir: . .ter11atio-

na.listes qui ·voient dans ce droit un. réservoir d 1idécs partagées: u.r1 

droit concordar1t, u.11 Jang2.ge cornmu11.. 11 Con1.me le lati.n était jusqu'à 

l 1 époque moder!le la langue internationale des s3:vants, ainsi le droit 

romain est resté la propriété con-im·ù.ne àes juristes de tous les pa;,rs 11 

(83). 011 peut se der:n.ander C8!)Cndant si le déclin en.registré l.'i.n J?ei.1 

partout (notan1.mer1t en France) dans l 1 e11.se:ign.ement et du lat]r: et du 

droit romair.1. ne produ.ira pas 1:n c11ange1ner1t à cet égard. 

Pour J. 1 i11stant, en to11t cas: les f.or1nules latines apr)arais-

sent netteme11t comrr1e 1..1ne sorte de 11 pa:r-apluie" , de gage de séric11:o:, 

rn.êrf1e si elles ne co11stitl.1.ent> en fait, que des sol1..1tio11.s de facilité, 

dispe11sa11t juges et parties de se livrer à une étude compai-ative ·vrai-

ment r)oussée. Le droit romain peut èor1.c être cor.1.sidéré con1.rne la 

manifestatio11 de la démarcl1e intuitive g_ue Sl.1it en général le j1.1ge inter·· 

national lorsqu'il stagit d'ét3.blir l'existe11ce d 1 un principe général de 

droit il constitue une sorte de succédané, d'ersatz du droit con1.1)aré. 

Si le tribunal arbitral ou la juridiction qui tranche un diffé

rend sur la base de princjpcs gén.éraux de droit est composé de n1ani~re 

à ce que les principaux s·fstèmes juridiques de la terre y soient rep!'é

sentés (dans le cas, du moins des principes d'.applicabilité générale), 

on peut légitime1nent penser q11e le travail cornparatif, en principe 

(82) Affaire de Grisb;.darna (Suède -Norvège ), C. P.A. (Président LOEFF), 
23 octobre 1909 ; Scott, p.487 s, V. aussi H.ersch 
LAUTERPACHT, Private L",w Sources ... , préc., p. 264. 

(83) }v1ax ScjR.ENSEN, Les sources dtl droit i11ternational, préc., p. 142. 
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nécessaire, est effectué de la manière la plus satisfa.isar.te possible : 

naturellement, nsa11s y penser 11 
e11 quelq1...1..e sorte. Les difficultés 1r1-

hérentes à toute comparaison juridique - en particulier le niveau 

d 1abstraction auquel on doit se placer - se trouvent, de cette n:1a11ière, 

résolues err1piriquement, so11vent par l'invocation d'une :rnax.in1.e lati.r..e, 

-............______ sans pou.r autant, cessc1· de donner les gara11ties g_üë préserlte tJ.11e ét-:.ièe -----
de droit com_paré -1-'accord spontané des membres du trjbu.nal ccn'i.:t:;·-· 

nablement choisis constituant la plus solide des garanties. 
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CONCLUSION DU CHAPITRE II 

Exan1ina11t "le problème de l 1ir1:0.uence des droits in.ternes 

sur la Cour de Justice de la C.E.C.A. 11 (84 ), le professeur RIVERO 

propose de disting1.1er les II influences subies 11 s 1 exe:::-çant sur les juge.s 

de Luxembourg,- des 11 i11ilue11ces voulues 11 ces derJ1.ières étant cc11s-

cierites et calculées alors que les r11.agistraits, qu'ils le désirent ou n.or: 

sont influ,encés par leur origine r1ationaie, ieur for11.Jatio11, certairi.s Lei~ -

mes l.1tilisés pl1.1tôt qu.c d 1autres par le Traité de Paris, etc ... 

Si l 1 on trar:~spose cette analyse au droit i11terna.tio11al gér::.é

ral il apparaît assez netternen.t que, malgré des tentati\res, l)arfois 

convaincantes pour effectuer, conforn-iéri1.e11t a{ix injo1-ictions de la doc

trine, cles études àe droit co1nparé, les juges et les arbitres interr:.2-

tional1x font en général plus confia11ce à leur intuitio11 po1..1r découvrir, 

dans les principaux systèn1es juridiques du rnonde, des principes gé

nérau).: com.murls_ On pourrait dire qu.e la con.statation des con\rergen

ces des n i11fluences subies II et inéluctables sr exerçant su:;:- les juges 

suffit à remplacer la nécessité d'une co11.frontatio:n plus systérnatique 

des diverses farnilles de droit. Le réflexe l'emporte ici sur la réflexic,::. 

la spontanéité, sur la volonté. Il est permis de s'en réjouir. 

(84)JeanRIVERO, .A.F.D.I., 1958, pp.295-308. 
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-- CONCLUSION DU TITRE 1er 

La pratique corrige donc par une app1·oche très pragmatiqt:c 

et int1-i.itive ce que l'origine des principes a d 1artificiel. S'il n'est, ap

paremr.nent, pas II naturel i; de devoir prot1ver 11 existe11ce d 1une règle 

applicable en droit des gens en exan'li11ant le dJ:oit intern.e des Etats, 

cet exarr1en se réduit, sans grand inconvér1ie11t da11s la plu1)a:rt des cas, 

à une irnpression : · ce prir1cipe qui n-i'est fa1nilier est reco11111.1 par to11s 

les S)rstèr11.es jl1ridiql1es ou, du moi11s, par ceux dont, compte tenu dés 

circonstances la con.,rcr ger1ce importe ( c 1 est-à-dire au miri.imum ceux. 

des pays èn litige s 1 il s'agit de pri11cipes à 1applicabilité locale) et, 

si je suis membre d 1u11 trib11.nal comprenant plusieurs persor1nes, la 

con.statation que mes coll~·gues pensen.t la 1nên1..e cho~e donr1e à. mon 

intuition une valeur d'autant plus grande que leurs origines sent plus 

diverses. 

Mais il ne stagit là que de la preri'1ière étape du 1:aisor1r:.e-

ment sur la base duquei les principes sont mis en oeuvre e.!1 droit in.· 

t ernational. Pour l'instant, seul ce premier temps a été décrit la 

méthode selo11 laquelle l'existence d'u.n principe j 1.1ridiq1.1e co1nrnun à 

toutes les nations est déterminée. l\1ais la reconnaissance d 1
lln prin-

cipe par le droit interne de tous les Etats n'entraîne pas forcément so11 

ap1)lica1)ilité dan.s l'ordre ir1ter11ational. 

11 Nous avons besoin d'une méthode ou d'un.moyen pour disting1.1er 
11 les principes qui acquière11t u11 caractère international de ceux 
11 qui ne l'acquièrent pas 11 (1). 

(1) James Leslie :SRIERLY, "R.ègles générales du droit de la paix", R.C.A.D.I. 
1936 - IV, 11° 58, p. 77. 
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Titre II 

Une méthode c1e trans"Oos-.i.tion err1pirigue 

11 Le recours au:::,:prir1cipes généraux~ écrit Charles de 'lISSCI-IER, 
11 s'effectue r)ar un àoublc J)rocessus d'abstraction d 1abord, de gé-
11 néralisatio11 e11suite, q_1-ii, dépouilla11t les règles du droit inter:ie 
11 des particularités nationales dont les a revêtues une élaboration 
11 technique beaucOllp pl11s poussée, perr:net, par un eiîort de syn-· 
11 thèse de les ra.111.ener à leurs asr)ects les pl11s gén.érau.x et se11ls 
11 vrain1.ent univ·e14 salisables. Dans cc process11s, ce qui est àéci-
11 sif, ce n'est pas la similitt1èle exté14 ieure des i11stitutio11s ou àes 
11 règles c111e l 1on. co11îro11te entre elles. C 1est le principe sol.1s-

11 jace11t qui leur est corr1r11.un et qu.i les ex1)lique. 
11 Il rie s:agit àor.c jarn.ais ici d 1u11 transfe14 t pur et simp]e d1-':S élé-
11r1.1.cnts du droit irlterne dans le droit i11ternational. Il s'agit à'abo:-è 
11 de dégager de leur con\rcrgence l'existence d 1u.11 principe qu 1 expl.i-
11 quent des nécessités co11.11nu11es ; à.e vérifier e11suite juscp.11à q11el 
11 point ces nécessités se retrou\rent dans l'ordre inter11ationa.l et y 
11 justifient l'application âu 1nê11;.e pri11cipe. Ain?i com1)ris 1 le re-
11 cours aux pri11cipes gén.érau.x de droit relè\'C ju.sc1u'à un certair1 
11 point de ce qlle l'on cJ.énornn1.e la 11olitique juridiq1-1e i; (l). 

Il ne suffit donc pas de constater J.'e::-.:istence dans les droits 

internes des Etats de règles si111ilr1.ires, il faut e11core s'assurer q::c..e ce 

pr1nc1pe peut être transposé er1 àroit international. Comme lorsque l 1oT~ 

effectlre une greffe n1édicale, il .faut se prén1unir contre tout pl1é11omèr.e 

de 11 rejet 11 par le droit des gens de ce corps étra11ger qu'est un pri.r1cipe 

issu des droits nationaux 1 ~vérifier qu'il n 1 y a entre le receveur (le Ô!"oit 

international) et le àonr.leu.r (1 1 enserr1ble des droits in.ternes) aucur1e in

compatibilité en ce qui concer11e l'organe transplanté (le principe gér..é

ral que l'on entenci appliquer). 

Selon un schéma idéal, cette opération pourrait se décom-

poser ainsi 

(1) Charles de VISSCHER, Théories et réalités en droit international public, 
Pédone, Paris, 1970, p. 419. 
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1. dans un pre1njer ternps, réu11ion <les données permettant de s 1ë<.S

surer qu'un principe existe et remplit des fonctions semblables 

dans les différents droits inter11es (démarcl1e décrite da11s le titre 

précédent) ; 

2. puis, étude des caractères propres du droit i11ter11ational dans son 

ensemble et du do::.-:1.ai11e particulier dans lequ.el on veut utiliser ce 

principe pour savoir si les r11êrnes raiso11s qui expliquent sa recon.

naissance in fo:ro domestico so11t présentes z;ussi dans l'ordre i11-

ternational 

3. enfin., si ce dol1blé ~xarn.c1; est }JOsitif, applicati.011 clll pri11cipe à 

u.ne espèce caner ète. 

A ·vrai dire pas plus que la prerr1ière étape, la deuxiè11:1c, 

qui supposerait un raiso11n2.1nent par analogie très ri.goure11x, 111est, 

en fait, réductible à_ une dérr1arcl1e scier~tifique 1)ure de totite i11tu.itio:r.c_ 

Il est cependa11t possilJle d'étt1à.ier d'abord bri~~\ren1_c:nt et de JJ:1a11iè~4 e 

assez af)straite le pl1énon1è11e de la transpositi?n des principes du droit 

inter11e a1.1 droit i11ternational, (ch2_1)itre I), a\ran.t de mo11trer quelle::s 

déforrJ.-iation.s les nécessités p14 atiques font subir à ce scl1érna idéa.l 

(chapitre II). 



Le ol1énomène de la transposition. 

S0mmairemer1t décrite la réceptior1 en droit ir1ter11ation2.l 

des principes gén.érau_:{. s'an.al;,rse en une ~.réritabie 11 transt1btanciation11
, 

~ notior1 propre à galv·aniser les secta.ris1nes et à encou.rager l'ardeur --
dogn1.atiqae des inter.i1ationalistes. Dans cette guerre des dogn1.es, il 

était i11évita1Jle que beat1co1.1p stins-ctrgc11t contre ce qu 1ils àé11oncer1t co::.:-~-

me un mélange des ge11res inacceptable et refuse11t de co11cc,.roir que de:3 

règles j11ridic.iues è 1 origin.e interne puissent recevoir apFlicatio11 el'l.. c.:..·0::. 

international. De telles argumen.tatior1s sen~ble11t ceper1d2.r1t }Jartir 

d 1 a priori que 11o1Jservatior1 co11damne (Section. 1). Il est·-vain de ni2r 

u11e réalité parce qt1 1 elle 11 1est pas co11.forme à ce g_11e l'or1 \:oudr2 .. 5.t 

qu'elle soit m_ieux vr::.ut essa)rer d'ari.alyser le raiso:r1ner11.ent ql1i est 

à l 1or:i.gir1e de ce pl1é:?.1cn1.ène (Section 2). 

Sect. l - }:i..ucu11e o1Jj ection théorique contre la tr anspo ;:;;itioJ1 des 

priitcipcs gé11éraux co1n1'11.ur1-s er1 droit inter:1-at.ional 11- 1 est 
d ét er 1;.1.i11a n.t e. 

Que l'on soit dt1aliste eu mo11iste, o:t1 ne pel1t q1.1e co!1st0..ter: 

11 en fait, un n1anque de co11tin1.1ité to11t à fait frappant entre le àroit i:1.

terne et le droit internatic•:nal qui se dé,reloppent chacu11 suivant sa dy

naI11.ique propre 11 (1). Cette remarque d:évidcnce a. condu.i.t de 11on1.-

breux auteurs à défendre la thèse selon laquelle il est ilnpossible de 

tr a11sposer un principe de J.' ordre juridique étatiq1.1e à 11 or dr c i11tex11& -· 

tional (Paragr. l) u11-e telle attitude exagère la spécificité des ·deux: 

ordres juridiques et rI1écon11.ait la réalité (Paragr. 2). 

l=>aragr. 1. La théorie de la transposition imJ)Ossiblc (2). 

Les auteurs qui rej8ttent l'idée mêrc-ie de la transposition 

(1) ]\:fichel \TIR.r\.LLY, 11 S,_11~ 11n po11t au:,: â:r1es: les rapports entre droit intcrr1atio1,~] 
et droits internes 11 , f,1fé~: _ _I)OLIN, p. 491. 

(2) Ce problème a déjà été abordé sot1s un a11gle différent dans le titre 1er de ce'i;i:2 
partie : il s I agis s2.it alors cl t établir q1.1e lt:: s principes pouvaient être r ec~~: 
ch.és dans les ordres internes; r1ous tentons mai:nten.ar1t de n1ontrer qt1'il.s 
peuvent être tra.nsposés d'un ordre dans l'autre. Les dé1non.stratio.r:s se 

· recoupent mais ne se superposent pas (v. supra pp. 197-201). 



-----

275. 

des principes commu11s aux différents droits i11ternes er1 droit inter-

national s 1appuient essentiellement sur deux arguments : d'-une part le 

droit de·s ge11s constit1..1e un systèr.ne ju:ridique autonor.n.e et des principes 

généraux dont l'origine est extérie11re ne sauraient y faire droit d'a11-

tre part leur volonté peut seule lier les sujets du droit international. Or 

les principes corr1muns mêrri.e s'ils sont déduits àe règles vo11lt1es par 

les Etats, ne sont pas, au départ, destinés à lier ceux-ci sur le plan 

i11ter11ational. La pren1-ière de ces objections se r2.ttache au coura!1t 

dualiste, tandis que la seconde découle d 1UI1 \ 70lon .. tarisrn.e strict ( v. s-...1-

pra, p. 197s. ). 

11 T'he supremc lav, of aJ.l mernber s of tl-1e family of natio11.s J s ;1o'i: 
11 its domcstic lavv but is in~errlatio;ial lav.r 11 (3). 

On ne saurait dire plu.s r1e'::teJYJ.ent que le droit interne est u.n 11 si1nr,le 

fait n au regard du droit ir1terr1ati0j_1al et qu'il n. 1 existe at1cune n passe-

relle II er1trc les deux: ordres juridiques. A urL contexte différe11t, à des 

types de relation.s fort éloignées: doiv~en.t corr2spond.re des règlc-::s dis-

tinctes. 

11 ComnJ.ent au droit des ger1s les 11 princip.:::s généraux de droit 11 ne 

" seraient-ils pas étrangers ? lv.i. ~YER.DROSS, lui-;-:~ême recon-
11 naît que ces pri11cipes so11t nés dar1s la ·vie inter11':: des E'!:.2.ts, su1·-

11 tout dans leur droit civil, c'est-à-dire dan.s une sp}1ère q·ui p. 1 est 

"pas celle des rapports entre Etats. Pour être applicable.sd' ern-

11 bléc par l'arbitre, salls 2.utorisation ex_-p:i:esse et préalab~.e des 
11 parties, les principes généraux du droit devraient subir la pTe1.1ve 
11 que, par voie de tra11s1Jositior1 dans la coutun1e i11ternatio11ale, 
11 ils se soient trouvés indubitablemeµt i:ncorporés au droit des 
11 gens " (4). 

En réalité, les auteurs qui se font les avocats de cette théorie, se po-

sent du même coup en défe11seurs de la 11 pureté 11 du droit international 

qui, selon eux, doit pour suivre un développement autonon1.e car les 

intérêts qu'il protège seraient supérieurs, plus nobles que ceux qu 1 a 

(3) 11 La loi suprême de tout n-iembre de la fanJ.ille des nations n 1 est pas son droit 
i11terne, mais est le droit intc~national H, Affaire de l 'I11ternational 
Fisheries Co., Ge11eral Ci.airr.,_s Corr,.. (Etats-Unis -lVlexig_ue), op. diss. d11 
commissaire américain NIELSEN, R. S. A. N. U. IV, p. 709 (date non pr-5-
cisée). 

(4) Marcel SIBER.T, Traité de droit interrtational public, préc., II, p. 33. C 1 est 
l 1auteur qui souligne. 
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en vue le àroit i11terne (5). Et mêrne si, parfois, cette àoctrine admet 

qu1il peut y avoir des ressemblances entre les situations que régit le 

droit i11terne et celles qui sont soumises au droit d.es gens, elle pré-

cise aussitôt: non peut jusg.u'à l'infini accroître et préciser l 1ana.logie, 

on 11e par,rien.dra jam;;~is à l'identitén (6). 

Cette a1J.toJ1011-:i.ie à peu. près totale des deux oràres juridi

ques l 1 t111 par rarJJ?Ort à J.'a·utre a pou.r conség.uer1ce logique C]_t1e pour ac

c1t1érir une quelcong_uè V3.lct1r norn;.ati\re dans la spl1ère des relatio1îs i:n-

tern.ationalcs les pri:..1cipes d?ivent passer par le processus créateur 

de règles propre at1 droit: Î)1ternatio:1al ; u11e 11.orme ju.riàique in.ter-

nation.ale doit leur conférer efficacité et existence. Or, p~Yùr la quasi

unanin1ité de ces a11teurs, la seule vo}o)1té de l 1Etat1 exprimée dans la 

spb.ère inter11ationalc, peut créer des normes du di4 oit des gens. 

lvi. I-IER(:ZIGGJ-I a fort bien. résl1mé cette attitude qu 1il ap-

prouve 

11 Tl1.e iden.tit.y of soni.c of the principles incorporated i11 tl1e stat<.1·-
11 tOr)' or n1unicipal la\v of the diift:re11t states is not the 01..1.tC·:>n·1~ 

tt of an. agreer.r1ent of \Vill of t\vo states or more to thi s e:Cfect. 
11 Consequentl-y thcsc pr:i.nciples are 11.ot legal r·ules created b;,r 
11 t\vo or rnore states an.cl are 11ot destined ta bring t.1nder !'"cgul2-
11 tio11. relatio11s bet\veer1 a. state and others 11 (7). 

Partagé, sembie-1:-il, par·la plt1part des auteurs socialistes (8), cet.te 

thèse a reç-1 également l 1 apJ)Ui de très r1ombreux volontaristes occiden-

taux (9). 

(5) En ce se11s v. A. P. SERENI, Principi di diritto e processo internazion2.le, 
préc., p. 11. Pour une vigoureuse et co11"1aincante réfutation de cette atti
tude v. Hersch LAUTERPACHT, Private Law Sources ... , préc., p. 72s. 

(6) Charles CHAUMONT, "Cours général de droit international public", préc., 
p. 460. 

(7) Géza H.ERCZEGH, General Principles of Law and the International L20-al Orèe: 
préc., p. 97. L 1 ensemble àu passage est cité et tradt1it supra, p. 198. 

(8) V. notamn1ent, Gregori 'I'UNKIN, 11 General Principles of Law in Inter:national 
Lav.1 11

, préc. , p. 528. 
(9) Cf. Elfried HARLE, "Les prü,cipes généraux de droit et le droit des gens", 

préc., p. 675; Ricardo MONACO, }Aa11uale di diritto internazior1ale pu1-:.~Jlic(:i 
e privato, Unione 1~ipograpl1ico, Turin, 1949, p. 61 ;I-Jei11.rich TRIEP.:-:..L, 
11 Les rapports entre le droit i11terne et le droit international 11, R. C.A.D.I. _. 
1923-1, n° l, p. 82 et 87. 
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Ces théories dont la Cour Permar1er1te de Justice 111.tern.2.-

tio11.ale a semblé ad1nettre le bien-fondé dans son arrêt n° 7 (10) pa.rais-

se11t être à l'origine d 1u11e Cllrieuse décision rendue par la Generai 

Claims Corr1missio11 (}:tats-Unis - J\1e::-ciql1e) qt1i sr est refusée à faire 

appel aux principes gér1éraux de ài·oit ir1terne SDllS prétexte que le èroit 

international doit être le mêrr1e pour tous les Etats (11). Et certai!1s 

avocats 011t, de\rant la Cot1r de La H.aye, émis des cloutes su.r la possi-

bilité de transposer un pri:.1cipe d'un ordre jI.1ridique dans l'autre ... si, 

du rnoins, ce pri11cipe allait à l'encontre de la thèse qu 1 iJ.s défcnèaicr:t 

( 12 ). 

Paragr. 2. R.ie11 11e s 101)pose à la tra,1sposition de principes 
du droit inter11e e11 droit i11ternatio11al. 

Il suffirait sans doute de renvo)rer à la jurisprudence norn-

breuse et concorda11te citée dans la première partie clc Cf;tte étuàe, 

pour montrer à qt1cl poii1t les th.écries qui nie11t la possibilité de trar1s-

poser en droit internatio11al des pri11cipes dor1t 1:origine doit C:'.tre re-

chercl-1ée dans 1es droits i11ter11es des Etats (v. aussi supra, 1). 197 s.) 

sont abstraites et ne tiennc11t pas compte des réalités - à moins qu 1 elle:: 

entende11t contester la légalité de ces très 11on1.breuses àécisio11s ? ,. ·~ un 

certain nombre d 1 argume11ts co11traires méritent cependa11t d 1 être b'l"iè

vement avancés. 

Le plus facile serait évidemment de se rallier aux doctr:i -

nes mon.istes. Celles-ci co11.çoivent le droit internatio11.al comme u11 

ordre juridique total qui coiffe en quel(JUe sorte les divers orc1res ju.

ridiques étatiques (ou, au contraire, comme un ordre juridic1ue délégué 

par le droit étatique, mais cela revient au m.ême pour le présent 

(lO)Certains intérêts allemands en Haute-Silésie polonaise, fond, arrêt n° 7, 1926, 
C.P.J.I., série A, n'7, p. 19 ("Au regard du droit international et de la 
Cour qui en est l'organe, les lois nationales sont de simples faits 11

, préc. ). 

(11) Affaire Fannie P. Dujay, executrix of th.e estate of Gilbert F. Dujay, S avril 
1929, R.S.A.N.U. IV, p. 455s. 

(12) Pour deux exemples très nets v. Jav1orzina, C.P.J.I., série C, n° 4, Discours 
MROZOVTSKI, p. 20 (MROZO\'!SKI a cependant à maintes reprises eu :·e
cours à ùes pri11cipcs gériéraux); Usine de ChorzC)'\V, C.P.J.I., série C, n° l: 
(II), duplique polonaise, p. 438. 
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problèm.e) (13) et Georges SCELLE en déduit 

11 Il est fort probable qu'il existe des règles de droit objectif nor -
11 matives, corr.1..muncs à toutes les sociétés ci\rilisées, à t1.r-1 Jno1ne1Y~ 
11 do11né ( ... ) rr1ais ( ... ) c 1 est renverser les choses que d 1 en faire 
11 des normes "err,pr1i,1tées" aux ordres juridiques internes. Si 
1r elles sont dt1 droit intern_e cj_ui, par définitio11, DOIT, être con.-
11 forn1.e au droit in.ternational parce que subordon11é, c 1 est parce 
11 qu'elles sont des 11orrY~es de l'ordre juridique internatio.1.1al 11 (14). 

Mais dire qu•u11e r1or1n.e X, })arce Qlltelle est s·ubordonnée à une n_or-

me Y c1ui fait partie de l'ordre juridique a , fait également partie de ë.., 

constitue un raisonne~n_e:.cll: fort discutable la po\.:.?..:c._1.e est le fJ":11it du 

pomn1.ier mais il 11e se . .ffit pas d 1entasser ces fruits pour a\roir ur1 autre 

pomn1ier ; llne série d'opérations corri.ple>:es peut seule aboutir à ce 

résultat. D'autre part, le monisme da11s so11 e11se1nbl8, s 1il a1)p2:1.raft 

assez satisfaisant pot1.r l'esprit; cadre mal avec la pra.tique i11ter:n.2.-

tionale. 

On pourrait éga.lerr1e11t songer à faire a.ppel aux doctrines 

du droit naturel et estimer avec LE FUR que si un pri11ci1)e est une. 

11 application directe du àroit objectif ou n2,turcJ., c'est-à-dire de 1-'idée 

de justice(.,.), ce caractère justifie son application dans les rapp-ort~ 

internationaux alors que, par 11ypothèse, il est 1·esté jusq-ue là co11fir;é 

dans le droit interne des di\rers Etats 11 (15). 

Expri1née air1si, cette idé0 est choquante à plu8 d'u.n titre : 

ou bien ce "droit objectif" est un donné de la conscience et l'on fait la 

part trop belle à la subjectivité de 11interprètc ; 01.1 bien il est révélé 1)a::.-

la concordance cles ,droits i11ternes et il n'est pas utile de lui attribuer le 

caractère de droit r1atu!"el ; de toute 1nanière LE FUR. n'indique pas corr: 

ment l'on peut pa.sser d'un ordre juridique à l'autre. Plus con~.raincante 

est la présep.tation. qu'il a donnée à cette n1-ême idée dans son cours àe 

(13) V. Hans KELSEN, Théorie pure d_u droi:!, trad. Charles EISENMANN, Dalloz, 
Paris, 1962, r1ota1nment p. 435. 

(14) Georges SCELLE, Manuel é_lé1nentai:re de droit international public, Domat
Montchrestien, Paris, 1943, p. 400. 

(15) Louis LE FUR, 11 La coutume et les principes généraux du droit comme source 
du droit international public", Rec. GENY III, p. 370. 
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l'Académie de Droit Intcr11ational en 1935 

n la science du droit est ·une dans ses gra11des lignes, à des besoir.:.E 
11 semblables doivent correspondre des règles semblables" (16). 

Ce r1
1 est pas parce que droit i:n.te1·.national et droits étatiques forr.n_e11t 

un seul ordre juridic1ue que des principes tirés des droits internes sont 

applicabies en droit des gen.s, c'est sir..1.ple1î1.e11.t parce que, bien sou-

vent, un problème qui s'est déjà posé à l 1i11térieu.r des Etats se pose 

de la 1nêrr1e manière - s 1il s'agit de 1: 11 i11ternatio11alisation11 dtun do

maine q_ui resso1·tissait aup.:1ra~la11t àu droit interne (v. l'introduction) -

ou de façon vo:isine, dans la sphère des relations inter11.atio1JaJes (17). 

R.icn nt en.îIJêche que si t111e situation se présente de la même 

n1.anièrc devant deux ordres ju.ridiques disti11cts, elle soit réglée de la 

même nîanière (à co1:dition de te11ir corr1pt>2: du. contexte - v. i11fra, cha-

pitre 2). 

Il 11e s'agit pas, e:..1 réa.lité, de tra11:s1)oser, en droit inter

national des règles arithn1..étique1nent déduites de la concordar1ce des 

droits internes (et c 1 est pourquoi toute tentative pour codifier les prir1-

cipes gé11éraux de droit peut laisser sceptiqt1e), n1.ais de résoudre un 

problème donné à l 1 aide de ndirectivesn que l 1 on est forcé de cb.eTcher 

ailleurs que dans le droit des gens, celui-ci 11 1ayant pas encore été af-

fronté à une situation comparable, ou, en tout cas, pas assez fréquem-

nîent, pOll.r que l'on puisse dire qu. 1 existe u11e politique acceptée comrr1e 

étant le droit (18 ). 

La recherche des principes dans les systèmes juridiques 

étatiques coristitue11t une gara11tie: lapersonne chargée d'en faire appli

cation s'assure ainsi que la ::.--ègle qu 1 elle utilise ne correspo11d pas seu-

lement à J.a notion idéale qu'elle a de ce qui est juste ; les principes 

(16) 11 Règles générales du droit àe la paix", préc., p. 206. 

(17) En ce sens, D. P. O'CONNELL, I11ternational Law, préc., I, p. 13. 

(18) Sur ce point, v. infra, 3èn1.è partie, titre II, chapitre 2. Les développernents 
qui précèdent ne tendent pas 2t montrer ql1e les principes gé11érau:x.: ne for
me11t pas une source distincte dl1 àroit interr..ational, ils montrent seulcme::: 
qurils sont très dépendants des circonstan.ces concrètes. 



280. 

reconnus in foro domcstico sont en quelqt1e sorte le 11 sig11e extérieur 

de la rationalité, qui seule importe au fond " (19 ), un test de justice, 

u11 i:i11dice dt1 status conscientiae des Etats, statu s conscientiae qui, 

lorsqu'il'/ a ressemblazJce entre les situations est également décjsif 

pour l'ordre inter-étatique" (20). PRADIER-FODERE ne voulait sans 

doute pas dire autre chose lorsqu'il précisait : 

11 cet1x qui s 1occupe1:1t de droit inter11ational p1.J.isent dans les dis1)0-
:i sitions des législations positives internes àes différents pet1.ples 
11 des :renseigncn1e11ts et notio11s utiles au point de \rue des relatio:os 

n des 11atio11s e11tre elles 11 (21 ). 

Il ne faut pas oublier que ce so:at des homrncs qui a})})].iq·o.ent 

le droit ir1ternational, des 11b.ommcs situés 11
, des juristes q·Œ1, rr:.ême 

s'ils se sont très tôt spécialisés e11 droit i:r1ternatio11al 01Tt fait des étu-

des de droit i11ter11e et, surtout, ont été des praticiens d.ll droit lJTi\·é 

ou p1-1.blic de leur pa·yrs a·va11t de dc~1enir des ·jl1ges, des arbitres ir1'..:er-

nation.aux ou mên1.e à2-s diplomates. I111prégnés des _solutions do!1,1é,~ s 

par le droit de l'Eta.t dont ils so11t ressortissants, or1. ne peut gv.èrc leur 

der.:.1.andcr de perdre la mémoire lorsqu'ils trancl1ent un problèn1c de 

droit intern.ational exiger c1u;ils confrontent ces solutions a.v·ec celles 

adoptées ailleurs est sans doute le pl.us que l'on paisse faire. 

Pour décevantes qu'elles soient sur le pla11 th.éorique, ces 

remarques éclairen.t tout de n1êmc le caractère spontané et intuitif que 

revêt la dé1narche consistant à recherch.er les principes généra1..1x de 

droit, dans les systèr.c.es juridiques étatiques. 

Cette recherche ne se heurte d'ailleurs pas, senible-t-il, 

à plus d'objections àe principe que le recours par des tribunaux judi-

ciaires à des principes de droit administratif ou vice-versa, dans les 

pays du moins qui connaisse11t la distinction entre les deux régimes. 

(19) !-Ienri BATTIFOL, Aspects -p]:?-ilosop]1.igues du droit international privé, 1)réc. 
p. 148. V. aussi supra pp. 199-201. 

(20) R.olanào QUP .... DRI, ncours général de droit ir1ter11ational publicn, R. C.i\.D.I. ~ 
1964-III, n° 113, p. 35L Du même auteur, v. aussi Diri.tto internazionale 
pubblico,G. Priulla, Palerme, 1960, p. 102. · ·---

(21) Traité de droit inter11atio11al p-1.l)lic européeri. et anJ.éricain, préc., I, p. 89 
(v. supra, p. 37). 
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11 La réception da_n.s l'ordre juridique internatio!lal, sous forme d c 
11 principes généraux, de règles de droit interne nrest pas sans prf-
11 senter quelque analogie avec le problème que soulève en droit aè-
11 ministratif l 1 existence de principes généraux issus àu droit privé 11 

11 (22 ). 

Et c'est aussi, en droit inter11e 1 un très g:;:-and en1.pirisme q_u1 présiàe 2.::: 

',~-------_emprunts mut1.1cls que se fon.t le droit administratif et le droit privé. 

11 nrut1e n1an1ere gé11érale les reg1es de procédu:re civile 11e son·~ 
n pas app1.icables-pa-r elles-r1-1.êr .. 1-es deva11t les juri?-ictions adminis-
11 tratives .. Er1 d~hors des cas où une disposition expresse en pro-
,: nonce 11 ex.tensior:. à ces ju.ridictions, elles ne vale11.t de~ . .ra:.it celles-
11 ci qu'à la do1.1l"Jlc cor1dition que leur ar>I)lication ne soit pas écart.6'2 
11 par des lois spéciaJes de procédu.i·e y dérogeant expressén1.e;,1t O'...:. 

11 portant su.r le mên1e objet, et qu 1 elles traduisent des 1)ri11cipes 
n gé11éraux de procédt!re dictés J_)aT le souci d'une bon_n.e 2.dn'"li11is-
" tration de la justice. Ai11si introduites dans la procéd11re adr,:-:_-i_-
11 nistrativc par le juge~ elles y su.bissent au besoin l 1 adaptatio11 
11 qu'intposent les règles d:organisation ou de io:r1ctio11ner:..1er1t des 
11 Jü.ridictio11s intéressées ou la natt1re du cor1tentie1-1x en ca.1..1.se :, 

" (23). 

Les principes généra1.1x que 1:011 re11.contre en droit interne apr:-1araisse:-::· 

donc beaucoup plt1s co1nJne 11 le reflet des 11 co11ccption s que ïe s m.em br es 

d 1une société se font dt1 c1i·oit 11 à un n1.oment donr~.é que (comrr1e) ia tra:c;:.::-

positio11. en droit public de règles posées par le Coàe civil ou par le Cor=-~· 

de procéd1.1re civile 11 (?A). J)e mê1ne q_ue les règles codifiées du droi: 

privé sont la lirnite de l'arbi.traire du juge, l 1ir.strument de réfé:-e!!.CC 

lui indiquant la direction à s11ivre, de mêrr1c les no:?..~mes inter:r.1cs cons-

tituent pour le juge intern.atio11al ou, pl1.1s la:cgement, pour toute _l.)er

sonne qui invoque Lln principe général de droit dans l'ordre i11ternatio:12.l, 

l 1indice d'une solution raisonnable que, faute d'autres directives, il est 

possible de transposer d'un système juridique dans l'autre. 

(22) Benoit JEANNE.AU, Les principes généraux du droit dans la jurisprudence 
administrati'.re, préc., p. 210. 

(23) Conseil de Préfecture de Rennes, 4 juillet 1953, 

(24) Benoît JEANNEAU, Les prir1ci~es générau::-: du droit dans la jltrispruden.ce 
administrative, préc., p. 138. 
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La jt1stificatior,. que iton peut don:ner du recol1rs au>:: p:1:ir1-

cipes géné~aux de droit corf1muns a11x Etats est donc plus pratique que 

théoriqt1e - si du moins on. envisage le problèn-ie sous un angle général 

car dans certains cas l'a1)pel au.x principes est expressé1ner1t prévu p2~-::

un texte de droit inte:::-ï.1.atio11al (Statut de la Cour Inter11ationale de Jus -

, tice par exemple) (25 ). 

~-------
Ctest par-ce q_uc, en définitive: la situatio:n. se présente~ si..:~ 

le plan internatior1al u de la rnême manière 11 que dans ltordre inter11e, 

parce que les problè:nes 11 se rcssernblen.t 1:, q1.1e 110n va recourir au:,,: 

solutior1s tirées des droits étatiques et c'est parce q_ue plusieu:::·s 

sujets du droit des ge11s so:nt co11cerr,és que ces solutions ne p::iu.rrc:.-1t 

pas, en principe, être emp:i.-11.ntécs à tel ou. tel àroit natio11al déicr:r:!:1i::.f 

rr1ais devror1t résulter de la confro11.tation de 11 ensemble des répon82s 

apportées par les droits :nationa.i1x à. ur:e g.ucstion ide11ti,:iue. Il fai1t dc:-:c 

composer. 

Sect. 2 - Le raiso1111eme11t par analogie. 

Malgré les certitudes que donne l'analyse àfducti,.re) qui, 

dans la mesure du possible, a été employée jusqu1 à présent, il est dii-

ficile de partir des sentences pour reconstituer les raison.nements pc;=~:

lesquels le juge en. arrive à utiliser un prin.cipe général de droit (et ce::.2. 

est vrai, a fortiori, pour les diplon1.ates) car les décisions arbitraics 

ou juridictionnelles do1111e11t, pour la plupart, peu d'indications sur ce 

poi11t. N.éanmoins, en utilisant les indices fournis par quelq,1es rares 

sentences on peut tenter de reconstit11er la démarche qui pousse, da:r:.s 

un cas concret, u11 interprète à faire application d 111n principe. A1Jrès 

une description rapide du mécanisme de l'analogie (Paragr. 1), on ét·c>

diera àe façon un peu plus précise une question qui divise la doctri:r:e : 

le degré de "généralité" des principes (Paragr. 2Î. 

(25) V. infra, 3ème partie, titre I, chapitre 2. 
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Paragr. J.. Le mécanisn1e de l'analogie. 

Un.e con~vention, la résolution adoptée par u11.e organisation. 

i11ternationale, t1ne sentence arbitra.le constitl1er1t en mê1ne tem.ps àcs 

sources de droit inte1·11aticnal et des actes jurjdig_ues. Destinés à pro-

'-----------..__<luire des eff~ts de 

et une trac2 ecrite 

droit ils sont adoptés dans des formes solennelles 

en. est conservée la preu\,re de leur eJ:ÎsteilC8 es~ 

donc facile à adn-1inistrer et les probl21~~es posés par leur applicatio:n 

so11.t essentiellen1ent des probl·èmes d'interprétation. 

Au contraire J.a m:1.se en ocu·vre des sources no11 écrites d2 

la légalité posent des proî)lèrnes bea·ucoup plus difficiles à réso1.1dre 

qu'il s'agisse de la coutume ou des ï)ri11ci1)es gér1éraux de d:-oit leur 

exister .. ce résv.lte non d 1actcs j·ùridiq"L:tes, c'est-à-dire <l'actes àcsti11és 

à créer àes effets de droit, mais de si111ples fa,its c1t1c le juriste 1)rend. 

en considératio11, rapprocb.c les uns des autres> an.alyse et dont il tire 

des règles de droit. 

11 J.Jes actes qu 1on :t:ctroU.\'e à?- 1origir1e d 1un.e 11orme a\rait un tout 
li autre objet que d.c la faire 11aître. C 1 est seulernent par un rai-
11 sonn.ement, par u11e démarcb.e logiq11.e de 1:esprit, partie de ces 
11 actes, que la norn1e peut être découverte 11 (26). 

Cette ndémarche logig.11.e de l'esprit 11
, lorsq1.l 1il s'agit d 1 appliq1..1er u~ l)ri:~ 

cipe général de- droit, c 1est le raison11emerlt par a11alogie. 

Exceptionnelles sont les décisior1s arbitrales ou juridictior:

nelles qui ont 11 qualifié" le n1.ode .de raisonneme11t suivi par le juge pol:-..r 

transposer des principes co1nmuns aux ordres juridiques internes des 

Etats en droit international. Da11s son opinion dissidente SOU'ïterJ.t citée 

sur les affaires du Sud-Ouest africain, le juge TANAKA qui présente 

une vérita.ble théorie des principes généraux àe droit précise cepcn-

dant : 

11 Au départ, les prin.cipes ger1craux sont censés être des principes 
11 de droit privé dégagés grâce à la méthode du droit comp2.ré et 

(26) Michel VlRALLY, La pens6c juôdique, préc., p. 149. 
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n applicables par ~!]alogie à des questions de caractère i11te1·r.:.atio
u nal. Ces principes, qtti sont par nature communs à toutes les 
11 natic11s, revête11t le caractère de ~r:tium. R,ele-va.nt initiale
:i m.èp.t du droit l)rivé et a·y·ant le caractère de jus gentium, ils pcu·-
11 vent être ip.corpor6s au droit inte1·11atio11al pour être appliqués 
11 par analogie à. des qt1estions de caractl:~re 11international11 (27 ). 

Le d1ctionnaire Larousse définit le raiso1111ement par analo-

gic comme celui 11 q1.,j_ con.sist.e à co11clure de la resser1î.blai1.ce de cer-

tairts objets à g_ueJ.ques <Ggards à leur ressen1bla:n.ce à d'autres égards 11
• 

Et telle est bie11 en effet la démarche de l 1interp:rète concluan.t 2. l 1appli·-

cabilité dan.s tln cas partic11.lie1· d 11.111 pri11cipe gén.éral de d::oi-::. Cet 

élément de ressernblance - de ressemblance et non d'iàentité car la 

spl1ère des relatio:ns internatio:nales est différen.te de celle des rela-

tians intra-étatiques - est fondar.11e11tal dans le raiS0J1r1em_e:-::.t })ar a11a

logie : si deux situatio11s ne présente11t pas de pointS comn1.l1n.s, ne se 

ressemblent pas, il est inutile de pousser plus loin l'a,1alyse C!1 11.e 

saurait, sans forcer îeur rnissio11; appliqt1er de principes généra.u:,;: de 

droit. 

Tous les al~teurs qui se sont pencl1és sur le problèn1.e d,..1 

raiso?-neme11.t par an.alogie permettant d!aboutir à l 1application. des 

principes généraux àa11s la sphère des rapports i11ternatior1au.:>.:: 011t 1"11.is 

ltacce11t sur la nécessité d't111e resser.nblance effective entre les clcux 

situations analysées et tous pourraient faire leur la i0Tm1.1le de G. -F·. 

de MARTENS: 

11 L 1analogie offre t1ne source féconde de décisio11. àans 1.es affaires 
11 des nations. C'est l'application de ce qui a été réglé pour de ccr-
11 tain~7J 11égard d'autres caS semblables, et qui n.'ont pas encore 
11 été déterminés. On sent que toute la force et la justesse de l'ana -
1t logie reposent sur la ressemblance effecti·,re des cas que l 1üD cor11-
11 pare et sur lesquels on fonde l'induction" (28 ). 

Sur ce point du reste un certain nombre de ser1tences con-

firment l'importar1ce de l 1 élément de resse1nblan.ce entre les situatior--...s 

{27) Sud-Ouest africain, deuxième phase, arrêt, C. I. :J., Rec. 1966, op, diss. 
TAN.t\KA, pp. 295-296. C 1 est nous qui so·ulignons. 

(28) G.-F. de MARTENS, Précis du droit des gens moderne de l'Europe, préc., 
p.170. 
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de droit interne dans lesquelles le principe est appliqué et l'hypothèse 

dans laquelle on veut en faire application en droit des gens : 

11 Dès l'instant où le Tribunal a recon111.1 que, d'après les principes 
li généraux et la coti.turne en droit ir1ter:aational public il "'l avait si-
11 111.ilitud e de situations c11tr e u11. Etat et un particulier débiteurs 
11 d 1une som1ne cor:..,,;e11.tionnelle liquide et exigible, il est éq,.1itable 
n et juridic.1ue d 1 appliq1.1er aussi par analogie, les règles du droit 
n privé COl~o.mun .... n (29 ). 

Passant en rev·ue les procédés d 1inte:rprétatio11. judiciaire 

en droit international public, Charles de VISSCHER, dans sa définitio:1 

de 11a.nalogie, i11.siste d 1 emblée sur les rappo1·ts de resse1nblance exis-

tant entre l'origine et l 1abo;.1tissement du raisonnemen.t. Pour le maft:-e 

belge, les àeux notio11s de pri11cipes gén.érau.x et d 1 anàlogie so11.t telle-

ment étroiten-ient liées qu'elles sont presq_1.1e insépa::.·ables et su.c les 

principes sont dans so11 espr:it assimilés au raison11ement qui leur do11.2-e 

leur consista11.ce : 

n L 1 analogie, écrit-il, est un procédé de raisor1neme11t q11i perrnet 
11 à l 1interprète d'étendre une norrn.e qui rêgi t certains rappo:rts 2~ 
11 des rapports 11.ouveaux juridiqt1e:n~cnt sen1.blables à ceux que \·is2.i: 
n son conte11.u 01·iginaire. Elle est essentielle1nent 1:ex1)ressio!1 
11 d'une te11.dance assin1.ilatrice qui pousse la pensée à rapr?rocher 
1t n1.algré des dissen1blances extérie1.1res, des situations qu1u11it 
11 entre elles l'identité de raison jur}diq1J.e. Le rôle qu'elle tier:t 
11 dar1s ltinterp::.·étation est, par ce côté, semlJlable à celui des np:-:.:-... 
11 cipes gén.érat1).: de droit reconnus par lés nations civilisées 11 (ar-
" ticle 38 du Statut de la. C. I. J. ). Comme eux, elle ter.d à élargi::-
11 la sphère d 1 application du droit en assurant, par un appel à un 
11 principe commun sous-jace!lt, ,J.n traitemeJ.1.t 
11 situations qt.:.i relèvent d 1 exigences juridiqt1cs identiques. Da11.s 

(29) Affaire de l'indemnité russe (Russie - Turquie), C. P. A. (Président C.E. 
LARDY), 11 novembre 1912, préc., R.S.A.N.U. XI, p.446. C'est nous ~u: 
souli!$nons. V. aussi affaire Dix (Comrnission mi:.;:te Etats-Unis - Véné
zuéla) : 11 governments like inclividuals ... :t ( 11 les gouver11ements comrne les 
individus ... "), R.S.A.N.U. IX, p. 121 (date non précisée); affaire Olivia 
(Commission mixte Italie - Vénézuéla), senter?.ce rendue par l 1Umpire 

. RALSTON : "A nation like an individual is bound by its contracts"("Une na
tion comme un indiv·idu est tenue par ses contrats ... 11

), R .. S.i~ .. l~ .. TJ_ X, 
p. 600s. (date non précisée) ; affaire Gentini (même Commissior1), sentencç
rendue par l'Umpire RALSTON, ibid. p. 558 (date non précisée) ; Effet de 
jugements du Tribur1al adn1.inistratif des Nations Unies accordant indemni
té, avis consulta.tif, C. L J., Rec. 1954, p. 52 ; Usine de Chorzc:\w, C.P.J.I., 
série C, n° 15 (II), duplique polonaise, pp. 416-417, etc. 
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11 l'l.1.n et l'a11tre cas, il s'agit de dégager au-delà des particularités 
11 de l'espèce, la ratio legis. Peu importe que ce r:..-:ouvement de 
11 pensée prenn.e la for1ne à'une extension do11:iée à une règle de 
1: dr.Oît i11terr1ational positif ou que, par un effort d'abstraction. et 
11 de gé11éralisatio11, il puise sa solution da11s un fo:r"Lds co1nr..-1urt de 
11 pri.ncipes adrG.is in foro domestico. Conduite par un besoin :-2.-

11 tionnel d 1 égalité juridique et d 1unité, l 1interprétation, dans l'ur1 
11 et l'autre cas~ s 1 élève à une généralisation de règles nou~.relles" 

(30). 

Parti de J. 1 idée de sin-iilitudc, q11i apparaît donc bien co1T1me 

le 1)oir1t de départ du raisonnt!r_;.ent pa:r- analogie, Charles de 'lISSCJ--IER 

se11.-1ble esti1ner c111e la généralisatio11 e11 est le point à 1 arriv&e. (2u0i-

qu1il n'en constitue pas 1:2.boutisseme11t à propre:r:..1.ent parler (c2.r il 

faut ensuite appliquer la règle générale ai11si dégagée au cas d' es]?è~ce), 

il est certain que cet effort de généralisation est 1:élér11-en.t central, le 

pivot, du raisonner.{12rit r.)ar analogie. 

};fais c 1 est la n.écessité de passer l)ar la pliase de gé.:J.érali-

sation qui donne aux principes gértéraux leur caractère propre - le r2.i-

so11ne11-1.ent dont ils sont l 1 aboutissement 11.1 est pas er1 effet t1ne si111.ple 

extrapolatio11 à partir d 1u.ne disposition particlllière _et précise à'.U!l 

texte _(analogia legis, Gczetzcanalogie) mais u11. effort pour 11dégager 1 

2.u-dessus des solutio11s paTticulières ou fragr:.:-:er1taires: l'esprit g,;;;é

ral qui anime une i11.stitutio11 juridique 11 (31) (analogia jltris, R.c:c}J.tsa.r:a

logie). Et c'est en cela que l'analogie n'est plus un simple raisonne-

ment mais devient u11 moyen de créer du droit c'est le procédé qui 

donne aux principes généraux leur caractère de source autonon1e èu 

droit international (v. infra 3ème partie, titre I) (32). 

(30) Charles de VISSCHER, Problèmes d'interprétation judiciaire en droit inter
national public, préc. , p. 38. 

(31) Lucien SIORAT, Le problème des lacunes en droit international, préc., 
.P· 323. 

(32) contra v. Charles ROUSSEAU, Droit international public, préc., p. 372. 
Pour cet auteur, 11 l 1a11alogie 11 1est ql1 1un procédé de raiso11.11e1nent utilisé 
en vue d'atteindre certaines conclusions 1

• Les nconclusions" auxquelles 
aboutit l'analogia juris, sont, à notre avis, les principes généraux- de 
droit. (C'est en cela que la position de Charl.e·s de VISSCHER assimilant 
le procédé et son résultat nous se1nble discutable). 
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Para gr. 2. La "généralité" des principes. 

Etant donné l'importance particulière de la phase de "géné-

ralisation" dans le processus du raisonnement par analogie et les ir.1::-

portantes controverses doctrinales auxquelles a donné lieu l'adjectif 

~"général" dans l'expression "principe général de droit reco::mu par les 

nations civilisées", il ntest sans doute pas superflu d'accorder à ce 

problème un.e attention particulière. 

Malgré ce qu'ont écrit certains auteurs (33 ), il ne s'agit 

pas de la généralité de la reconnaissance puisqu'il existe, comme on 

l'a vu (v. supra, p. 232s. ) des principes d'applicabilité '.restreinte qui 

n'en sont pas moins des prircipes "généraux". 

1. La généralisation est un des éléments fondamentaux de l'esprit juri

dique et constitue la base de la "libre recherche scientifique" dont le 

mécanisme a été expliqué " par François GENY : 

11 Le plus souvent le droit ne peut être fécondé par la logique qu'a:1 
11 moyen à'une double Opération en sens inverse. Il faut d'abord, 
11 de la loi ou des règles de droit qui s'en dégagent, ren1.onter au 
11 principe supérieur, et de celui-ci ensuite déduire les conséc1uen-
1t ces. Parfois, la première de ces opératio11s se réalise si sir:1-
"plement qu'elle Ser.cible l'effet d'une pure intuition plutôt que le 
11 résultat d 1une inductio11 proprement dite. Au fo11d, elle se tr2.-
11 duit toujours en une conception subjective qui ne pourrait s:oo-
11 tenir que .par tâtonnements, si elle n'était, àans la plupart des 
11 cas, suggérée, pour ne pas dire imposée: par l'instinct juridi
" que ou par la tradition 11 (34 ). 

Plus récemment, M. BATTIFOL pouvait mêm8 parler de 

" l'opération ( ... ) que la logique formelle met à la base de tout le 
11 travail intellectuel: le discernement dans un objet concret des ce_-· 
11 ractéristiques qui permettent de reconnaitre en lui un concept 
11 général" (35). 

(33) V. par exemple Rudolf B. SCHLESINGER et Pierre BONASSIES, "Le fonds 
commun des systèmes juridiques", préc., p. 515. 

(34) François GENY, Méthodes dtinterprétation et sources en droit privé positif; 
préc. , I, p. 45. 

(35) Henri BATTIFOL, Aspects philosophiques du droit international privé, 
préc., p. 56. 
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Rechercher un principe général de droit c'est découvrir 

dans les règles juridiques internes le principe commun qui les rappro

che ; de la diversité il faut faire surgir l'unité, élaguer les branches 

pour mettre à nu le tronc. Ceci montre bien que les auteurs qui sou

tiennent l'impossibilité de transposer des principes généraux en droit 

international commettent une erreur ce n'est pas telle ou telle règle 

de droit interne qu'il s'agit de transposer, mais le principe qui sous-

tend des règles identiques ou voisines existant dans divers droits éta-

tiques. 

" By a principle, or general principle, as opposed to a rule, even a 
" general rule of law, is meant chiefly something which is not itself 
" a rule, but which underlies a rule, and explains or provides the 
11 reason for it. A rule answers the question "w}1at 11 ; a principle 
11 in effect answer s the question "why" (36 ). 

Et, lorsque les décisions de justice internationales p,écisent ce qu'elles 

entendent par "principe" on retrouve en effet cette idée selon laquelle il 

s'agit de recourir aux notions qui expliquent la règle, à sa ratio et non 

à la règle elle-même. Ainsi, à propos des règles de preuves à appli-

quer par les arbitres internationaux, la Special Claims Commission 

Etats-Unis - Mexique a précisé : 

" Although the Commission cannot give application to rules of 
" domestic law, it is certainly its duty to undertake to apply com-
11 mon- sense principles underlying such rules" (37). 

De même, en matière de prescription, la Commission mixte Etats-Unis 

Vénézuéla a rappelé : 

(36) "Par "principe", ou "principe général", par opposition à "règle" même s'il 
s'agit d'une norme générale, on entend principalement quelque chose qui 
n 1 est pas une règle en soi, mais qui la sous -tend, l I explique et en révèle 
la raison d 1 être. Une règle répond à la question 11 quoi 11

, un principe à la 
question "pourquoi" ; Sir Gerald FIT Zlv.i.AURICE, "The General Principles 
of International Law Considered from the Stand point of the Rule of Law, 
R.C.A.D.I., 1957 -II, n° 92, p. 7. V. aussi Michel VIRALLY, "Le rôle 
des11principes 11 dans le développement du droit international", préc. ,p. 531. 

{37) "Bien que la Commission ne puisse appliquer de règles de droit interne, il 
est certainement de son devoir de faire application des principes de bon 
sens qui sous-tendent ces règles", affaire Naomi Russel, 24 avril 1931, 
R. S. A. N. U. IV, p. 835. 



11 It is <ln1.2i)'clcss tTu_c; ·::L,~.::.t :.::1tc·1ici_;_J0.l S"t:ai, 1..1tc.s of li:_:itatic:1 cz_.._~J r:;'~ 
11 c;1c·:::-2(,~ to -~Jar a.:;1 .I.1:!.:,:::c;;~~.î.:io::.~·~J_ cl:=li.::~·1, ~Jut t::~c l'l~as.0:1 ' .. ,:1:.ic'.:l :l,._':; 

11 2.t tl1e .founclaticr~. oi s11c{, staJ,_1..:e~:, tl12.t t:r,:re2t ,~_)ri~-iciplc o.C pcê1.C\::,· 
11 is as obligai or}' i11 t.};c :::;,,::ir ... --'-ir1 

.. ~_.3·~ratio;1 of j:i::;ticc ·oy 211 ir1L~rn.2..ciox1.2..l 
11 t:rib·ü112..la.s Ll1e statut:....:::: .::,.re 1Jincii11::-_~ c.-1.~J:011 r:J_ll!.J.:cip·;:;_l co\..1:r"'.:.s 11 (38)_ 

Et le con1111.issairc clu go,.J\lèr11c::111c1-Yt G·l1.I,7I)) da11s s2s co:ncl\1sic11s sur 

tio11. dar1s les systèi-nes ju.::-jèiq~1es in.ter11es àes E·~als 1.c.:.e1-~2-bres c0r.:.lil."lè 

des pays non-m.e1nt-->res étaient égalenJ.cn:::. \.'o..lables eD .. droit euro1)éen 

(39). 

11 Qlrand le di·oit ir1tcrnational puise (al1x prir1cipcs gencrau:x 

de droit), ce r1 1est pas er1. i;,:~po:rtant des institutio;:;.s de droit I)ri'vé 11 cn 

bloc 1 toutes faites et corr11)l(_~tcrne:r1t éc1uiples 11 à 1t111 ensemble de règles 11 

(40)# D 1ailleurs, procéder a1.~tl·en!_ent abôutir2.it prol)al~lernent à réd>.~ire 

à très peu de ch.oses les prin.ci1)cs générau;,:: de ciroit car si l'on r~11co11-

trc fréq_uern.me11t, da11s les grands s;rstèn1es j1..1ridiql1.es d1-:_ monc}e, des 

in.stit1.1tions voisin.es et co111p;::1:~ables il c~st rarissir.n_e c1u.e les n-1od2~lités 

d'application soie~1t ide11.tiques. ci est le cas par exemple de l'iclc~e de 

prescription J_)arto,.1t e:~;.ist-c ce: 1 :grar1d prirJcipc de r)aixn rJ.1 .. ais sa du-

rée, ses r--1.odalités, se.s efJets de détail m.ê1J'.1es ',/arient asse;;_. consiGé-

rableinent d 1 u11 systè:n.1-c juridiqn.e à J. 1 a.-utre ces variations so11t nJ.ê::-.::-;e 

tellcmc.:11t irnportantcs que les tribur1aux internationaux, tout e11 recor1-

naissa11t en gér1éral l' existe11ce du 1)rincipc se so11t r ... 1.ontrés fort crr1-

barrassés pour en faire c1pplicatio11 (41 ). 

(33) 11 11 est sans aucun doute ex:act que 11..:s dispositions législatives rcst::ictives de 
droit int.::r:1c .ne })·~:l1v2nt empf;cl-1er u:ne récla:mation i11tcr11.atio11a]c. l\1~ais la 
raison. (souligné dans le tc.>:t:~) qui c)ciste à la l)ase de CL:S diSJJOsitio11s, ce 
11 grar:.d pri . .:.1cipe:: de pci-:11 c~ :irlss1.contraigr1anl ;::,ou.r J.. 1 adn1.inistration_ de la jus
tice par l1n tri)1.1na.l int-:~rr1atjo~1a1 que les lois le so11t J_)our les tribunaux: in
tcrJ1cs1\ affaire S_µadcr et 2.#, }Z.S.ii.l\:.U_ J).:, p. 224 (date 1101.1 J)récisée)_ 

\139) C J C,... cc .. 0 A" 1,0 ,,r·1· c· . C ·1 \T 15 ·-·11 '1c~· ~-. "VI •. ..,._.,_::_,_, a11a1rc n -1:J/ u 1, ..:-,..,._..,_, n.er::.1-1c1arnJ.a 1\J. • , Jl:.l .ei.. JI u, ..r:,ec . .l'~ , 

concl. G.l\ND, p. 72.6. 

(40) Statut intcr1~atio11al du Sud-C~1..1est .:.:.fricain, av].s cons1...1lt.atif, C.I.J., l~cc. 1950, 
01). indivjd. lvl.cN1\IJ:\, préc .. , [J. j-'J,.(); 'l. aussi Droit de. 1jassage su1.· tcrr~to~r.__-: 
i11.die:n, {onè, arrêt c:.I.J., }~~c. 1 SSO, op. diss. I·~.1:::.t\l';°.i\:<I)}---:S, p. 136; 3ud
Ouest africair1, dc:1.1.~i~:;:T1c 1;Lasc-:, ërrrêt C.l.J_, Rcc. 1·:366, o_p. i~-:.cliviù. -i.t\ .. l\ 
·\,;/y}(, p. 170; F}::.os1)}::aLcs dtl },~a . .-i·cc, C.l:::>.J.I. série(~, ~~ 0 84, n.Ou\rcllcs ob
ser\r;:.1.tio'1s italien11es, n;1..s.su.i:~_,-!"1...:;.1i~, le fait iJ.licitc pc\1.t rc~.,&tir dan.s cb.2que 
branche du droit u..11 2.spcct }.Ji'lrtic 1 .. 1licr; 111.:.ciis, a.-·..1.-ù-....::ssus des pari.icularités 1 

les traits io11dz1..n-:e11ta.ux rcsi.::::1-lt l:...~s n1ê:.'..\i.:s 11 , p. 852, etc. 

(4-1) 'l. supra, notes n° 38 et 3S; Sllr lr_-:::; ~-.{s5.tat.iot•s de la Coùr Ùé J\,.sticc des Cox::.1.
r1111nautés~ v. Sllpra~p. l7S-,noic n. 0 121~. "\'.aussi 'T.1\.?,J.U.,j'.J.gc~,:!-:t.::1~t :·:.. 0 î.?L:,_ 
J:~2.110.lé, 31 octobre l 9SO. 



lvi.ais, dar1s la plt1part <..:c:,; c .... ~:-:, l'effort de géntraiisati:JJJ. ,~ 

de,.ra11t les j'u.ges de J~u:::;::e:1.--::.-:~)Gt::.rg c:a:.1.s ses cor1clusi011s s1..1r les 2.ffair2-s 

joi11tes 3 et 4/5,± (.A .. SSIDJ::]3, et ISL-'\) (.;:_l2 ), les dif:fS.rcnces existant en.tre 

les diverses régleme:ï.1t:i.tio1iS 11.a.tio.nalcs so11t so1.-i.'l.re:1t àes différe11ces 

pu1·er11en.t tech.niques, vol:re r,.1êr.1.-:e de sir1.1pleB 11uan.ccs de J_)résent2.tion. 

C 1 est ainsi, par exE;mple, que le n1.ot 11 esto:ppcl 11 est e;:1:pr\111-

té au droit anglais mais 1a notion que recou\·'re cc mot est beaucoup pl1J_r; 

précise da11.s les sys'1:èrnes juridiq\.:.es a11glo--saxons c.1ue cc:J.le q_ui pré,,c.'..1-~ 
e 

au droit des gen.sÎg_ui n 1 es~ e11 réalité, q_ue le reflet del& n1.axi:rr1e lati11c 

'\renire contra :fac.tun1.. pyonr:i1-11,~1. non 'lalct. Et le juge ALJ< .. J..-...B.O dans sol""! 

opi11ion i11di11iduellc dans l 1 aff2.ire du 'I'er:;.,plc de }?réal1 \ril1éar, était tout 

à fait :Condé à écrire : 

11 Ce principe (il s 1a.::sit de l'esto1Jpcl en droit int3:-nation2.l) est 1;ien 
n celui sur lequel Ee·pose la doctri11e a11glo-saxonne de l' esto1)pel ; 
11 il n 1 c11 c:-:istc p0.s r.1.oi.r:.~. une diff8:tcnce tYè's i::npürt2nte e:r_"!.tre 12_ 
11 règle si1n1}le et précise a.c1opt,2c et appJ.5.q!.16e dans le clor:1ain.e i11-
11 ternation.al et les classific2.tion.s, rn.0da1ités, var:iar1tcs et SOllS-
" -~·- ·t•, - , ]-:, .. ,;". ,<' ~. C'·rc,<'' •. --.,-, ~ni·,~,-,"' 'f (A'~\ va.r1a.1l es L.Om.p .,_-,..1'~-"-e,) u'--1 .., 1 .;.,c.,.,l~l..;;. J.. ~e~.-~ ..... ,·j·-J· 

C'est donc bien J. 1 esprit des règles de droit in.terne c1ui forme 

la. substance des principes gér1éraux ; le1..lr for1nt1lation 11'imporie guère. 

En défi11iti'l.re, on peul se rallier à la àescription. qu 1a donnée lvI. REUTEl1 

de la démarche à Sl1ivrc: _POllr dégager des principes général1:-: dl1 droit: 

(42) 11 février 1955, concl. préc., Rec. l, p. 149. 

(43) Temple clc ~-:iréah '/il-16ar, fond, arrêtJ C. I. J., Rcc. 1962 1 or..i. inclivid. 1\LE'A}<C·., 
pp. 39 40. (C 1est 1--:0llS CJ.tli S0l1lig11ons). D2~11s le n.1.êr.n.e sens, \.r. I. C. 
1vlcGI~3=:~0J:J, 11 .I:~stoppel i:n International La\.vn, I. C. l.,. Q. 1958, p. 4 77 ; dans 
l 1 aifaire de la }JarccJ.011.él 1'rac'cio:::1 (C. I. J. 1964~ }~cc. }). -6), la C. I. J. a 
serr..1)1é rcve11ir à u11c.-: co;Jcc:1)tion_ plus stricte cii:; la notio11 (\.r. CJ1ristiaJ1 
DOlv'.J]l\JICE, 111\. propos du. 1)rinci1-:;e c\ 1 esto1)_t1el e11 droit des ,:::;ens 11

, l-, .. 161. 
GUGG21'::I-TEIL..-I, i-:)r). 327 -36:J). .Dans certaines sentenc-.... ~s ar~Yit:-alcs, · cr1 
trouve 2.ussi u11.e conceptior1 -::Lroitc; àe 11 cslop1?cl (cl. aifaire Cro:f:t, sen
tcncè :rendue i)ar le Sénat de I--Ic.1.rn'oourg, le-/ lévri(:.'.r 1856. l\. ;\.i II, 
p. 34s). 



11 I;::~ v,~:r~{::::tl)le recherche des 1)rin.ci1Jes gcr1t~raux u·l1. droit ( ... ) .r:-,· 

peut se sat.isfai re c":'u11 t:i:a,.réli1 de:: .Si.tperpositio11 r1.--.:.a.tériellc qui 2.;.:. 
11 rait pour objet ü.c clé gager u:n,.:; r (;;gl-: j-u.ridique par le: 111.ê::.-;.-~e pro -
11 cessus 1·1al°f. selo11 leq_uel éJ..uJ-: yeux de certains pl1ilosop}::.es maté-
n rialistes, l 1esr;rit forgeait les idées : par la suri;x1pressio:1 d:i.êL--:;:_~-

11 gcs da11s le ce:~"'-'2a.u. J.Jç;.s p~us c:;_11 1011_ ne dt!.gagc les caractères 
11 d 1unc far.:.:ille e11 sur)er1.:ios2.:YL le:..; p0.i::·taits (Je:; pl"ùsi21..1rs repriSëll

n tants cîe génératio:ns sc,ccessives, pas plus ne pcu.t-0:1 d~gager 
11 les principes gén.Gra.u::--.:: di..1 droit pa.r l 1ali;~:r1emcnt s·yn.optique d 1l::.11e 
11 douzainP- de législatio:ns c 1 est l 1 esDrit df:s lêgislations i.:1tcr;_1es 
l! c1u 1 il iau.t retrouve,:. C 1 8st do11c <l:abord, a-ù-delà dès pa:rticul.3..·-
11 rités tecl1nic1ues les r'2alités sociales et }J..urnaines perrx1.ar!e11tes 
11 qu'il .faut essayer cl 1a1)préhender afin de mesui~cr leurs inélucta-
11 bles exigen_ces. C 1 est dans leur pern1.a11.en.ce, dans lcllr esprit, 
11 nae l 1i11térieur 11 q's.l'il faut exami112r les législations. On s!atta
" cl1era donc avan.t tout à leur r:.J.O"i.1ve:n:-1ent, à leur è.·fnél.r:r-1.)s!:1.e ; 
11 ainsi peut-on espérer dégager les ter1àar1ces p::tofondcs g_ui per-
11 n1.ette11t de m.ettre c:::11 lu~Ylière les principes gé.1!ér2.u:-.:. :îi..:. droit 11 

(44 ). 

2~ Apparen1.mc11t, la notio11 de généralité ainsi défir1ie s 1 oppose à celle 

de techn.icité. I...}entcndrc a)n.si n:irait pas sans poser de très graves 

problèmes pour les don1.ain.es nouveau:;--~ dl1 droit inter11ational, qui pré-· 

se11te11t j1:1ster:1.e11t u11 cara.ct.èrc techn.ig_uc très poussé et qui so11t ceux 

qui ont sans doute le plus bcsoi11 àe recou_rir à des principes gé11ératlx 

issus des droits intern.es des Etats (45 ). 

Il est certair1 q11e, si l 1on définit les principes comrne des 

111)ropositions pre1nières co11.sacrées par le droit intern.e des natio11s 

civilisées 11 (46) ou cor11me des "règles générales et ir.L-.:.portantcs qui 

e11 coxnma11dcnt d 1autres 11 (47)i il est difficile di.y i11tégrer certaines 

normes de caractère pureme11t. tecb.nique. Il c.n est de mê:!.-~J.e si 1'011 

adopte la définition. s1..1ggé:rée l)êl.r lvJ. G,f7,a .BER.CZEGH 

(44) Paul I-{F..:;u1~J:::R., "Le droit au secret et les iristitutior1s internationalcs 11 , préc. 
p. 59. Pour u11e idée très \roi.c:;i11c à p:::-opos de la jarispruder1cc de la Coll.r 
de Justice des Con1r11unal1tés, ·v. du n1êrx1e auteur n1.,e recours de la Cour 
de Justice des Con-;1nt1nautés E:>.1::.·opéen:nes ~1. des 1Jri11cipes gé11fraux de 
droit", 1)réc., p. 273. 

(45) V. F.P..~. lvIANN, 11 Reflexiort on. a CorY1rr1.<2rc)al La\.v o.l Nations", prtS.c., pp. 36-38. 

(46) Dictior1aaire àe la tern::inolof;i.S':..._.clu. droit interr1atio11al, l)réc., p. ,17 5. 

(47) Georges RII.JERT, 11 Les règles du droit ci·vil ap_plicables aux :rapports inter
natio::.1aux'1, préc., p. 575. 



(48) 

(49) 
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11 J\ pri11ciple of lavv is a 110:::-1-.t:.. of gcrleral \ralidity and content ·.,:J--:,-Lc}"': 
11 is 111.0.nifested 1::.ot i11 a singl(:· 0t.:.:·1:;_i or-~· prü\'Îsio11, lJl1.t in\ra.::.:i;:.\ ,.~·> 
11 byr grou.1)s of r:-iutuall;rr i.r..tcrùepe11d.ant J.cgal :i.:-1...-:.les ;i (4B). 

Si, en effet, la gé:n.é.ralit{; cl 1u11 principe Lie11t au fait y_u:il sot1s-te11à 

plusieurs règles 1Josit.ivc!S, il îaut laisser en de;b.ors de la catégorie Cles 

principes génér a.ux les r èglcs propres aux clroits pét!'olier s i11tern.e s 01...1 

le princÎJ_JC de l 1aIL~ocisrne, par exernple, qui so11t de pure technique jt1-

ridique et ne sa11raient se retrot1,rer dans d 1autres catégories àe règles. 

Mais il n'y a auc:t!n.~ raison. de limiter les prin.cipes gé11é

raux de àroit aux règles fondamc11talcs de tout droit (49 ). Celles-ci e11 

font partie, bien ente11c1u., 1YLais elles 11e so11t pas les seuls priricipes 

généraux dont on puisse îaire état ce qui in1porte, il faut le redire, 

ce n'est pas le degré de généralité du principe erl ta:nt q1.,1..e tel, ru.ais le 

:fait que ce principe con.stit-ue, IJar lui-~ên1e sa justification. ~ c'est m 

réalité, parce que les nécessité sociales qui pousse.nt à l'adopter so11t 

partout les n1êmes. TJn.e n.orme, q1.1elle qu 1 elle soitJ ne fait pas so11 

ar)paritio11 :par encl:i.ar.te:::nent dans un o:.:-dre social quelconque, elle '/ 

est intégrée _parce qu'à ur1 n1.0J.:c1e11t do11né cela est nécessaire. Si, d.J..ns 

tous les ordres juridiques, une règle est adoptée pou.r rér)on.dre à u11c 

situation déterminée, cetLe règle peut-être cor1sidérée co11..1.11J.e ur1 prir1-

cipc car elle décot1le logique1r1ent de la situatio:n. e11 cause . 

Et l'on peut di1·e, en défir1itive, c1uc cela J:éconcilie les te

na11ts des deux théories de la "gé11.éralité 11 des IJrincipes : ceux qui 1:at-

tri"buent à l'arnplcur de J.3. ::i:-eco11naissan.ce ou ceux: q1.1i l'i:r-Dpt1tcnt au de-

gré d'abstraction de la règle. Cela surtotit don.ne raiso11 aux auteurs qui 

i11sistent stir le fait q_ue l 1ir11.porta11t est de remo11ter à l;esprit de la rè

gle, à sa ratio. 

A ce point <le ,rue, rechercher un principe gé11éral de droit, 

cela veut dire s 1 e:fforccr de dégager 11 l 1 esprit àes lois 11
• 

11 U11 j_Jrincipe de droit est u.J.1c :---1or1;.ie de caractère et de vaiidit6 générale q 1_:.i 
11'apparaît pas dans uI1c clispositio11 législati··v·c iso1éc1n2.is i11varialJleYncnt 
dans des grol1pes de règles rnutl1eJl(_:n-1ent interdé1)e11dantes 11

, Créza I-I.Sl~.C
ZEGI-i, 1:Ge11.eral Pri11ciples of J...1a\v a11d tl:.:.e IrLte:rnatio11al Legal Order 11 , 
préc., p. 36. 

En ce sens, v. Lucie11 SIOl\1;.T, I..Je 1Jr0Llè:r1-,_e des lact1nes en droit intcrn2.tio
n2..!:_l, préc., F'· 354 qui cite 1.:,armi les ;;~glcs 11 s.pécialcs 11 q_11C l 1 ort peut q.llâli-
fier d:::. principe gé11éraï, la mise en. demeure du dé1)iteur en retard clan.s le 
J)aienJ.ent d 1un(~ somme d' a::r:gcnt. 



(50) Il 
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De mêrri_c lorsque, da11s un premier ten1.ps, il s'agit de 

comparer les différents S)rstèrn.es jl1ridiques du rr1onde, pour vérifier 

qu'ils ne répudie11t l)él.S 1.111 principe àon.t on er1tend faire ap:plication, 

11 néqua.tion. person.n.ellc~ 11 des inter-pètes entre largen1.er1t en ligne de 

compte, de même, au n1.ornent où des droits internes l 1on veut faire 

surgir u11 principe génér2.l de Croit applicable en droit ir:.ternatio11al~ 

il est largeme11t fait a.pJ)el à leur adresse~· leur science et le-ur intuitio11. 

Il leur faut à'ur1e part se deriJancî.c:r si le problèn1-e posé en. 

droit des gens se prése!1te àe la 1nê1nc manière q1ie ceu.x ql1e 110:..1. re11-

co11tre à l 1jntérieur cl(~S Etats. Ils doi,1er1t d 1a 1J.t::.--e part exami11er les 

réponses do11i1ées à ce problèn1.e àans les syst(:111.cs juriclic~ues natio-

r1aux, les débarrasser de leurs différences, en détcr1nincr la r.aiso11 

)Jrofonde pour en tirer un pri11cipe unique. CorDparaison (50) et géné-

ralisation apparaissent don.c 1)icn con1me les deux poi11ts fo11.d2me1.1taux 

du raisonr1en1e11t par analogie. 

Ces opératio11s efféctuées, il fau.t encore appliquer le prin-

cipe gé11éral ainsi dégagé au problèrne concret qui est à l 1origi11e d13 

cette dé.marche de l'es1)rit aussi si11ueusc en théorie que naturelle et 

i11tuiti ,.:e dans la pratique. 

fa1..1t 11oter que la com1)arai.so11 S<-". fait 2, de1..1x ni\,.eau.:z: co1"l-1paraison e11.trc 
les différents droits iritcr11es (ét11di(s àa11s le titre I) et co:n.--.:.pa.raison entre 
la situation (1ui donne li8u à l'application à'un pri11cipe da11s les droits 11a
tionau:,:: et en droit de:s gc11s, objet du présc:nt titre. 



( 1) 

(2) 

2,94. 

Chapitre II 

.Ainsi que l 1 écrit lvi. F'recle CP;..S'I'J3El{G: 

11 Les conc1usi.o:ns paT. a11alogic ne pc1..1,.ren.t jarr1ais créeL qu. 1 unc 
11 présorr1ption e11 fave1.1r d 1une solutio11 èétcrr;1i11ée ( ... ). La gé
:i r1éralisation sur la base des règles positive:s du droit 11.e do11r1e 
11 au juriste que cc LJ_Ue l 1b.'/potl1èsc c~o:11-:c Z!:.1 r.:.~turaliste. L 1l1ypo-
11 thèse de\rra être 2.cci:=·ptée 011 non, selo11 les résultats a1.1xquels 
11 elle conduit. De 111.ê:r:.·.:.e qu.e la loi n.aturellc ét2blie co:rnmc l-:·ypo-
11 tb.èse la généralisation. du juriste c}oit être vérifiée. Et cette 
11 vérification ne peut gu.èr·e résulte~ ql1e de l 1appréciation àu ré-
11 sultat au poi11t de vue du bien de la société 11 (1 ). 

Une fois de pl"us, dans la dernière pl1ase de l'opératior1 <le 

la transposition, celle cle l 1a1)plicatior1 àtt prir:icir,e général, ùégag2 Sé-

lon les métb.odes étudiées da11s le titre et le ch.apitre précéden.ts, il est 

donc fait appel au juger.rl.er1t de l'organe c11argé de ?.J.1.ettre e11 oeuvre ce 

principe. Il lui faut maintenant apprécier si le principe en question 

correspo11d au "bien àe la sociétén ou, plus p:cfciséme11t, s 1 il est com--

1)atible avec les caractères l)ropres au dr·oit i11tern.ational (sect.io11 1). 

Lorsqee cc n 1 e:st pas le cas, ·ou si le principe gé11éral q_ue 

Iton peut dégager n'est pas _parfaitern.cnt adapté a11x nécessités J?articu

lières de la société internationale, il reste encore ur1e der11ière res-

source au juge ou à l'i11terprètc quel qu'il soit : il peut 1)aptiser 11 p!'in

cipes gé11éraux 11 et appliquer en tant que tel certai11es règles de droit 

interne dont le caract.ère d2. principe géri.,éral est discutable il pc-u.t, 

en quelque sorte 11 tricher 11 et faire u11choix pa.rmi les règles de droit 

in.terr1E:, ne rete11a11t que les rnieux adaptées (sectio11 2). 

Sect. 1 - La nécessité de te11ir con1pte des caractères pro1)res 
àu droit i11tcr11atior1al. 

Chaque bra11cl-1c du droit o. se:s fi11s pro1)res et lt::s règles 

juridiq1..1.es doivent être interprétées comFte tenu d.c ces fi.1"ls (2)_ Cela 

} .... rede C/\.ST:SERG·, 11 La métl1odolo:;;ie du àroit i.1-.'t~rr1atio11al })Ublic 11 , R.C.l\.D.I., 
1953-I, 11° 43, p. 353 ; v. aussl. J_.ucie11 SIOR_;.T, Le problèr1·1c èics la
cunes en. droit international '..)llblic, pr-éc., J:'- 331. 

'1. l' explicatio11 très claire du jvgc 'T1\.NAI0\ da1.1.s S0j1 opinio:a dissidente sur 
l' aff2:~re de la Barcel.911a 'fJ:actio11 Light arLc'.1. Pov;.'e! _ Co:i:npany Lim.iteè, 
de1.1x1eme pl1.ase, a.rret, C. J. J., R.cc. 1970r pp. lL.!..-123. 



11 1 en~1::,t:c..::e 1:;-c:.s l' 2xistc~1cc de :r~glcs co::nr11.11n.es au;,.: différentes parti:·;:: 

ne peut être juge de sa p:ropre cause est certaine:...-:...-2c11t une des plus ré1)anàues 

da11s les droits 111oü.-2r1l2s r.i.1ais elle r1e se traduit sûrernent pas de la 

r.:.'1ême ma11.ière dar1.s le <lroit p611al, ep droit con·1n1.ercia1, dans le con-

te11tieux di.scipli11ai~~e de lZL f011ction }Jublique ou c:i droit des gens. De 

ce fait, la tra11sposition c~ 1ur1 principe juri.diql1c d 1une brancl1e de droit 

dans une autre branch.e est toujours délicate. 

Etant donnés les caractères très spécifiques d-ù d:i:·oit in.ter-

11ational l 1a11alogie à partir d11 droit interne doit être maniée a,rec un.e 

prudence toute particulière. La doctri11e l'a SOl1lign.é (3) et la juJ~is--

prudence r11a pas manqué d 1;,r i11sister (4 ) .. 

Ces àonnées pro1Jres au dràit des gens, qui tien.nent pour 

l'essentiel à la structure de ïa société inter11ation.ale, doivent don.c êtré 

prises en considératio:i lorsqu'il s 1 agit de tran.sposer des p:rincipes 

gén.éraux issus des droits natio11au:-: (l?aragr. 1). Toutefois la p1·udc11c2 

ql1 1il corrvicn.t d 1obscrT"Te:r 11e s 1impose pas avec la mên1..c iorce selon les 

domaines dans lesquels on entend appliq11er les pri11cipes e11 qu.estion 

(Paragr. 2). 

l=>aragr. 1. Les caractères partic11liers do. droit interne ernpêcb.ent 
souv·cnt la transpositio11 pure et sin1.ple de 11.otions de 
droit intcrn.c. 

On 11e peut c1uc le répéter : si les orga11es du droit inter11_a-

tio11al é1Jrouvent le besoin de se tourner ·vers les droits inter11es pour 

(3) V. par cxemj,le Jules }3r\SDE\'r\N"T, 11 Règl.es générales du droit de la paix'1, 
R.C.A.D.I., 1936-IV, pp. 501-502. 

(4) V. par exemple affaire Fannic F. Dujay (Etats-Unis - Mexique), Gcneral Claims 
Co111.mission 1 8 avril 1929, r)réc., I\..S.J\.N.U. I'l 1 pp. 455--1:56; Con.séque,1-
ccs juridiques pour les E~t.ats de la 1-•réscncc conti11ue de l 1 /':. .. -friq11e du Suà en 
Nar:.1.ibie (Sud-Ol1est africai:r~) nonol)sta:c:"1t la résolution 276 (1970) du Conseil 
de Sécurité, avis con.suli..ati.f, C.l.J. t Rec. 1971, op. indiv. DILLAl~D, p. 
158; "Cette cor1clusio11 se tro-ùve rcrtfo:ccée par les analogies (à 1nani.:::~ 
to1,_1-jour:; a-vec pru.de!1cc) qu:on. pc:ut tirer des principes de droit ge11eralc
n1en.t. réccnn.11s a0nlicablc:s ac . .:( cessior~s ou tra11sferts de titres ... 11 (c:est 
no1-1.s q11i soulign;;;_s), etc. 
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te1.1tcc ·:~· c~11 "';:...(;:·aire des p:rin.cipes trcxnsj_)OS2.bl es aux relat10.,1s in.\.:.:::r -

11ationales, c 1est r;arce ql;.e ceu..x-ci sont plus co:.:-r1r:,l~t2.11.1.e11t et ~)lus ç,.11-

relatif 11 sous-dé,.:eloppc~r.1cn_tn du cl:::oit ir.:.ter:;.1ational ne tie1111e,1t pas sc·ù-

lement à son carc.ct(~rc: réce::(!t, ils sor1t dus si.::.i~to·ùt a11x structures très 

particulières àe la société i:r1tcrn2.tio112.le. La cornn1.unal.1.té i11tc:rr:atio-

nale 11 prése;1te àes cor1ditions spéciales, de 171a.r1Ît;re qu 1il se fo:rJ:.1.e ai.::.ssi 

nécessairement des prin.c1.pes spéciaux) c 1 est-à-dire des 1)rincipes q·..::.i, 

précisén1.ent 11e i:,ou1·ront p<1s être t.rouvés da::13 le droit i11.terr1e 11 (5). 

C'est don.c dan.s la structu.re mê11:1.e de la société intern.atio-

nale qt1c le phér .. ornène de la t!"anspositioJl trouve ses limit~s sur ce 

point les auteurs c1ui r11anifesten.t u11e certaine réticence à l 1 égard des 

principes générau:,..: de droit(()) co1nrr1c.: ceux qui e11 sont les plus arderits 

défenseurs (7) sorit d 1 a·ccord, quoique,l)iE:':n sûr, seion les tenda11c:es, 

l 1 acce11t sera 11.--iis davantage sur la prt1de11ce qui s'impose ou sur la 

hardiesse dont il faut faire, preuve. 

Les caractères particuliers àe la société i11ternatio.na.ie et 

du droit qui la régit J)CUVe!1t 2.1)outir à c1cs résultats variés ei1 cc qu.i 

concern.e la possibiiité de t:r.:insposer des principes extraits des droits 

étatiques ou bien le pri11cipe sera puren:-ient et simplen1.e.nt ba_nni (1 ), 

ou bien so11 application en droit ir1terr1ational 11écessitera un.e aèaptatio11 

et souvent un. assouplisser-<1ent de ses effets (2), ou bien au co11traire 

l 1accent sera mis sur sa 11.écessité toute spéciale e11 droit des ger,.s (3). 

1. Parfois les co11ditions g.ui cx1)liquent 11 cxistence d'-:.1n.e règle en droit 

ir1terne mar1quer1t totalcr11.c11.t da11s la spl1ère des relations internationa-

les et sa transpositio11, n1.êr1.1.e sous forme de principe, paraît exclue. 

(5) Frede CAS'TBERG 1 "La rnéthodologic du droit i.nternational _publicn, pr8c. 
p. 3 71. 

(6) V. par exemple, Cb.arlcs R01.JSSE:.:\U, DFoit Int:.~rnation"::_! Public, r>r<~c., p. 378, 
et qu.oiql1 1 il soit ni.oins l1ostile cl, l 1 idée de trar1spositio.11) :i._-=:iaul REUTER, 
Droit Interr;.ation.al 1-:)ublic, p. 57. 

(7) E'ar exe1:0:;:i}e, Georges RIP.EB ... f, 11 Les règl2s du clroit civil applicables aux 
rapports ir1tcr11atio11au:x:.11

, 1::>réc., 1). 58.2. 



(8) V. 

trouve u_n j:1gc, 2.lors qu 1 e:1 d:.:.·oit c'.e;s ger~s la soun1issi0Jr 

1111e j1.2-riàictior1 dé1Jend tC\1.jou.rs de l 1accord des parties (S). 1'.1ais on 

regarder les cl1oses de prt:s, les r~clamation.s i11trod1.1ites par des par-

ticuJ.iers cor1tre l 1J~tat n.c sont pas tau.jours susceptibles d 1 être portées 

deva11t les Juges (9). 

D'autres cas 011t Sâ.'QS à.ou.te une \'aleur pro·bante su.péric·:...:rc. 

dans les affaires du Su.d-Ouest africai11, celle-ci 11'a pas admis l 1 argu-

ment des demarlde·ùr s selo11 lequel elle 

11 devrait ad1nettre 11ne sorte d;actio po2_\1laris, ou un droit pour 
11 chaque membre d'une collectivité d 1intenter u.ne action pour la 
11 défen_se d'un intérêt public. Cr, s'il se peut que certains s-:,,rs-
11 tèn1.es de droit interne connaisse11t cette notio11, le droit int1.::r-
"nalio:r1al tel qi_:._'il c:.:istc ;::1.c'.,ucllc:r:.1c11t 11.c la :re:corJ.naît pas et lz.. 
11 Cour ne sat1rait "'i \roir 11un_ des :1prin.cipes gé11éraux de d,roit;; 
11 n.-1cr1tio11nés à l 1 a:?:"ticle 3f., parag;rapl1e l (c), de son. Statut" (]_J). 

Ce refus d 1 2,d1nettre la notion d 1 actio popnlaris s'explig_ue 

par le caractère peu i11tégré de la socié~é inter11atio11ale. Or1. pe11t ce-

penda11t rer11.arque1· qu.e le j11gc KOP ... ETSK-f, dans son opi11ion dissiàerite, 

l)artant de la mêrr1e c..on.statatio11, est arrivé à -u11e cor1cl-usior1 tr~s exac

tement in·verse (11) ; ici encore le rôle de l 1 appréciation 1::;ersonn.elJ.e àe 

les 11ombre1.1::-.::. cxer~:..pJ.es cio 1-1nés e:n ce sens ]_)3.!"" J:Ji11 CI---IEI'~C~. Gencral Prit1ci-
ples of La\.v ... , préc., 1). 2.59 et 11otan.1rr1c11.t St.c~t.ut de la Ca;élic ori,~n.talc, 
a"\ris cor1s11lt2.tif, 1923, c:.?.J.I. ,, série D, 11° 5, p. 27 ; Droits des L,-:i11orit,fs 
en }faute-Silésie (écoles 1~.:~i11oritaires), arrêt: 11° 12, 1928,C.P.J.I., sJrie .!\, 
n.

0 15, p. 23 ; Détroit de Corfou, c)::cc:ptio11 pr6l~mj_r..aire, ;:i.rrêt, 1948, C.I.J., 
Rec. 1947-1948, p. 15s, v. aussi Or rno11.étaire pris à Ron1e en 1943, ar
rêt, C.I.J., Rec. 1954, j_J. 19s., les ordon.r1an.ccs rendues par la C.I.J. c\ctn.s 
les aîfaires relati,res au t1.1,::iite1Jl\°!!-Lt e:11 Hongrie ci'u.n avion GPS ~Stats-L)11is 
d 1.t-\11.1.érique ,'::t de son .fquipage, c}u 12 5ui.1Jet 1SS4 (Rec. p. 9 17 et p. 103) ~t 
üa11s les affaires relatives zi.~x inciC;12.n.ts aéri211s du 10 r,:..a.rs 1953 \::t c:.u? 
octobre 1752 er1 àatc ùu 14 :-:c1ars ~95~) (l\ec. p. 6 et 9), etc ... 

(9) .1\ins:i., par exe:..n;:,le, en droit 2.(i"ministxatif frança5s les actes èc g0u\··ernt'~·,_,_c,1.t 
écl1a:r1pent à tout contrêle juriü.ictio11.11cl. En cc se11s, \'. Sir I~1.1n.1phrey" 
-;,.'TALDOCI(, 11 Gc11-2ral Course OJ1 )?uLJlic Intcrnatio11al La\'.' 1\ 1)ré::::., p. 64. 

(10) Sud-Ou,::st africair1: cleuxiè;.·,::.~ 1Jb_ase 1 arrGt, C.I.J., Rec.1S66, p.47. 

( l'';·b·' 2"-2 t?49 ~l) .L 1u., 1) .... e w ·• 
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tés il sup1)ose l'e.J1ctnir:t1it{; d-::s l)ë.;.rties ,:i.=: C}llÏ en lirriite très co11sid~rable~ 

me11t les possibilités dra.pplicaLio.i.1 en à.:;.·oit des ge11s (12). 

Pour sa 1)art, lv.::.. '.-IINIJ\RS.Ki après a·voir ~.1ontré que le 

princj})e de forurÜ prorocra'Lt.l~ D.e püU\.'2)t être tra.nposé e11 n1atière de 

procès i.r1tcrnationau:-: car il suppose l 1 e.:.-:is1:2r1ce d 1u11 choix entrE: juge 

naturel et juge d 1 :6lectio11, 11otion.s étrar .. gtrcs z.u droit i11.tern.2tio~al pu-

blic, co11clut : 

11 Je crois q_llC la notion_ <le forur11_ 0roro0atur1'l c1ui corrcs1Jo11d à une 
1' réalité vivante en droit ir1ter11e ne s 1a<lapte a11x pri11cipcs i11terna-
11 tio11aux qu I a11 1)rix cie ;.-:,_:i.odifica.tion_s·· telles que l Ion peut légit.irne

n rne11t douter si 11011 est vraime11t en présence de l 1i11stitutio:n bien 
:i coJ1.nue du forl11n pro:rog<Jtun1., en tout cas cette notion 11e remplit 
11 r)as la rnêr.:.1.e fo11ctio11 e:n. droit i11ter:..""}ation.al et l'on est IJO:rté à se 
11 de::.1.""lander si sa vale1...1r dans le procès deva1'lt la Cour est su{iisan.te 
11 pour j-...1sti:fier l'üdcpt~.0~1 è.c c..::: t(:rr..1.c tec}111iquc corrcs:eonc:a1;.t à. 
n des réalités entièrerc:e8nt. d.iffér er1tcs 11 (13 ). 

De 1nên1.e la 11ature particu.liè:re àu te1·ritoire - qui est très 

liée à la notion de sou~-1erair1cté - fait qu:j.J_ est très àiificile d'appliquer 

dans cc don.1.aine des règles issues du d14 oit privé (celles applical1les, 

par excn1.ple, à la propriété privée). l"\.IPER.T a fait rer.narqucr notart1-

ment que pour cette raison la notio11 d'usucapion :par cxen1._ple 11e pouvait 

recevoir application •.::11 ce q.l1i conccr11e ]:acquisition de terTitoire (14 ). 

2. Da11s d'autres cas, la 1·ésistance du droit i11ternational à l'égard de 

l'introduction de principes cor11.m:1ns au):: droits i11ter11cs est n1.oindre 

(12) Jav,orzina, C. P.J. I., série C, n. 0 4, discours l'Cr~NO, pp. 62-64. 

( 13) Bohdan 1:.rINir'\.RSl{I, "()1.1clCj_c.1.es r~~.CJ.c.:):ions s1.1r le soi--,disa11t forurn prororraturn 
' ·t. t , . ,i, ~ -·-~1 ~--.--·1·,o·:oouI ,-,.... .1.,...2 . en a:ro1 1r.. ernac1on.a1 , 1v .. -:::~ .. ;:,_;_-~_ .. ",_ ..1: _-''--~~, r> • ..:_.::, • 

(14) Georges RIF.SIZT, 11 Règles du droit civil étpplica·hlcs dc:.ns les·rapports i.11ter
natio11aux, préc., p. 633, cont:ra.., }-Jerscl1 L:\UTE}\l::>ACI-I.1-., Ge:ncral 
Principl,~s o.f La\\-' ... , prl':c.) p. 91 s. 



(15) V . 

(16) C. 

2 '),;:. 

les l)ririci.pes 11e so;1t _pas rcjet(s, ~1:::- _s,_:-..,-,1 '.-::S(~n.t, aµpliqt1és . --en r::1.2.e,.ts::.::c:· 

société ir1te:rnati0J.•8.l8. 

C 1 
est fJG1--1rcru_oi, rrtalgré "L111e terJi:..in.ologie prt:rfois ider1l.:igue 

en droit international et en droit ir1terne, il fc.ut pren.dre ga:i..·de de ne 

pas as sir.:.1.iler abusi ve1:t"1c1:t d c~s notions que 11 011 croit retrouver da11s 

les deu:-: bran.c]1e:3 : ceci 8 été bien montré 110!" } .. 1. ·vtINIAR.SI<I en ce 

CJUÎ concer11e le forur:c1 nroroc<atun1., s: l 1on .. tient q1.1.e ce pi·incipe ex.iste 

en droit i11ter11ational (v. supra) on a égalernerâ: fait r eI1J.arq_ueJ: que 

certains ter1nes 1ttilisés dans la c:onventior.. de 'lienne s11r le droit des 

traités bien .. qu 1 ap1)arer:-:.Yr1en.t sem.l)lables à. cel1x utilisés en droit privé 

(signature ad referendùm, appro1Jation, âdhésior1, cau.s<::s de nullités) 

avaient e11 réalité un.e sj gnification dif.féreD.te ( 15). Da11s le 1nê111.e or -

drc d 1idée, le comm.issaire du gou,;_rerner.o.ent ROElviER, a 12,it re:i-~ar-

quer dcvan.t 12 C-our de Justice des C0mm1..i.•12.1_1..tés E1-1rol}l?cn.nes qu,::'. lé-1 

distinction entre actes inàividuels et actes réglcrne11taires ri'avait lJdS 

la mê:.J.1.c lonctio11 en. d:i."'cit com111una·u~airc et da.ns les droits int 2:::.t1cs 

des Etats r ... J.cmbrcs ce ql1i rendait ·vaine tolite tentative de tra11sposition 

(16). Et c'est toujou:es pour dénon.cer des analogies terr~."1.i11ologiques 

trom1Jel1scs q_1.'t.e le vice-présiden.t DliDA"\'11, dar1s l 1 opinion dissidente 

qu'il a jointe à l 1 avis ren.du pâr la Cour Ir1tern.ationale de Justice cians 

l 1étf.faire des juger:1.e11ts du Tri1Junctl aàrn.inistratif de 110. I. '".r. a i11sisté 

sur le fait que 

11 le Tribunal a été 110:cnmé T'ri.bu.nal adrr1inistratif ne lui con-
11 fl:re l)as autorr~aticp.1er .... "1.er1t les attrib11tions des Consei.ls à'Et2.t 
11 dans l2s divers 1)2;,'S. Le Tribunal est admi11istratiï }?arec qu'il 
n 111 Ll à'autres attributio:..1s CJlle celles qui c0n.cerr1cr1t l 1admi11istra-
n tio11 et les fonctior1r1aires. De sa r1ature intri11sèque, il 11 1 est ric11 

''"l ---, '"TF'.)! Il ,. ù - ... ... .._ .J.\-J.1 nr1 J__,..._D:.,1,, .. ..._..,c:,, Tré .. 11.sJ.or::.·:-1atio11. es J.)r1nc1pcs gt-~11eraux en regles posi-
ti i.,re s du droit inter:z1ationa 111

, }1Ifl. _i\.:i'-IDIZJ\:)S '.:~. 1) .. 8 s. y~. aussi, st1r le 
probl.èr.:.1.c àc la tra11sposa~ilit2 àe Ja tl~6orie des vic-:.::s d2 co11.::;enter:::ent, 
Jcar1-L'"Jaul J.r\C';).UE, ~~lé:,:-; 1.c-:"1:ts_2our ltr:2 tl1é.o_r}c dv l 1 ac~e Î_':.1..2-·idioue -::~î ôro~.t 
inter11ation2.l ·puLlic, av2t.n.l··D:CG}~0s Je l-:,at2.l I-Z~D"fJ:::R, 1-:.r~Ia.ce Je 0ü 1/ 

~,-~r~R 1 ~DT ,- · ,] 07 7 1°] 1;]:,.,.__1.!.-:.,.L., ...;.'......., •• ...,., J.-'ar1s, 1•.~, IJ .. J .. S. 

J. C.E., affaires iointes n° 7 /54 et S;'54, GrouocJ_;_îe11.t des i11dastrics sid6-
-> ' .. 

rurgiques l'u~-.:crDbourgeo5sr~s, R,~c. II, co:i-;.cl. 1;.0I~l·-,rEE"\., l)réc., p. 125. 



11 d 1~ ... u.Lr':.: 1u1uri_ org2.ac jud·iciair,2 av~;c: c}c--:s attrib1..;._1_-.ions li:._·y1_:î.;:.éi:::: 

q1-1·iJ. a à e;.:::crcc:r ds:: ~a. :,--:·;ê~~--:.e rr,GL:1i<..<te fl'JC: to1.1t 2:1_:i_':,r.c tribu11é1!. 

:i judiciaire, c·· :-:::s:·-i--di::.~e c_;_-lltil a) .. i.t"Ltcr;J-.r·éLi:~:::- et i1 ELJ.J})lic_Juer J.<..::S 
11 disposi'cio.ns 6.u con"!_:.-.·a.L c1 1 engs,g-c:n."".len.t et clu Statut du _perso1:ncl. 

!t C 1est le rfJ~"Î.b0.JTil"!..}_ J.ri·i.--;~·1'::J..i!.(_: qui }c <.}it ÙaJ!S }e. si::-:iè:.·m.c aliri.[a de.~ 
!l Sü}1 J··u·'f,=,.·--eilt ,-,--,~ ',-,,.-.~i > i:),~ 1ct- ,~o·,-,..., ....... ,<t-:.,r1rn. 11 ( 1 ( \ 

~ b'-.._J~. ·tL.; .. J.U.<.-\: -·'---' .• ..., _ _,.•J:::''- ..__ __ ..__.,._. ,~ ,I• 

portation C.a.11s le c.lroi·~ .::.es gC'11s à 1ir1::::titu.iions tirées du. droit i11t:~·rne 

qui est condam11ée mais les cor ... séquGnces tro1) a·bsol1.1.cs qu.i c"f:_ sont 

pa.rfois tirées. C'est c~ue) f:r.équer11.me.nt, les principes ne pcu:ver1t 2tre 

trans1)osés e11. droit i1:tcr11aticJ.1al q·ü 1a11. pri:::::: d 1u.11e adaptation .. asse'.z. co11-

sidérablc. 

Droit d 1 un.e soci~i..é peu i~:-ri:égrée::, le droit interr1atio11al s'ac--

comode ma.l dll formalisr:;.1.e dont 3ont e11to1.:1-rés certains actes dans 11or-

dre intern.e. Da11s son· arrêt de 1961 dan$ l 1afiaire du Temple de P1·éah-

Vil1éar, la Co1..1r In.ternatio11ale de Justice a. été très claire à. cet égard 

n Qua11t à la g_ucstion des for111es et forrn .. alités, par opposition à. 

11 exemples tirés du. droit privé., il existe des cas oll, pour la pro
u tcction des parties i~1téressécs, 01.1 I_JOllr des raisor1s ô'or<lr.;-: pu-
;, blic , ou aut1-es, }.~ loi _p:i.-escrit à titre ir~-.:.,?.S:ratif certai11e.s i0r:c_1a-

11 lités qui deviennent do:nc essc11iielles à la validité de certains ac-

11 tes, corr11ne par exe:..11.plc, les dispositions testarr1cntaires ; on 
11 en trouverait un autre exemple, parrni beauco1.1p d 1autres possi-
11 l)les, dar1s Ja cérérnor1ic du .. rr1ariage. lviais, s 1il en est ainsi dans 
11 les cas qui vic11J1ent c1 1 êtri::: cités (Lcstan1.c11ts, mariages, etc.), 
11 c 1est qu!il existe da.ns ces l1.ypotl1~~scs ùes 1)re.s-c1·iptio11s légales 
11 irt1pératives, visant 10.s for1nes et forn1.alités. E:11 re-va.nche, et 
n c'est gé11.éralc1:-1.2nt lc:: cas c1.1 droit internationaJ qui irtsistc parti-
11 culi<~rement s1..1,r les intentions des J.)arties lorsque la loi ncprcs-

11 crit pas de r:Jx-n.1.c particuli;~re, les parties son .. t libres c1e c"!:10i.s5r 
11 celle o..lu.i le\\,· :Jlaît, r:,ou.rvu que leur i11tentio11. e11 resso:::-te claire-
11 r11c11t 11 (18). 

Il ne pas d 1 nb.abiller le d1·oit i11ter11ational à la :i:nodc 

(17) Jr:.gcrnents du Trib1111al ~~:::-:i .. ::i.istratil de l'O. l. 1"'. sur req_uêtcs c. l'UN..E:SCO, 
avis co11.sl1ltatif, C. I. J., T.{cc. lSS6, or.). diss. ~:3ADJ-\.~,"/J, p. 136. Le juge
r:.1.en.t auquel il est faiL ;ill1..1siorl <~st le jugc.:r-n.en.t 11° 18, LEJ:'"'}', du 26 avril 
1ss:,_ 

(18) Tcrr1ple de Préah-Vih.éar, exceptiorts prélirniriaircs, arrêt, C. I. J., Rec. 1961, 
p. 31. 



(20) 

( 21 ) 

(22) 

rial co11.tenîporai.n }Jeuve11t 2trc 1-:tilisés da~-12 le d:;:oit ir1.ter;_1ationz-:.l, s.ais 

avec une certaine souplesse: et san.s .f2-ire Ge distinctio~:is trop subtiles\! 

(20 ) . 

Cette souplesse 11écessaire du droit des gens 2. été à n-.1.ain-

tes reprises souli:;;née. JJa11.s son arrê.t 11_ 0 2, J.a Cour Pe:rma11entc àe 

Justice Intern.ationa1.c a :rar~r}~l2 qu 1 "eze1·çan.t t1ne juridjction_ i11t2rn.a-

tio11.ale elle 11 1étaiL pas tei.1.ue d 1 attacl1c:r à des cor1sic1éra~ ... ~o:ris de for:;:x:e 

la 11:1ême in1.po:r-tar1ce qu 1 e}lcs pourraie11t av·oir ci.a11s le droit i:nî:er11e 11 

(21 ). En. matière de 1Jret1ve, cie procédu.re,de co1npétcr1ce, et, d 1u.i.1e 

façon générale 1Jo11r to{1t. ce Cj_lli corlc.c::r:(1.c Îc procès i.r1ternational, la 

Cour de La I--Taye a S0\.1ve1i.t ra1Jpelé g_ue sa situatio11 1t
1 était 1Jas cor_1.pa

rable ~J. celle des tril1una.l1.::-.:: nation.au:-: (22. ), repre11ant à cet égard u.n.e 

R -2C. ) C(,) 
/ •,, ~' 

op. indiv. JESSU~?, 1:.1). ~1î0-411. 

Détroit de Corfou, fond, arrê1.. 1 C. I. J., Rec. 19·:19, op. diss. Y~R-YLO\T, p. 71. 

Co11cessions Iv1avron1rr1atis er1 J?alestirie, arrê;t n° 2, 1924, C. P.J. I. 
n ° 2; 1). 3-4:. 

série .f'1., 

Droits de 1ni11orités en r;_aute-Silésie (écoles r,.1.in.oritaircs), arrêt 11° 12, 192S, 
C.P.J.l., séri.e A 11° 15, lJ. 23. (;cri:2in.s inCérêts allc:rr1a.nds en. }-~aut~:-Sillsie 
l)olonaise, con1.péte11ce, arrêt n" 6, 1S25, C. P.J. I., série D, Tl

0 12, p. 19; 
Sud-Ou<.;:st a.fricain., ex:ccJ?tion_s 1Jrélin1.inaires, C. I. J., Rec. 1962, 01J. àiss . 
.. /lIN'T/iRSI(I, p. -'119. v. a·ùssi Ja'-"''orzina, C. l"""J. J. I., série C, n. 0 4, discours 
I-<.R.l'JO ('.rci"!·icosl0,.raqt1ic), r):;_-::•. ~~.3-~:,1 ; c:011ce:->sions Jv:;~_vrorTillJ.dtis, C.J.=- . .T.I. ~ 

, · c O ·1· ·1 r·r· · · · 'coo· ' 1~1 ~ (~ · ) 3 · ' " , scr1e , n , v·o .. , 1r1ter·ve11t1011_ cc .L' .Li. J. -::::. ,_,.recc .• lJ. _,_ ; .1.nL-~~r1)reta-
tion d2 J. 1accord 2:réco-bul~arc d1.1 9 àécenJ.bre J.S27, C. P.J. I., série C, 
Yl." 57, }.'lér.G.oire àu Gouverner/1(::ri.t 11elJ811iquc, pp. 143-1,(4, etc ... 

(23) \ 1. })ar c;.:e1-;.:pl(~, ..:'\...fîaire C::es fronxièrcs de la Guya11e fran.çaisc (}--r.:i.11cc-~3résil) 
se11tc11ce rc:11duc par le Cor1seil l''..~déral Suisse le 1 ° déccr:..1.bre l'!OO, ?as. I, 
p. 570; i\.fft:.irc Fab~~r (Cor:::-1ril.i::;sio11 1'.::i.:::te: ./\.ll2r/1ag11e - i/fJ1ézuéla), se11t--;11ce 

' l'U . ,--,--:--~, ...... r·"";"-~ ..... n''"-îlT- ,- 1?0 ('t ,. ren.u.1.1e par 111.-~p1re J;uJ, .1~ ..:~,J ... .LJ_, .!.-,.,:).-~~ .. .\Lu . .1.::,.., p. L.i;..>c1s. oa ·e 110n prec1-
aée); affaire -:,Tilliar~1. T. -:.~;:.1.\'{ (1.=tats-l}r,.is - lv~.e:r::ique), Ger1c:-al Clai:..'11s 
CorD1;1.ission., I-\.:3.i'...-~')._lJ. I'/, p. 399. 'foutefois, dans 112.îiaire des biens 
lJrit2.n.11ic_1ues au 1,-:d.roc espa;",;,,ol, le ra1::iJ)Orteu:c lvla;-;:: IJt)_;.::,1---=:~-=t a co11sidér6 
que 11 r:1.algré le caract(:°;rc s_p(cia-1 ÜC:'. l 1 e:.1guêt2: à.ont il (av2..it)éLf cb.argé 11

, 

il C:<:êv2it 11 s 1 ir)S})ire:r tie:s pri;-_;_ci;._..:c:è_~ gouvc:r·:.1a.r1t la J.-::rocéclu..rc judiciaire tr 

(Es1Jagr1e -Royr;;.u:r:n.c-l)ni), l O 
111.ai 192:S, 1:,:..S.i\.I\.lJ. II, }). 630. 



? {'' J ,.)~. 

bie.n que Süil iondc;11cnt soit idcr1tiqtle ~!. c ·..:·J.'l1i q_<J.i ju:=::tifie sc:11. applic2.tiori 

est à la base de la notion. C:'ordrc l)ublic >:'.-st cornr[1Un à l 1 ordrc juridique 

i11terne et ir1tcrn.;:ttio11al, on ne saurait se Jor1der sur le co11ce1)t tel (}ll 1il 

est rete111...1 par les èroits n;::i:tiona.1.1x f)01..1r d:-2te:'.."mi11cr le conten.1.1 du~ 

cogc11s ir1terr1ational car il doit ~ . .-épor..dre :aux besoins d'une socié-t.3 do11-

, ' t ' , (~") ne e a un :r:r'.1.0n.1 en. - aon11e 1..:; • Et 11011 pou::rrait n1ultip1ier les exemples, 

qu 1il s 1agisse àes 1Jrincipes ap_plica1)les e:i.1 matière de 11011 rétroactiv·ité 

(26 ), de successio11 (21 ), de! rçs_ponsabilil.>~ (28) la prescri1)tio11 (29 )i 

les 11otio11s cle présorr1ptioJJ. (30 ), d 1 cstopj>,::l (31) ou à'enric}1isse1nent 

sans cause (32)_ 11 1 on.t pas la n1ême sigJ1iJic:ation en. droit interne et en 

droit des gens_ Il n'.-)st _pr.is j1Jsclu.'a1.1 trf;s: uni\rersCl pr111c1pc de la bonn.c 

(24) \r. F. \T.GiU\CIA .l\.l'Vlli.l)OR., 4èn1.e rapport à la C. D.1., 1959, préc., /~n1.1. 
C.D,_L, p.3. 

(25) -\r.,par cxc1n1)l8, Erik SUY, 11 The Concept ()f j1J.s_s:ogens in P·ublic Ir~tcr11ational 
La\v 11, i11 Carn.egic Endov;;me11t foi· Inter11atio,r1al l::,eacc, Confe:ren.ce on :::.n
ternatio11al Lav1i J--'agonissi (c;rc:cce), April ~)-8. lS,66, Papers an.cl Proce
dings, II, 1'}1e Concept of i1..1s cc_;;c11s iJ1 I~1.tc:cr~_atio11al l.10:1.\v, Ge11~'ve, 1967, 
1). 18, 74-75. ·v. at1ssi Georg SC~}~· 1,.~Y.c~RZEI'-~~-._r~}"?.G1:.'.R 11 I.nt:ernational J1J.s 
Cogcns ? ", ibid., p. 13i s. 

(26) '{. Paul TA 1l Ej:\.Nil~R., .I"\ ec}1~rc]2._'::; _ _0 sur 11 aoplic::::--.tio11 da11s le tc1-:.1.p s des actes 
et des r(;p·lcs en üroit inte~·r,.~_t}o11al pu"!)lic, }·rée., p. 305. 

(27) ~1l. 1)ar e:,:eJ.2-'l.pic, col(;n::; <i.J.J.t:r!·;c•.1:us <-:.n ?olo_gr1~, C.? . .J.I., ~~rit: C, r1° 3, vol. III 

(?n) 'T ~o \ . 

(2';) V. 

(30) V. 

(2)) consultation Y{OY/.L:\R.l\JIC:r:.:.I (joi11tc au i".1.:i·;.:)noire polor1ais), p. 720 s., 
observatio11s de la Prokuratorj2. gcnerali:1a ( ~:··)olog11c), p. 913. 

l)ar e.:,:eil"l})lc, affaire Georges l'ii-13011 (Cor.n.r.,;·.tission .i\/ii::<:tc J:i"'ra11ce - l\ic:::::.c.iq_ue), 
décision n° l re11Guc par le su.rarbitre -\TE}~.~.::,J_JL, 19 octol)re l(;,28, 1:\. S . .r.\. 
N. U. V, p. 419. 

parrn.i l)eauco1.1p à 1autres ex:2rD1Jles, Pêcl1eries 1 arrêt, C. I. J., I\cc. J.952, 
01). i11div. AL\l"..:'\.i:~-~~S, p. l.52 (C:crtair1s trib~l-·.,_au:::: arbi'i:ra.1.1x o.at reîu.Jé àc 
faire applicatior1 Ô.c; la l1otioi1 .~:c pre::;c:ci1>t-io:,:-::, : ::i..f:."airc des fo:::1ds pieu),: de 
Calilorr:.ic (Etats-U:'lis -lvlc;...:icr,1e), C. f..J. 1; .. ,. 14 octobre 1902, R.S.1-\.N.lJ. J)-(i 

p. 13 ; \T. au:3si C. J. C.E., ai.f. n'., 41/69 1 ;_..,,_ c:. } ....... Ch.crr1iefarrJ.-1a ~- \l., 15 
juillet l'i70i Frc';c., I:"Zec. :>C\il, 1). '.SS5). 

\Tille lib:::c: de fJantzig et O. I. 'l'., C. P.J. I.,. série C~ .n" lô II, àiscours 
R U "1Dr T ~•èT (n0 ·10 -, .. - \ p c 0 
.l l', ,:) L.L.L>; _.L :::,1..1.1.::,;, • ..c-..;. 

(31) \ 1 . parn1.i 1Jeaucou1J d'autr 12s e.,-.::.c.:r,1ple2:: 1 affaire ,:;:~.c la Iron.ti(:re en~re l 1/.~:..4 gc1:..ti:1c 
et le C}1ili, ser1tcnce rer1d1.1e par la f(,2i11e d 1 _.:.-,.11glt:t(::::rc le 2411o·vembre :_-;:66, 
R. S. J-,.. I--J. U. x-·/I, p. 164. 

(3L) \T. Affaire Dickso11 Car ·\\Tl1eel Cy. (J~tats-lJnis. - lvlexiq1.1.e), General Claims 



tion de la 1)on.n2 foi c!::s 1_Jartjc-:-.;; ir.n.plic1ue une a_p;.1réciatior.1 d1.1 j1._,_ge sur 

3. Dan.s tous les cas cités jl1q.::}..,_,_ 1 à pr-6se:nt) les trai.::s partic1-tliers ::Ju 

droit i11tcrnational, so:-.:. 11 i1-i.acl1C·vc:-.L:.c11t 11
, son caractère politisé et 

forter1'""1.en.t iI1di~vidualisé, so11 :forrt~8.lis1ne lin:1ité; ont conduit les j1.iges 

ou les arbitres ir1ternatioJ1aux_ et les auteu.rs à in.sister sur la pruder.Lce 

c1ui s 1impose pou.r i1nportcr des J_Jri11ci]?8S généraux co1nr .. n.t1r1s au::.-: sys-

tèrnes jt1ridiques des Etats, da.11s la s1)ll.ère des relation.s i11terna.tionales. 

Mais, da11s d 1 autres don1.aines, l)lus rares il est vrai, ces n;.êmes ca-

ractères p::irticuliers les or1t a1.1 contrair<:_: po1.1ssé à affirmer qu 1un.e 

règle applicable à l'i11tériel1r des Etats, l'était a fortiori er1 droit des 

gens. 

Dar1s u.11 article écrit en. 1964, le professe11r CI-Ii\Ul'.-101\"!T 

a fait remarquer, l)ar e;..:er:.1ple 1 que la réception. c1e la. notion d,2 ser-

vice 1)1~1 bJic réponclait partic·uJ.i(~r ernc11t bien a1.1:.,:. fo11ction s d 8 s or :;a11i -

sations internationales (34 ). 

lviais le recours à l 1argument selon lcc1uel u11 principe juri-

àique interne doit, à plus forte raison., faire droit da11s l'ordre i11ter-

natio11al a surtout été le fait des agents et conseils des Etats Jev·a11t la 

Cour de La I-Iayc : il co11stit1.1e év~idcr.t1r11ent une incitation pour le Juge 

(32 - suite) : 
Co:r:::1n1.issio11, juillet 1931, f-!.;S . .!\.N.U. IV, p. 676 (jo1.1r non précisé) ; 
v. a 1.1s si "\'..T olfga 11g I<""'RIT~~l) lvr.l~ .. l'~l\J, The C>"la:J. 0:in :.-r Str1.2..ctu.r e of I11t ,::-,r 11aiional 
Law, préc., p. 206 et r~icrTe G.R~ ... J:JIN, 'la.leur i11ter11ationale c.le:::s priPci
pes 0"énérau:.( dt.1 droit. préc. , p. l 3.:-:.h s. 

(33) Geor gcs }1.JPER.1,, 11 Les règles c.:u droit civil applicables au.:-: rapports inter -
nationau=-~", préc. , r.). Go 1. 

(3'±) Ch.arles CI-I_,_1\Ulv:îONT, !!La si?;r1iiicatio:;:1 d11 1)rir1cipe de spécialité des Or};ani
satio.ns ir:tern.atior1ales 11

, l\.1é1. J . .ZOJ..,I.i\J, 1), Si. Dt1 11.1.ên;.e auteur, 11 ~',:)2rspec
tives d 1u11e th.écrie du scr~,1ice pu[:::.,lic à l 1us2.ge dü droit i11tcrnatior1al co.11-
tcmporair,.11, préc .. , pyJ. ll5-17S, passir:l"l. 



(35) V. 

Parfois les parties se s...::..n:.. ...:..•:-,--:'.::.::::i:tées •t _;_,-- . ' 
Ci. c11-1-1r:cn.-:;r que l ,_:_:_ 

type a été proposée à la C. P . ..T. I. Dan.s l 1 af.faire àe la Corri.m.issio:1 eu.-

ropéenn.e du Dan11l)c, J:.fi .• l:)OLI'I'IS, aur~s (l\roir rr_,_011tr2 auren. droit i1.1.-., , 

terne une servitude r12 peut stacquérir q_:::,e très rarement par prcscr1p-

tion a fait valoir que nces règles du droit pri·vé s 1appliquent à plus ïorte 

raison au:;,_:: servitudes i11tern.ationales, ca::r, ~L la différe11ce de la pro-

prié.té, la souveraineté est un principe ir.c::J_)rescriptible 11 (36 ). 

De 1nêr11.e:, dan.s l'affaire du C:roë11land oriental, la répliqu.c 

da11oise affirn1.e que la ~v·olonté clairen1.e::,t eXJ?riIT .. ée s 1.1ffit à créer 1111 

titre de 1Jro1)riété ; 

11 Il est clair que, s 1il en est ainsi e~ droit privé, 12 principe doit 
11 à plus forte raison s 1 appliq11er dans le droit i11tcr11.ation.al, parce 
11 q-....1c les décla3:"zttic:·1c offïcicll2s de: 3 1 Et~~t or1t u:ne p-:.ltlicité b-i.cr 
,i pl11s grande et u.n caract(;re plus nc::>toire ql1e l,:s cîéclarations èle 
11 volonté r)ri,rées n (37). 

Ai11.si les caract::::res propres: àu droit internz.tio11al sont 

pris en con.sidératio11 soit pour ernpêche1".' la tra11sposition d 1ur1 prin.cipe 

de droit i11terne, soit pour 11 e11courager :- soit pour 11 in.:Cléc11ir. 1\/lai s, 

clans de 11on1.l)reux cas, j.]_ ne faut pas l1uu.t,;1ier, les t:.ci1)u11aux ir1tér11atio-

naux appliq_ucnt (ou disent applitJUer) pur,i:::rnent et sir1.1pler11.cnt le prir1cipe 

et estin--ient ql.1 1 11 :il .n 1y a auc11nc raison à dérogern selo11 la for1nt1ll.:i 11ti-

lisée par le T!"'ibunal a.drn.inistratif de la S. c1. N. e11 n1.atiC're de dépe11s 

(38 ). 

IJar e:-.:crn.plc .P.~ppcl con.trc Ulî.'2 se1Yt1.;r1ce à"Ll t:-:-ÏiYu.11al arbitral ;;.ni:ctc hul10aro-
- 1 0 

tcl1écoslovaq11e (Univ·crsité Peter Pazrn.a11y)_, C.l:~.J.I. série C, 11." 72, co;_1tre-
rt1ér11.oire l10:..1~roi.s, p. }31 (1. i)ropos du drc<lt pou.r les tribunaux de réser
ver leur déci si 011. st1r la co:n.~pétç.11c e ju squ 1 à l I c:xamen du for1d). 

(36) Cor_:_Lpétence de la. Com:::nJ.ssio:n c-:iror .. u.;cn11e àu I'":·arJ1_1IJe, C. P. J.J., séri(-:"! C n° 13 
(T"' 1 1 '· PoL·"rT~ 2 o 1 1.v I vo. , u1scours 1 .1..0, p.~ . 

(37) Stai..ut ju.riciique dt1 Groë11lant! o:ricnt2.l, C.P.J.I~ ~;er1c C, 11v 63, J?P· 73--;·~-738. 
\/. a1.1ssi Pl-10:c;1)hatcs du 1\{aroc, C.P.J.I., s,{:-"ic:: C, r: 0 8-~~. n1.ér:n.oire italic:..1, 
iJ. 72 (sur l 1obligatioJ.1. c1 1accor.1.;.plir inté:;ralc.ï-"_-:::.<~21-:: les obligz,::.tior1..s cor1trac
tue;lles de préférence au. paiemc,1.t d. 1u11e sor::1::'0C Q 1argcri.t). 

(38) T . .1.\. S. d. N., jugcrnents n° 13 clu 7 rr1.ars 193·1 .•::t 24 du 26 fé·vrier 1946; 
v. aussi T. A. I\f. U .• jugcn1en.t 11° 31, I-I.l\RR _ _":=.S 1 21 aoû~ 1-)53. 



Far2g:!_·,. 2. J_,a 2.:,r1..1c:cnce c~ans la trans.-::.,1.:,:i:.:;jtion cçs pri,1cip,~s ~ :- · 

2L :;_;es c-:e:gr2.s v·ari;i.ble::s sc,j_c..--, ]'.·:s do:c:1.ain::.:-s. 

rieur Ges Et2.tsi plt1::: il c:st ais,3 de .".>cin~pirer cies principes prév2lar1t 

da::.1s les systèrn.es juri,_liques étatiques. l;..u contraire cGrtain.es bran-

ches du. droit des ger!s sont p2rticulièrer:c.cn.t réfracta.ires à l'applica-

tioJ1 cle I)rincipes gé11é:rau:·-.: de droit car 2.u sei11 cies Etai:s aucune éict.i-

vité ne resser.0.ble à. celle c1u 1 jl faut :régle:r::1er1.ter. C'est ainai c:;ue fort 

peu de principes gé116rau.:: sor..t a~)plicaOle:2 2J, J.0- suerrc. R.iciprcc1u.e-

ment certai11s aspects -iu (iroit in.ter1;.e n 1::::·1t tri.1e G.es 8c1u.iv2.lents loiri-

ta.i11s d.a:µs le clornain.c:::: cles rela.tio110 intcr;-:ationales, iautc, l)ar e:-:e1n-

}Jle, ct 11.111 c"lé·\.relop:)e11.1-e1:t ;1ct clu droit pén.21 i11ternational, les droits 

cri1nin.cls étatiques so11t à 1rorigi11e de pèu 6e 1Jri11ci1Jes générau:-: Ge 

droit 

11 Il n'est 1Jas pJ.us adnîi:;;siblc etc 1Jar}cr ( ... ~)de délit perrnan.cnt 
11 intcrn.atio:nal. 011 a voulu, par là, transporter da11s 11 ordre in-
11 ter11ational uJ1 conceiJt de droit pén2.l que je n 1 en.tej1ds pas cxami-

11 11.er, ni encore rr1oi11s Giscutcr ( .. ~ ). 
11 Atten.tio11 ! Cette trans1;osition Ile ?CU.t être faite sans tenir con-:pt~ 
11 Gcs c'.ifférenc:es ::.;eu.vent }_:;::..·of0r1::.les 
net l'ordre juri.;,,,iq.uc iJ1tcrnational .. 

cr1trc l;ordre j1.1ri:":ique iri.tern.e 
Quelle; est la bra11che du droit 

11 i11tcrnc c.1.ui pré::;cntc c.Le plus gra11Cles 6ifférenccs a\rC::c le droit in-
11 ternz:.tio11al que le C.roit pénal, 
;, torité 6ta1Jli ci.ans cl1aque Etat 
11 cirait IJé112l Clue 11011 rencontre 

1e ::.:.,roit ~:;én.al qui est un droit d 1al1-
" , • 1 setor~ ses cor1cep1.-1or1s prOj_.Jres, 1.e 

dans tol.1.s les Etats mais dont nous 
11 

11 1 avons rJas 11 fCJ.lli v~2.J.ent da11s l I orèr c j·nric:ic1ue ir1tc:!_·n.atio11al ? 
11 Cette réfle:.:ion su.fJ:it lJOUr \."01.1s r,_J_:,111t:::-E.:r cor:-:bic11 il c.st pérille1.1:-.: 
11 de faire cc:tte tran:-:;iJOs:it.ion - Cliji e11 elJ.e-r!.1_êr0.e ::,i pérille1J.se 
,: pour l 1a~'Jj_.Jlicatior!. de la Gispositio=,, c:e l 1z:.rticlc 38, p2.ragra1Jl1e 3 -
11 de f2.ire c2tte ti21,:-:>1J0sitio:,. en partë.~11t C!i.1 cl1~oit r)é11al. Il est (::an-
11 gerc1.1x: d'er. .. J.pr·lJ..:,::t·2r au -:"lroit ~)éna} ~es conceiJts c1t1jo11 tran.sportc
t: rait c:.2.ns u11e r:.1at.î(::r2 où 110:n ne r.c'~_ettro.it lJlus en. f2.ce l 1un de l 1a1.l-
11 trc u11 i11('.i,;iè:u pot:.:r::;-u.i\ri éill /inaJ. ·2t u_11 .Etat qui 2-s.s1.1re la r~p-;:cs-
11 sio11, r:_-;;:iis c.i.c1.:::: Et.2.ts~ Le'. c:roit. _p(n_;::~l, r_:roit .:_-:c Di·~r.?_tcl1ie et cle 
11 s1.1borc:i11a.tior! l)C:U.t (:if.Cicilc:.:::c11t 5.:1-'-~~~-::.irer J.e c1.roit i~ît2.1.~r;2-tiona1, 
11 droit (;tfgalité et Ge coorc:i11ation c-, (39 ) .. 

(39) Pl1os1J}1ates du lv.I;:1roc; C. P.J. I., Déric C, n° ô:S, pp .. l 06Cl-l 061. 
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cablcs à telle c2t8gorie c:2 sujci.:s 1.1.c so11.t })2..3 forcé:rr1cnt iC::en.tiq1..1e 1ors-

qu 1il s 1 agit ê. 1autrc~; :..:1.:jcts. 

, tian des 1:.:1·i11.cipes est plus 6élicate lorsqu'il s'agît cîe régler des litiges 

pureme11t inter-étatiq_ues ql1c lorsque les p2rties sont cles personrleS 

privées Oll 11.'1.ême ôcs organi..:::ations internationales. 11 Ce n 1est uas à. 

dire que les Etz.t3 so1...,tcrain_3 so11t au-,~essus du Cirait, rr18..is le droit 

tient cor .. 1.pte du fait q1-.1 1il ne s'agit pas c1e i)articulier::-~ ou de l)e:rso1111.es 

rnorales üe droit pri·vé 11 (Lil ). 

Deu;.::. cat8gories c":e situations peuverrt se 1)réscr1ter : celles 

qui mettent en présen.ce un Etat ou llne organisation internationale (on 

pourrait c~ire u.nC 111)8!" son.ne lTUlJlic1ue internatio11ale 11
), d 1u11e 1Jart et u.n.e 

persan.ne privée (agis.sa.nt directeJ1-1e11t sous le cou;,rert cle la protection 

di1)lomatiqu.c) ô 1 autrc l)art; et celles càans lesq·uelles seuls son.t. ir.::-1})li-

c1ués Etats et organ .. i;;atioD .. 3 irJ.ternation.ales. Dans cette der11ière }yyi:,o----

tl1èque il est plus difficile de faire a1J1Jel à des principes issus c.:cs G.roits 

11.ationau:.,:, à l' e:::cc1.Jtion s2.11.s c~oute à.es princi1Jes de droit constitutio11-

11el polir certains 1)roblè:r11.es internes aux: orga:µisatio:ns internatioriales 

( V.supra, _p. 145s).D 1u11e rr1anière gé11érale, on a fait rcrJ.1arquer que les 

difficultés relatives à la tran.sposition des principes te11ai ent au fait que 

les rapports entre Etats .sonr, le DÏllS souver1.t: i:c:_es rapports de pure 

coordinatio11 entre Ce:--:; entité~~ sol1\rcraincs 11 

11 }fiais le droit iJ1tcrn.2-tio:;i.:i.l conte:-:-.ci_porain cor:c1prend à côté des 
11 règles tra,~~itic:t1neller::.i.cD.t aJ?J)elées à. r2~;ir les rapports e11t:;:c 
11 Etats par (}.es rDétl1ocJes de coorc:inc:~tior1, cl 1 2.1.1tr8S l)ranches, 

(40) G~rard COI-JEN-JONl\TBAl'J, Les concessions en. droit ir~te.rnational nul)lic, 
préc., p. 591. 

(41) CoJ1ségue11ces juri~liques po1..1r les E>~at::; de la IJ~éscr~ce cor1tin.u.e èe l'Afrique 
Lu Sud e11 Narr.ibie (Sv.(l-Ol1c.st ::i:--1·ica.in) no11.obst~i.:r1t la résol11tion 276 (1S70) d,2 
Co11seil Cie Sécurité, avis co11s1.1.ltatif1 C. l. J., .Rcc. 1971; 01). dissiè. 
FITZMAURICE, p. 267. 
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11 -: __ 12.lJ.tr.::;....; vari{t{~; .. e 1·è:;l-2:; c_;.1J.1 c-:::::1c-2-r.r! .. :.:r,t -.::,2s r2.: :-c:1.·t.=:: . ..:,,,V 
11 Eta.t,-s ,:co1:.::.·:-~i3 2:t 1..;_~-::. ·:.r:i..::.1c1·:::.e c_::av.torit2 ou ::.·/:::.7:rne ,-_~c;s ra_~J?O:rt:i 
11 co11ccr112r1t c~jrcctç.:(' ... 1('::at ::..._1;;3 ~.:;2rticuli21:~ (for.cctior:~·1é1ire~, 2.~.::·:;i-

11 11istrés, etc.). C>..-::s ri.;-:latio.r1J inter:n2.Lior1aJ.e;:; qui ::::e situent i:ou-
11 tes ·~~211.:; l.2 ca,_:r e < :~::,:; or ~~a.ni Sé::t.~·.ion_.:.; i;"lt2r11é:.tio1î<'J.e s, _~r .; s 22"-t.:::·:c1t 
11 une ;ré,n-.. e 2:221:::.::).c ·.:::.:c st::.-i:.ct·1.T2 ;:;._·, 0 .::;.c les rela.tio:1_ j-r:.::.·icliqè,:cs 
11 régi.::;.:., ~-::oar 12 c2~'..Jit i1r~E::rr~e, 2t cte.::>t ~-'.rcici::,~::_:._·1-211.t 2.. _-..:.u:t .:..:.rc_~o:::. 
11 c1ue le.; ~Jri11ci_pe~ iénér2..u;.: .:.~11 ::_roit i:1t2rne .:.:.,euv·-2.nt être appli-
11 qués t...C :-.. J.a11iè:r2 beauCOll:? ~.::lu_.; large 11 (·(:2). 

Ceci c st encore pl1.ts e::act e11 cc qu.1 co2-1cernc le droit co:rr::r:.:.unautair 2 

(voir supra, ;o. 175s.) 

Cette resse:::--~1blancc ~Jlt:.s gr2.n::~e c11ti·e la structure c.~cs or-

ganisatio11,-~ i:::1.ter11atio11al<:::.i et la .::;tructure ftatic1ue, si elle facilite les 

quer, par e:·:(::r1:i.1)l0.:, qu-e le syn(,.icaJ.isme Î-evêtait, du fait des caractè ·· 

r es IJarticulier s de la fo11.ction public1ue internationale, une signification 

fo:rt 6iffére1Tte Le celle qu'ell2 a Gans l'orc:tre interne (;'c t1ue la grè~vc 

;,ar e)cen-i1)le n'y était 11i utilisée ni a(:nJ.ise (43 ). 

De r11ême, s'il n2 fait aucu11 doute c1uc les rapports entre 

Etat~J et ::_)erso1111.es J_:iri-v'3es., lorsqu1ils sont sour.i.1.is au (rait internatio11al, 

sont beaucou~J j_Jlus larger.c-icnt régis 1_Jar les 1)riJ1.cipes générau:,: de droit 

que: les relations _?urernent inter-étatiques (L.14), la transpo~itio11 est ra-

rc:i:ncnt pure et 3ÎTn:;?le. Ai11si, à ;,ro;_:..os c:e3 procès C:e Nurer.;.1berg, 

M. DONNEDIEU DE VABRES précise : 

(42) Paul REUTER, 11 Lc droit au :;ecret et ïcs ,in;::;titutio11.s internatio11alea 11
, ]r~c., 

Pl). 58-59. V. aussi Jear1-l:::aul JACQUE, El,2rt1er1ts -:)our un.e théorie ·:~e 
l 1actc juric:i,::,11e e11 -~roit i~-it2rnatio:.1al public, ?r(;c., 1). 37s., quoic,~uc c:::t 
auteur ::.>J mor;.trc e::trê:.1-ie-:::.:::.c:::~t ré.::;crvs:: ..,ur la po.:.;:..;ibilité de toute tran . .s
po.::;itio11. ,_:.ez 11otio11::; ~~e c~roit i.:.1t2r11e e:n .~.:!·oit ces g211.::;. 

/ L0.) '-" 

Moharnrne,.: BEDJ AOUI, 11 I_,e ;::;-yruJicaii ;;:,1-Dc ,:.i e: s fonctio11x12.ir es i11ternationau~.:. 11
, 

./J:. F. l). I. lS57, IJl). -135-,148. Il .f2.ut 11.oter que .::i cette r2rr.carc1ue rc3tc 
e:;;:aci::._: ca11s 11 cnJe1r1ble, o:;.-i '.)811t recc.11:.~er, ~-_e:·,Juis SltC cet article a ft2 ré
a1Qé un. certairt Y-lOr .. -ibre ~:e b-~T(::vcc au ~o2i1;_ ·:._e3 ... or 0,"'a}1i,:;atior.:.:.::; ir:t(:rnatior12..-c . 0 

le:.; et ::_)articuli0r c;_-::::.ent ?2.rmi les fo:nction:n.air es 0 es Co:;.~r.:.~u::.12. uté s .Euro -
péen:ric s. 

AlejaJ1,:..ro ALVAREZ l 1av-ait J1oté ctès 1934 (obser-vations sur le ra;>i::ort 
VER.DROSS relatif au_( 11 Pri1-ici1)es générau::-: corY11ne source G.u 0.roit inter-

t ' . 11 , p T ')· I ' '., ., ' ü O) '! ' ' . 11.a 10112...~, .:.'")rec:., .,_11n ...... .J •.• -'· '7_,4-, j_).:, J . 1.. aussi, a ~:Jro~:::.os oes con.-
trat.:;; 11 qua;5i-i1:tt8rr1atio11&u:: 11 J2a11-Fla.-vi,.:::n_ LALI\1E, 11 Ur1 ricc1:t arbitrage 
::::ui~::se ... 11

, préc., p. 298 (;t J. 1--I. "'./l. \TERZIJL, i11.tcr11atio:;1.2.l Le;,,.·.~: in_ 
Hi;:.torical Pcrs·;)z.:ctive, P._. V/. Sijtilofi, J.:.ie;rcien, -vol. I, lSôO, G2:r~erë1.l 

Subjccts, p. 59. 
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11 Nous avons â,~:..c1i . .:; :.:1-1.e c2 ~:::r1ncJpe {:-:.c la 1·2g2.lité c~e.:., .-".élits CL 1.:; ... ;._, 
11 ?ejr1c:.s) cloj_-t, e11 ('.rojt i11t.;;r;10.t.ior:.2~ êt:.r:8 l 1objet c·.,une i11.ter1):cftz1ti.or, 
"la-c, C ·1•• ,• •t" '°Lt" 1 • ' ' ' "' 11 • 11 - ~J..::,'2, '--.!.ue c:L?lJ.Li-Ca 10n 11L·cr2. e 0.2 i.2. re,2:1e 1-.;u ... ur .. 1_ cr1n;.e11 1 nu __ a 
11 ·.)oer12. ::;i::.1e lc,.-.:; 1.:::, r1 1-:r e,:;t ~)2.s c,e 11':i.~-2. lv1ai:;; nollS rJ..'e::11te11r~io11:; po..::::: 
11 :.::ar cc:::; rf::.:cr~..r:::s~ répu.:::.ier l 1i(;é.e :::.":c: ju.:.:ticc 121.2:rne:ntaire (J_llÎ c:-: 
11 est la base: ;:;ë..1.voir :.:J_li:u:.-.1 Do:.ri::.1:-... e 1~.i.:2 coit: ,.:as être: ~;uni .i.~our l'.·~:.s 
11 fait.s .:...011t il ne:: ~Jo1.1'vc:.it, a.11 :c-:3.oï.-.c'len't. C:i2 le11r cor:J.r.1.1issio11, sou.,.:::çon-

1: 11er 12 caract81~2 -::..Slict.,1c--:uy..: 11 (1:5 ). 

De mê1ne, la notion .::e C:.on1.icile quJ, à 1J:--err.1.ière: 'V1..1ei paraît teller.ncnr. 

liée à celle de personne privBe et r11êr11.2,. ~:;eut-être, c1 1inc",i~vi~u, n'est 

pas irr:i.portée telle quell;.;.: e:i..'1 ~roit ~,es ger;;.:;. A cGt égarà une se11ts:r1c8 

arbitrale au r.o.oins a ét:E Jarticulièrert1er1t e~-.:~slicite, celle rendue .::1a:::-

G. I:(AECl(ENBEEI( c:an!J 1:afiaire rclativ--e à ï.tacqu.isition Ge la natio-

nalité polonaise : 

11 L8 but Ge cette notion est essentieI:J.e:c11ent C:'.iff~rent c.es buts ctue 
" t 1 t" - . . '1 . ' "t b'. (f" J 'l se propos en.~ e3 n.o JO.n.s ce cor:r11c1.~e cJll c.ro1 ru 11c 1sca .. , e cc-
11 toral, etc.) Cte pa:y.s àéterr.r2inés, a-u r.['.:.ên1.e la notior1 Le do1-rticile 
11 en droit int(::rnatio11al ;:ri~1é. Tou.tes ces notions, quoiqu'elles 
11 donnent lieu à 11 e1np1.oi (':u n:1.ême n:.-ot, diffèrent entre elles cor-::si-
11 èérablen"}.cnt, ~.Jréci;;~ém.ent e.Y!. ra.isoJ'l des b1..2ts cliffére11ts q.u 1ell12s 
11 pot1rsu.i'\rc11.t. C'est l)Ou.r;-1uoi auc1.::-1e --:2 1 clles ne peut être détci·mi-
11 nante :Jour la solutio11 (~e 11.otre que.stio11. Seule une notion r:1.oùe-

11 lée sur les 11éce.::sités <lu ::-~rait inter11atio11al IJublic 211 n1.atièrc è.e 
i, cl1angen1.er1t c.'Le nationalité par suite <le cession territoriale ïJeut 
11 entrer en ligne de compte 11 (46 ). 

'Trop conscic11t des différer1ces, l 1arbitre a peut-être sous-

estimé ici ce qui rap1Jrocl1ait les di"'l;erses accé1)tio11s G.e la notior1 ,~e do-

micile. De toute rr1a11.ière, il est f:ra1.)::_Ja:nt ûe co11stater Clans les cieu>.: 

derniers e:-.:emples cités que, 1nên1e c:a11s des ôomaines q_ui se rai)pro-

chent beaucoup du droit interrle, les principes générau;,: subissent une 

tra11.sfor1natio11, une sirr1!_)lification et une adal_)tation, en passant da11s 

le droit i11.tc:r11ational ils sont au fonG. 11 rélluits' à leur pli1s sir.1.ïple 

e:(pressio111: afin G1êtrc 1)lt1s facilen;.en.t aàa_?tés au.:-c r1écessités des re-

latio11s internationales. 

(45) H. DONNEDIEU DE \TABRES, 1'Le l)rocès C·:e K11r~r.,.1.berg devan.t lçs principes 
r ... 'lodernes c'.u e:.roit pénal ir1terr12.ticn2.l 11

, R. C.A. D. I., lSL.1:7 I, n°70, IJ. 531. 

(46) Affaire relative à 11 ac qui sitic:1 (:c la r:ation2.J.ité l)olonai se (Allert1ag-11.e-Pologne), 
10 juillet 1924, R. S. A. N. U. I, p. 407 (v. aussi ;o. 413). 



I\'éa11moins 1 pour cert2.i.n.s prJ.ncip:.:::s, cette transforn1.a1.,ion 

n'a pas lieu et ils parai.ss::;::11t trai-::.sposés en droit irlterr1ô.t5.onal c11 res-

tarit identic:i.ues à ce g.11 1ils étaient dar1s l.cs à:i:oits é1:atiques. L,c juge 

TANAKA da11s son opiJ1io11 dis sîô.cr1te sur les affaires clu Sud-Ou.est afri-

cain. 1=a affirmé très 11ct'ter:::ent à1)ropos des Droits cle J. 1Homr11.e: 

i: Dans le cas dé la protection. des droits <le 1r11omn.1.e s_u.~ le i:,la11 
11 intern.atiox-1a.l, al1 co11~rctire, il ne s 1agit pas de s.a~voir si 1'011 pc.ut 
n reco11n.aître la valeur juriàique d 1un. fait ju.Yidiquc iden.tique dans 
11 le ào1:.'lair.1.e ir.1.ter11e et dar1s le dornai:l.e juridique ir1ternati0n.al ( ... ). 
11 Les droits de l'hom.1ne qu'il s 1agit cle protéger S?nt partout les 
11 DJ.êmes ; ils ne sont pas le produit è. 11111 S)rstème juridiqu.e pnrti-
11 culier dans la l1iérarchie de 11 ordre juridique( ... ). Il n 1 existe 
11 qu 1u~ seul et mêrne 
11 hl1m.aines que leurs 
11 1 • , • ( \ coora1nac1011 ... J. 

drcit \ralable pour tous les types de scciétés 
ra1Jports rés1.i.ltent d 11.1ne hiérarchie ou à··r\.111e 
En réalité to1lt droit de l 1hon1n1.e est ur:. et 

11 valable sur le plar1 inter11ational co111.:ï.ne sur le pla:1 natior1al 11 (47). 

Là encore il y a peut-être ur1e part d'exagél"atioi-1 dans la n1.esurc où, si 

l'on peut en effet admettre que les droits de l'homme sont des principes 

com1nu11s à tous les ordres ju.ridig_ues, leurs modalités à 1application et 

leur degré de précision ,,arien.t à J.a fois dans les divers systèmes juri-

diq11es nationaux et àelon q11e l'on se place sur le plar1 ir1ter11ational ou 

sur le plan étatique. l\.1ais, si l' excm.plc n 1 est pas absol1..11nent co11~\,o.iri-

cant, l'idée est certaineme11t exacte : certains principes tien11ent, en 

quclg_ue sorte, à la nature des cfioses et se retrouve11t ider1tiques quelle 

que soit la sphère dans laquelle ils interviennent. Il en est ains:i, par 

exen1.ple, de la notion de juridiction, de celle àe res judicata ou de l 1ada

ge lex posterior priori derorrat..: Ceci ne veut pas dire que ces principes 

soient plus contraignants que les at1tres ; ils sont seulen1.cnt plus cons

tants, le1..1r contenu ne se prête pas à des adaptations selon l 1ordre juri

dique clans lequel l'on se trou·ve et du reste celles-ci ne sont pas néces-

saires. 

(47) Sud-Ouest alricai11, d.eu:-ci8r,.1.e ïJL.ase 1 a:rrêt, C. I.J. }tee. 1966, op. diss. 
TANAKA, pp. 2S6-297. 
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En réalité, 112):arner1 è.e.::. : . .,;.--an.sformat:ions, plus 0--,1 moiris 

in-iportantes, subies par les p:d.n.ci1)es co:n.-ir11.1.l.11s lorsq_u 1iis so11t utilisés 

en droit intern.ational pcrn1ct de retrouver les trois catégories de prin-

cipes mentio11nées plus b.a1..1t (p. 131 s.) 

subissent des transforrnatio11s ir1.1po1~ta11tes car le contexte dans lequel ils 

sont utilisés est très différent de leur er1viro:nnc1ne11t ha1)ituel en droit 

:U1terne 11 applicables a:.:z personnes pri·vées 11
, ils se prêtent plus fa-

cilement à une tra11spositioJ1 ç:n._ droit des ger1s, car si les conditions da11s 

lesquelles ils se trouvent diffèr~nt, ils régissent les mêmes sujets de 

dr'oit 11 i11hérents aux caractères d'une institution donnée 11 e!1fin, ils 

restent à peu près imm11ables quelle que soit la l)ranc}1e du droit où on 

les retro1..lve. 

Sect. 2 - Le choix du principe appJ.ica"ble. 

Le problème étudié dans la section précédente était celui. 

de l 1adaptatio11 c1 1u11 principe e11 droit des gen_s en fonction des structu

res particulières de ce droit. Mais j1.1sg_11 1à prése11t il ne s 1agissait pas 

de savoir quel 1)ri11cipe 1-1.tiliser : un pri11ci1)e existant po11vait faire 

droit sur le plan inter11ational ou ne le l)Ouvait pas seuls se2 effets 

c11angeaie11t parfois du fait de la tra11spositio11.. Mais il arrive que l'in

terprète ait le choix entre plusieurs principes généraux (paragr. 1) ou 

même qu'il s'appuie délibérément sur les règles d'un système juridique 

déterr.ni11é sans se préoccuper de leur caractère de véritables pri11cipes 

généraux (paragr. 2), en foi-1ction de l'idée qu'il se fait des l)esoins de 

ia société inter11ationale. 

Paragr. 1. Le choix entre plusiet1rs principes. 

Les auteurs ont souvent fait rcn1..arquer que le juge interne 

avait parfois le choix entre plusieurs principes applicables et souligné 

q_ue da11s ce cas il s'efforçait c1iaboutir à u.n con1pi-ornis, et devait faire 

preuve d 1 "esprit de fines sc 1
' (4..8). 

(48) 1/. notar:1.me11t Jean BOUL.c'\.NGER, 11 Les prir1cipcs générau.x du droit e11 à!"oit 
positi.f11

, préc., p. 62, pour le d::.--oit pri,,ré et Benoît JEr'\.NNEr\U, J_,es pri11-
cipes généraux du àroit da11s la jt1:::-isprtrdence admi:i1istrative, préc. ,p. 161. 
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Le problèrr1e c.J-__;_ cl:oi:.: e:r,tre 

toircs, ou, c11. to1.1t cas ,Jj_ffi.ciJ.e:-1-:..1.c~1t co1;.r.::liabl0s, se pose davantage en--

core en. droit internation.2.1. L3 Sl1bjecti'..-ité de l 1 interprète est en eîfet 

abo11dan1.rn.ent mise à co11trib1.1tio:n à toutes les étapes du raiso11.nen.1.er1t 

qui aboutit à la 111.ise en OCU\'re d:ur1 pri1:cipe dan.s u11 cas conci-et. Le 

plus souve11t, le clioix d 11..1n p:rir1c:ipe est c0x1àitionné par l'élémeilt àe 

comparaison cl1oisi da.ris le droit interr~e ; mais selon que 11011 estinl.e 

que la situatio11 ir1ternationa.lc: à régler à.2.:1s le droit des gens 11 ressem-

ble 11 à telle institution du droit i.r..tern.e pt:.:.xôt qu'à telle autre, le pri11-

cipe sera différent. 

Dans son opinion in.divid1.1elle jointe à. l'avis sur la Namibie, 

le juge DILLAR.D a fait valoir que, contrairernent à l 1 argumer1ta.tio::.!. sud

africaine il conve11ait d 1appliquer les principes gén1..~raux applica.l,les au}: 

cessio11s ou transferts ·de titres et non ceilx qui fo11t droit e11 1natière de 

novation (49). Dans la même affaire, le Juge DE CASTRO a estimé : 

11 La Charte ne semble l)aS se situ.er dans le cadre de la convention 
11 sur le droit àes traii..és. Pour l 1irl::erpr~ter, 011 lié <luit pas ~ppli-
11 quer par analogie les r(-;gles du droit interne sur les contrats, 
11 nJais plutôt les règles sur l'i11.terprétation. des lois et statutes 11 

" (9J)'. 

C'est d'ailleurs en matière d'interprétation que le choix 

entre divers pri11cipes se pose le plus so1.1.·vent car selor1 le mode cl 1in-

terprétation reten.11 ]es rés11J.tr:1.ts a1.1xquels 011 peut aboutir pet1ve11t être 

fort dif.fére11ts. Il ne s'abit plus ici d 1une questio::. de référence à. telle 

institl1tion plutôt ql:. 1 à telle autre pt1isque les règles d. 1i11.terprétatio11. 

font partie des pri:ncipe s :'irr1r:..1.uables" quel que soit 11 ordre juridique 

dans lequel on en fait applicatio11. nL 1ir1vocation de règles et principes 

(48 suite) : 

(49) 

(9J) 

Dans la juri sprud.en.ce française 011 peut citer comme exemples, l 1 arrêt 
Dame de la Murette (T. C. 27 mars 1952, Leb. 626) dans lequel la contra
diction entre le prir1cipe de la 3~pai·atio11 d.es pouvoirs et celt1i selon le
quel l 1 autorité judiciaire est g2.rdienn.e àes lihcrtés indi>."·iduelles et de la 
propriété l)rÎ\rée a été résol1...1e en fa·vel.1r d1..1 prernier, et l 1arrêt Deb.acr1e 
(C.E., 7 juillet 1950, L8-b. 426) da~·~s lequel le Conseil d 1 Etat a te::J.té de 
concilier les principes de la co11ti11uité des ser,.rices pu1.)lics et le droit de 
grè,ve. 

Conséquences juridiq1.1es pour les :S~Lats de la l)rése:nce co11tinue de l 1 A:"rique · 
du Suc1 en NarI1ibie (Sud-Ou.est africai11) 110J1obstant la résol'..1tion .. 27_6 (1970) 
du Co~1seil de Sécurité, 2.vis c(,11.sultatif, C.l.J., Rec. 1971, op. 11101v. 
DILLARD, p. 158. 

Ibid., op. indiv. DE CASTRO, p. Ul-1). 
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me11t les considératio11s d 1après lesq_1.1eJles i.l eritend ftablir les ef±e.ts 

co11cr et s d I une norn1.0. co;:i·ven.tj.o_nn.elle': ( 51). 

Dar1s d 1al1tres cas e.nfi11 la I)Ossibilité de choisir en.trc !Jl11-

sieurs princjpes juridiques tic11t au fait q'...1e les règles de droit i11tern.e 

sont e11 trair1 d'évolu,.:;r au 111oiJJer1t où le }}robl(;n.1c se pose de leu:. tra11.s-

fert en droit intern2.tiol'lal (v. s1.1pra p. 206s. ). i.,1opp0sitio11 entre l'o_pi-

nion dissidente d'ANZILOTTI et l'exposé de l'avocat de la Belgique 

RUELLE, dans l'affaire de la Compagnie d'électricité de Sofia et de 

Bulgarie est extrên1.ement caractéristique : 

11 La théorie de l'abus de droit1 si i11.téressante pour le développe
,, ment du droit des gens, se trouve ici illustrée par un cas t;,rpe 11 

"(RUELLE) (52). 

"La théorie de l'abus de droi.t est extrêmement délicate, et j'hési-

11 tcrais beaucoup à l 1appliqt.1er dans un.e matière telle que la juri-
11 diction obligatoire de la Cour. Le vieil adage, si en harrr.1.on.ie 
11 a\rec l'esprit du droit i11ternational : Qui jure suo utit~r i1e1l'"1i11em 

" laedit, me semble ici tout à fait à sa place " (ANZILOTTI) (53 ). 

Cette dernière remarque montre bien que l'organe du droit 

international appelé à choisir entre divers principes se pror1oncera e11 

faveur de celui qui lui parait le mieux adapté à l'esprit des rapports en 

cause, bonne occasion pour le juge ou l'arbitre de mener une véritable 

"politique jurisprudentielle" (54) (v. infra, 3ème partie, titre I, cha-

pitrel). 

Paragr. 2. L 1influcnc:c prédominante et voulue d'un droit Y!ational. 

Déjà l'exa.rnen des influences qui s'exercent sur les juges 

(51) 1v1ax SçiR.ENS.EN, Les sources du droit interr1ation.a.l, préc. 1 p. 221. 

(52) Compagnie d 1électricité de Sofia et de Bulgarie, C. P.J. I., série C, r1° 88, 
exposé RUELLE, p. 400. 

(53) Ibid.,arrêt, 1 S3C:, C. P.J. I., série A/B, n° 77, op. diss. ANZILOTTI, p. 98. 
KOSTERS dans ses obser,.ratic.ns écrites sur ic rapport \f.EP ... DR.OSS (11 Les 
principes général1x comme source du droit des gens 11

) a souligné la contra
diction exista:nt entre les de1..1.x prin.cipes; .i---'\nr1. I. D. I., l 1

)
132, p. 303. 

(54) En ce sens, Julius STONE, "Non liquet and the Function of Law in the Inter
natio11al Co1nmunity: 1

, B. Y-:B~·:--c-:- 1()59, p. 133. 
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pire:r ava11t t8ut <l2 l2u:r d:;:·0it national (-v. supra, p. 250 s.) !·;:;ais il s 1a_;is-

sait alors d I ni.nfl11-cri.ct::! s sv_bies n. D2.r1s certain_s cas, c I est àélilJér ér/1 er11. 

que l 1orga11e a.ppelé à, faire usage c1 1u.11 principe ;énér2,l da11s des cîrcons-

tan.ces don11ées, a.ccorde 11ne IJlace prépondérante aux règles en viz1.1.e1..1r 

dar1s tel ou tel Etat> e1.1 fo11ctio11 de le11r r-r1eilleure aàéqt1ation au but ~t. 

atteindre. 

Dar1s l 1arrêt du J. 7 àécembre 1970 par lequel elle a accepté 

de vérifier la légalité des textes con~munautaires en fonction des prin.·-

cipes co11stitutionncls com:nuns aux Etats membres, la Co11r de J~istice 

des Comrnu:r1autés Europée11n.es a très netteme11t n'lontré que ce co11trôlc 

devait être effectué en fonction des buts et des caractères propres à 

l 1orga11isation en rappelant: 

".g_u'en effet le respect des droits fo11damenta.ux :fait partie i11té
n grante des pri11cipes généraux du droit do11t la Cour assure le 
11 respect ; 
11

• que la sauv~egarde de ces droits, tout en s'inspirant des traditions 
11 co11stit11tionnelles con1r11unes a11x Etats meml)res, doit être as.su
,, rée dans le cacl:rc de la. str1.1ct1.1re et des objectifs de la Con1rr:1.1-
" nauté " (55). 

Cette conception téléologique de l'application des principes 

généraux n'est pas propre à la Cour de Luxernbourg. Elle inspire plus 

ou n1oins conscien1.1nent la plupart des juges et des arl)itres inter11.atio-

naux. Et l 1 adéquatio11 des principes aux conditions de la ,rie internatio-

nalc apparaît cc~me 1J.11e des conditio~"lS de let:.r réception dan.s ie droit 

des gen.s (56). Certains auteurs mettent tout particulièr cment 1' accent 

sur le caractère 11progressiste:t que doit présenter le principe pour 1né

riter d'être cor1sidéré cornn1.e un pri11ci1Je général de droit applicable 

aux :relations internatio11ales (57 ). Cette cor1àition est particulière1nent 

(5S) C. J. C.E., aff. n° 11/70, Internationale I-Iandcl.sgescllschaft, 17 décembre 
1970, Rec. XVI, p. 1135. (C'est nous qui soulig11ons). 

(56) V . .fa_lejanclro .1\LV.1\.REZ, Le droit inter:1at:ional n.o,_t·vcau.àa..ns ses raaorts 
avec. la vie actuelle des-j)éli:EJës, .t -@o:ne, l--'ctr1s:-r~::) -,,·, p. ·±·3u.-- --

(57) \T. 2:. I. KOZE'/J\Til(OV, 11 Lcs pri11cipes et les 11orn1es gé11éralerner~t recor~~1us 
du droit internatior1a.ln, article résur:ié in l}U. R. S. S. et les nayrs de l 1 Est, 
1960, n" 4i p. 57. (11 n: est cependant pas certain que l 1 autel1r vise bier1 les 
principes géné1·aux de droit). 
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importar1te, sernble -t-il, aux ·yeux cl~-::~ .i'.1.s.::;.:: commun2.utair es ql1i, l r ( 

attacl1és au::<: progrès dll droit de l'Euro1-•e des Nel1f, do:::111en.t souvent la 

préférence à 11n p:cincip8 q1J.i 11 1est reccn:1u expressérnent qrz.e par deux 

ou trois pa·ys si so11 incll1sion dans le droit corn1nu11autaire lctir paraft 

soul1aitable et en. harn1onje avec les b11ts définis par les rfraités de Pa1·is 

et de Rome (53). A cet égard, et bie11 c1u 12.uc1..1n àroit n 1 ait de préséar~ce 

sur les autres, il 11 1 est pas doute1..1x que les juges se tour11ent d 1 aborc1 

vers le droit français p1.1isq·ue, la ternJ.iJ.1ologie j11ridique des traités 

étant très certai11en1en.t d 1 inspiration française, il est logique de pen-

ser que les principes qu 1il contient correspon.dent particulièrement "bien 

aux objectifs que s'étaie11t fixés les rédacteurs des traités (59). 

L 1influence <lu droit administratif français, que les juris-

tes de ce pays ont souvent tendance à regarder co1nme un objet d'expor--

tation, n'est d'ailleurs· pas limitée au dr6it com1nunau.taire. il n'est 

pas douteux qu'il imprègne assez profondément la jurisprudence des 

tribu11aux admi11istratifs ou des commissions de recours des orga.nisa

tions i11ternation.ales où siège11t très fréguem.ment des mernbres d11 

Co11seil d 1 Etat, Ill.ais cette in.fluence, très forte dar1s les jt1gements 

des Com.mission_s de RP-co11rs des 11 organisations coordon11éesi\ et clu 

Tribunal administratH de 1'0. L T. est moins visible dans ceux du Tri-

bunal administratif des Nations Unies, différence qui tient sans doute 

à la composition.s des juridictions. De toute ma.11ière, ainsi que l'a 

noté Mme. BASTID : 

11 Comme cette techniquù juridique (du co11trôle juridiction11el de 
11 l'administratioz1) a été .Particalif;reme11t dé\~eloppée e11 dro5.t 

(58) V. Pierre PESCATORE, "Les objectifs de la Communauté Européenne comme 
principes cl 1interprétatio11_ dans la jurispr11de11ce de la Cour de Justice 11, 
préc., pp. 325-363, passirn ; })aul REUTER, Or2anisations cur~Jéennes, 
PU F 1965, p. 252 1 et "Le recours de la Cour de Justice des Co1n111unau
tés Européennes à des principes gé11éraux de droit·1

, préc., p. 273 ; 
C.J.C.E. affaire 11° 14/61, :r::.oni11klijl1cke Neclerlanclscb.oogo,,re11s En 
Staalfabriken NV, Conci. LAGRANGE, préc., Rec. VIII, p. 539. 

(59) En ce sens v. Pierre MATI-JIJSEN, Le droit de la C.E.C.A .. préc., pp. 140-
141. V. aussi C.J.C.E.,affaires n° 3/54 et 4/54 , ASSIDER et ISA, 
11 février 1955, Concl. de l 1 av·ocat gér1éral LAGRANGE: 11 Nous nous 1)er
metto11s de com111.e11cer par le droit français puisqu'aussi bien l 1influencc 
du droit administratif fran.ç.ais 1 et notarr1111.ent àu rcco11rs pour excès èe 
pouvoir, a été prédo1ninante dar1s la rédaction. du. Traité 11 (C.E.C.A.), 
R. D. P., 1955, p. 583. 
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11 fra11çi"..:.is et que la doct:ri11e en }:'rance a. exposé les princir_;,:;s ,,.. , .. _;.-; 
11 jurisp.r-..2dence d;ir1s des ou·, . .ryages très répar1dlIS .. on peut être 1..t'.::.r:i.-e 
11 de p3.rler d 1t1n.e C8rtairie i11.flue11ce frar1çaise à cet égard. }/lais il 
:i faut relever qt1e si les conseils àes parties on.t parfois utilisé les 
11 ou-v'rages de-: àroit adrt1in.:i.s'cratif Ira11çais ou la jurisprudence Qu 
tt Cons8il d 1 .Sta'c et si les avoc2.ts gér16raux ont procédé de n1.ême 2v 
11 la Cour de la C . .S. C. lJ.,.., auc-l1n.e décision. 11e s 1appl1.Îe e:-:1)rcssé-
11 n1.er1t sur les précédenls français 11 (6'.J). 

Cet effaceme11t des principes g~!1éraux d·u droit admir1istratif fra:içais, 

lorsqu 1ils sont utilisés par ur1e juridiction ir1ternationale, tie11t s1.1rtout 

à. la composition de celle-ci dans laqueile il arrive - et c 1 est le cas 

surtout pour le Tribunal admin.istratif des Nations Unies - que siègent 

des me1nbres peu avertis des su1)tilités du droit élaboré au Palais-

R.oyal. Il n 1 en reste pas ru.oins que, pour u11z bonne part, les règles 

appliquées par les trib1.1nau;.: administratifs in.ternationaux ont un. lien 

de parenté avec les pr\ncipes du droit ad1T1i11istratif français qui res

semble souvent à une filiation (61). 

Il est arrivé également que les parties, devant la Cour de 

La I--Iay·e, i11~.--oquer.t des principes ti:::-és de la jurisp:!:u<lence d1..1 Con.seil 

d 1Etat (62), mais les arrêts n 1 e11 ont jamais fait une application. expresse. 

A propos des contrats conclus entre un Etat et une personne 

privée étrangère e11fin, certai11s auteurs ont fait valoir l'intérêt qu'il y 

aurait à. transposer certai11es solutions mises au point par le droit adr ... --ii-

nistratif français. 

11 Les problèmes que le Conseil d'Etat français a eu à résoudre, 
11 écrit. li.. Prosper , .. ~TEIJ...J, son.t e11 effet souvent très voisi11.s dè 
11 ceux auxquels le droit 2.drr1inistratif des CO!ltrats cb .. erche en tâ

n tonnant une solutio11. Ici comme là, on retrouve la nécessité 
11 d 1 asst1rer la protection du coco11tractant sa11s pour autar1t 11.égli-
11 ger l 1indisp~nsable pouvoir de 11 .Ztat de sauvegarder à chaque 
11 r.nom.ent, eri dépit des sti1Julations co11tractuelles, l 1intérêt gé-
11 néral dont il a la charge, ici comme là, la protectio11 du coco11trac-
11 tant 11 1 est pas seuler:.--ie11t l'equise dans so11 intérêt propre, mais 

(E:O) Suzanne :SASTID, 11 Les tribunaux adn1in.istratifs internationaux et leur juris
prudencen, préc., Pl), -:'.~81--482. 

(61) V. les non1.breux exemples do11nés r,ar Francis '\\TOLF, 11 Le 1"'ribunal i\.è:n..inis
tratif de i 10.I.T. 11 ,préc., pp.56-SS;v. aussi s1J.pra, pp.156 162. 

(62) Ja\vorzina, C. 1::i. J. I., série C n° 4, discours h1I}~_ozo;,·:1s1:.1, p. 42 (meritiori. de 
trois arrêts du Conseil.d 1 Etat); I;1terprétation du Statut <lu territoire de 
Memel, C. P.J. I. , série C n ° 5S, Duplique SIDZIKA VS KAS (Lithm,aie), 
pp. 368-370, etc. 
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11 aussi pour l11i permettre de r1~~ :-·as i11lerron:.pre le service 01..J 1c:'.~ 
11 prcst2_tions conforn1.es à l 1ini.:érê-t Ô8 l'Etat et de sa po1Julatior1. 
11 I...,a dialectique de la stabilité et d1..1 mou.veme11t est la. n.1.ên1.e dans 
11 les dc11x cas, et J. 1 on ne v·oit pas pourquoi le droit i11terr1a·i.:ior:ai des 
11 contrats ne mettrait pas à profit les si'::uations nua1:cées et ti·'.~s 
11 adaptées à la pratiq11e q11e la jurisp:i:-uden.ce française a élaboré a1..1 
11 fil des ann.ées 11 (63 ). 

La doct:::-in.e .française D1cst pas se1..1le à insister sur les resserJ_1-bla11ccs 

existant entre contrats 11 quasi-internationau:>:11 et co11.trats admi11istr2.-

tifs (64) 1nais là encore il fa1-1t ;ioter d'une part que certai11s auteurs ont 

insisté sur le fait qu'il n'y avait aucune raison de faire appel spéciale-· 

ment au droit adrr1inistratif -français (65) et d'autre part que, da11s la 

sentence de l'Aramco, les arbitres ont écarté les préte11tions de l 1i:i..ra-

bie Séoudite selon lac1uelle ce droit avait une ·valeur uni ... ,erselle et de~,,ait 

recevoir application ils ont estimé qu~ la concessio11 litigieuse n 1av~ait 

aucun point de contact avec la France et que les règles développées par 

le Conseil d'Etat répondaient à des nécessités propres à la France (Ef,). 

(La même se:ntence recourt cepe11dant la.rgement au droit ad1ninistratif 

français pour détern1-ir1er la 11ature de la co11cE:ssio11 (67)). 

Au demet1rant, le droit administratif français n'est pas le 

seul système juridique à exercer (plus 011 moins nettement) une i11fluence 

prédominante dans certaines branches du droit international. Ain.si, la 

même sente11ce rendtle dans le litige opposant l 1 ~t\ran1co à l 1 A:ra1)ie Séou-

dite précise que 

" Pour la détermination de la loi applicable aux matières qui ne 
tt rclè\'ent pas de la loi expressér-ient cl1oisie par les parties ( .. \ 

• I' 

11 le Tribunal arbitral, s 1inspirant des tendar1ces les plus av·ancées 
11 du droit inter11ational privé dans le domaine de l 1 autonomic de la 
ir volonté décide d'adopter les solution_s dominantes dans les juris-

11 prudencesdela Grande-I3retagne et de la Suisse 11 (68). 

(63) Prosper '.',EIL, "Problèmes relatifs aux contrats passés entre un Etat et un 
particulier 11, l)réc., p. 203. Du mêr1"..c auteur, v. aussi 11 Un nou'i,reau chc.mp 
d 1influe11ce pOllr le droit administratif français : le droit i11ternatio11al des 
contrats 11 , préc., p. 13. 

(64)V. A. FATOUJ:\.OS, Go\rerr1rr1e:i-L't, Guaran.tees to }...,oreirrn. In..-,.r<:;stors, préface de 
,.~.rolfgang }"RlEl)J\,Lll.NN 1 Colurn1)ia lJ11i,1ersit;,r Press, 1 ;:62, p. 1)6. l.'{olfgang 
FRIEDM_A.NN, 11 The Uses of 11 General Prin.ciples 11 i11 th.e De\relop1nent oi 
Inter11ation.al Law", préc., p. 290 s., etc. 

(65) V. notamment Alfred VF.::R.DR.OSS, 11 Protcction oi Priva te Property Under 
Quasi-International .A~greerr1e11tsn, préc., p. 356. 

(66) Sentence du 23 août 1958, préc., R.C.D.I.P., 1963, pp. 351-352. 
(67) Ibid., p. 306 s. 
(68) Ibid., p. 314. 
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Dans cette espèce, il est vrai, i:::oriic·,·r,J_,:,::,;:-: .. :.2:nt à 1 a. Conve11-

tion d 1arbitrage le T'ribrtnal arbitrai dc,rait t!'anc}1cr le litige ' 1cor:L~ormé-

1nent at1 droit (qu 1il jugerait) ap1)licable: dar1s ia r.L-iesure où il s 1agit de 

question.sen del1ors de la jl1.:ridictio11. de 11~.:\.ralJie sfoüclite 11 

Dans d'autres domai11es d1...1 d:roit i11ter11.ational, c 1 est le sys-

tème anglo-saxon qui exerce une infJ.-uence prépondérar1te. La 11otio11. de 

pouvoirs implicites, par exemple, se rattache essentiellemeT1t à la théo

rie des 11 implied povvers 11 adn1.ii::e dans la constitution des Etats-Unis (69) 

l 1inculpation de 11 complot11 qui a constitué l'un des chefs d'accusation aU).:: 

procès de Nurernberg, est issue du droit anglais (70) ; bien que le prin-

cipe soit beaucoup plus vague en <lroit des gens que dans la common la.w 

(v. supra, p. 302 ), c'est sûrement à celle-ci que la notion d'estoppel 

est emprur1tée, etc... .Le gou,lernement ~llemand a également fait va

loir devant la Cour Perinanente de Justice Internationale, à propos de 
1 

l'affaire de Chorzow (compéte.n.cc) que :tle s;{stèn1.e du droit civil a11glo-

américain (en m.atiè1·e de cornpensatio11. extra-judiciaire) semble le plus 

approprié au d:roit i:i.1terr1atior.:.al public 11 (71 ). 

Ces excn-iplcs mon.trent que les organ.es du droit des sens 

s 1inspirent souvent presque exclusi\rement d'un seul droit. Récipro

quement, certains systèmes juridiques, ou certaines de leurs :Ïnstitutio11s 

sont parfois expressément écartées par le juee ou l'arbitre, soit qu'ils 

soient tenus pour trop prir11.itifs ( v. supra, p.l 71 ), soit que s·ur un point 

donné ils semblent inadaptés. 

Paradoxalement, alors qu'en bonne logique ce de\rrait être 

les règles applicables qui dictent la solution à donner à un problème 

donné, il arrive souvent que le c}1oix des pri11cipes généraux de droit à 

V., par exemples, Effet de jagements du Tribunal administratif des Nations 
Un.ies accordant ir1dem11ité, avis co11sultatif, C.I.J. ,Rec. 1954, p.471; 
T.A. N. U., j11gement r1° 4, I-:f.OVIT<AT\JI et 2., 25 ao1ît 1951, etc. 

V. f-J. DONNEDIEU DE \/ P ... BR.ES, 11 Le procès de Nuren1.lJer ~ devant les pri11ci
pes généraux du droit pé11al i11ternationaln, préc., p. 52'9. 

Usine de Cborzi:>w, C.P.J.I. série C, n° 13 (I), Mémoire allemand, pp. 142-143. 
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utiliser 3c.,ii.: êo11ction. G.1~1 bl1t à attci11dre selon. l 1organe cl1argé de le ré-

soudrc. l'i. cet égard il est des forn>.ules ernployées dar1s les sentences 

qui ne trompent pas et qui rcsscn1ble11t à de ,,réritablcs 11 actes ma,1::-1ués 11
• 

11 La prescription( ... ) mérite e11 droit international d 1être admise 11 (72) 

1111 doit être de principe en n-iatière internationale 11 (73) ; ou mê1ne 

11 il est juste d 1 (appliquer un pri11cipe) 11 (74) etc ... montrer::.t clairement 

que l 1 arbitre applique des principesgénéraux en vue du rfsult2.t qu'il se 

fixe ces expressions co11stituent 1noins l'aiiirmation de l'existence 

d'une règle, que le souhait de l'appliqu<er. 

I.Ja souplesse qui caractérise le raisonnement des personn.es 

ch.argées de déter1niner l'existence de principes généra1.1:-::: de droit et 

d'en faire application n'est pas sans da11ger : les risques d 1arbitraire 

s'accroissent et les parties à un litige peuvent difficilement évaluer les 

chances de succès d 1urie actio11. devant un "tribunal cependant, dans 

l'état actuel de son développernent, le droit international a moins à re-

douter de ce pragmatisme qu'il n'aurait à craindre d'une rigidité exces-

sive : il s'agit de le développer plus que de le fixer, de le façonner plus 

que de le figer. Quant aux risques de voir les juges abuser de leurs 

pouvoirs, ils soj1t n-iinir:rJ..es: les 11 perso:nr1es p1Jbliques de droit des gens 11 

et surtout les Etats, jaloux de leur souveraineté, ont de noml)reux 

moyens de se garder de l'arbitraire du juge celui-ci ferait d'ailleurs 

un bien mauvais calcul si, vo11lan.t brûler les étapes, il faiGait appel 2. 

des principes qui ne correspondent pas aux besoins de la société inter-

natio11ale : même si sa sentence était respectée, il est fort à. craindre 

qu'elle décourage les Etats de soumettre dorénavant leurs différe11.ds al1 

règlement juridictionnel ou arbitral. 

Dans ces conditions le choix des principes générau::<, leur 

application et leur inflexion en fonction des buts à atteindre paraît à la 

fois satisfaisante et nécessaire. 

{72) Affaire Sarrapoulos, sentence rend1.1c par le T. A. 1'A. France-Bulgarie, le 
14 février 1927, Rec. T.A.M. VII, p. 47. (C'est nous qui soulignons). 

(73) Affaire de Lamu (Allemagne - Grande-Bretagne), sentence rendue par le 
Baron Lambermont le 17 août J. 889, Pas. I, p. 338. 

(74) Affaire Lavarello (Italie - Portugal), sentence rendue par J. HEEMSKERK, 
le 12 mars 1893, Pas. I., p. 420. 
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CONCLUSION DU TITRE II 

11S0uplesse 11
, 

11 empirisrne 1
', 

11 prag1natisrr1e 11
, 

11 intuition 11 
; 

ces termes q.ui caractérisent la. mise c11 oeuvre des principes et~ tout 

particulièrement, le n~écar..:.isr:'le de leur transposition du d14 oit interne 

en droit des gens, sont des notions peu familières au juriste. C'est 

peut-être ce qui explique la difficulté d'expliquer ce phénomène sur 

le plan théorique et la résistance de n.ombre11x internationalistes pour 

admettre que des principes issus du droit interne puissent, 1nê1ne 

transformés, faire droit dans la sphère des relations internationales 

(v. supra, chapitre I, section l, de ce titre). 

On peut tenter de surmonter la difficulté et chercher une 

explication en recourant à la notion d' 11 acculturation", :i:.amilière aux 

sociologues. 

Une "acculturation" a été définie comme 11 toute greffe d 1une 

culture sur u11e autre culture" (1) ; une 11 acc1.1.lturation juridiq1.1.en est 

la greffe d'une institution propre à un ordre juridique sur un autre or

dre juridique. Bien que 1' expression soit utilisée en général pour clé -

finir les en1.prunts effectués par un systèrrJ.e national à un autre système 

national (par exemple la transplantation àu Code civil s11isse dans la 

Turquie d 1.P ... tatu.rk), rien ne s'oppose à ce q1..1 .. e l'on en fasse application 

au problèn1.e des principes généraux car il s'agit très précisément d 1un 

phénomène du même ordre : une notion propre aux ordres juridiques 

internes va être transposée en droit international et, con1.me cela se 

produit pOll.r toute acculturation, 

n l 1 instit1.1tion d'im.portatio11, 
11 en subir l'influence elle 

entée sur un système différent va 
y perdra quelques-uns de ses carac-

11 tères originaires 
11 ment un hybride 11 

en acquerra de nouveaux, 11.ous aurons fir1ale-
(2). 

(1) Jean CARBONNIER, Sociologie iui-idigue, A;:-rro.and Colin.Paris, 19î2, p. 166. 
(2) Ibid., p. 172. 
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De rnêrne, il semble que, pour que l'accultv.ration (l';::n 

principe dont 11 existe11.ce a. été co11statée dans les droits nationaux 

réussisse, il faille que ce prir1cipe s'adapte à ce r1ouveau systè1ne 

et, du mê:rr'-e coup, perde certains de s1.:~s caractères originaires. 

C'est en effet ce qui se prodü.it. 
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CONCLUSION DE LA 2ème PARTIE 

Intellectueller.L'l.ent, et de façon. plus inducti-vc que dédt1ctiv·e, 

il est possible àe àégager u11 certain nor.n.bre d 1 éta1Jes distinctes dans le 

phénomène de la transposition d 1un principe tiré des droits inte:r11es en 

droit international : 

1. D'abord l'interpète, l'organe du droit des gens, chargé de mettre en 

oeuvre le principe, recherche dans le droit qu'il connaît - la plupart 

du temps le droit national de son pays - une règle susceptible de s'ap

pliquer. 

2. Il la confronte alors à tous les grands systèmes juridiques du inonde 

pour s 1assurer qu1 y existent des normes analogues, selon. les rnéthodes 

du droit comparé. 

3. C'est ensuite que commence l'opération de tra11sposition propremc11:t 

dite qui consiste en 1.in raiso1111e1nent par a.nalogie : 

a). il faut s'assurer que les circonstances dans lesquelles la règl.e est 

employée dans les droits étatiques "ressemblent" à la situation à 

laquelle on entend l'appliquer en droit international 

b ). cette vérification faite, il convient de r ernonter jusqu'au fondement 

des règles er1 vigu.eur dans les différents droits internes, d'en dé

gager le principe commun, la _l;atio. 

4. Il ne reste plus alors qu'à appliquer ce principe général au cas concret 

en s'assurant qu 1il est compatible avec les structures et les règics pro

pres au droit i11ternatio11al. Eventuellement, il peut être nécessaire de 

faire subir au principe une inflexion pour l 1 adapter à ces structures et 

à ces règles. 

Pratiq11en:1e11t, il arrive que l 1on puisse déceler dans les 

ser1tences i11ternatic11ales la trace de ccrtai11es de ces étapes, jamais 
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de l 1 ensemble. En fait, tout se pass._ co:r11nJ-c si le principe était es

sentiellement déterminé e11 foriction de la solution à attei11dre, sans mé

thode stricte, avec, parfois, quelques allusions à son existence da11s les 

s·ystème s juridiqlle s étatiques et cet emph-is111e se traduit souvent par 

l'invocation d 1un adage très gériéral auquel sa îor1nulation latine tie11t 

lieu de respectabilité et de gage de sa généralité, le postulat étar1t que 

le d:toit romain co11stitue le fo:1ds commun des di,rerses fa.rnilles de droit 

existantes. 

Dans l'immense majorité des cas l'existence du principe et 

sa transposabilité (aspects souvent amalgamés) sont simplement af:iir

rn.ées, que ce soit par la Cour de La Haye (1), par celle de Luxembourg 

(2), par les Tribunaux Arbitraux Mixtes institués en 1919 (3), par les 

Commissions de Conciliation de 1947 (4) .ou les diverses Cours arbi

trales plus ou moins institutionnalisées (5), par les tribunaux adminis

tratifs des organisatior1s inter11ationales (6) ou par les orga11es non con

tentieux du droit international (7). Bien souvent même, les tribunaux 

en font u.ne a.pplication implicitf_~ et lion peut dire qu'ils constit-ue.n_t une 

source généra.le et implicite de la légalité internationale, même lors

qu1ils ne sont pas expressément mention11és (8). 

Le fait que les tribunaux internationaux n'éprouvent pas, la 

plupart du temps, le besoin de se justifier lorsqu'ils font appel à des 

principes généraux de droit montre bien que l'application de cemr-ci ne 

se heurte, en fait, à aucune objection cette irr.lprcssion est confirmée 

par l'attitude des Etats qui n'ont jamais contesté une sentence parce 

qu'elle était établie sur des principes issus des droits internes. lvlais 

le mutisn1.e des décisions internationales sur la méthode permettant 

d I aboutir à l'application d 1un prirtcipe général rend particulièrement 

difficile la détermir1ation de la source de droit t1tilisée. C'est pourquoi 

il convient de définir raaintenant la nature juridique des principes 

généraux afin d I établir leur originalité par rapport aux autres sources 

du droit des gens. 

(Voir notes pages sui\rantes) 
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Notes de la page 322 : 

(1) En. ce sens, Benoit JE"ANNE~A.U: I,es Dri:1ciD0.s Œét1érz.r.:ax du c}roit dans la inris
prudencc adnJ.inistrative~ préc., f,. 212; 1C. Yl. "'ililfred JEJ>JI<:.S, Prospects 
of Inter11atio11al J:..djudicatiori., préc., p. 3ûS. V. nota.mnJ.ent ~chan;se des 
populatio11s grecques et tu.rqu2s, 2-\·is co:n.sultatif, l )25, C. P.J. I., série B, 

n° 10: 
11
le prin.cipe alla11t àe so~ ... 11, p, 20 ; ser\rice postal polo11ais à 

Dantzig, a\-'is consultatiî, 1925, C. P_ J. I., série B, 11° 11 : "il est certai11 
que ... 11 (res judicata), p. 29; En·1:F)runts brésiliens, arrêt r1° 1~: 1929, 
C. P.J. I., série A, n° 20: 11 le priricipe 1)ic11 con11u selon lcqt:cl ... n, p. 119; 
Effet de ju6ements du. Tribunal ac1m5.nistratif des Nations TJnies accordant 
in.demnité, avis co11.sultatif, C. I. J., Rec. 1954 : 11Suivant un principe de 
droit bien établi et généraiement reconnu ... 11 , p. 52 ; T'emple de Préah 
Vihéar, fond, arrêt, C. I. J., Rcc. 1962: "c'est une règle de droit bien 
établie ... ", p. 26; Demande de réformation du jugement n° 158 du Tribu
nal administratif des Nations Unies, avis consuitatif, C. I. J., Rec. 1972: 
nil est de l'essence des décisions iudiciaires d 1 être rnotivées ... 11 , p. 210 

1 " 

Usine de Chorzow, fond, arrêt 11° 13, 1928, C. P.J. I., série A, 11° 17, op. 

diss. EI-IR.LICH.: 11 il est géI1éra.lerr1ent recon.nu ... n, p. 76; affaire f1·ar1co

hellénique des phares, arrêt, 1934, C. P.J. I., série A/B n° 62, op. indiv. 
SEFERIADES : "Il y a un principe général de droit qu'on ne saurait ou
blier ... ", p. 49; Conséquences juridiques pÔur les Etats de la présence 
continue de l'i\frique du s~d e11. l')an1.ibie (Sud-Ouest africain) nonobstc,nt 
la résolution 276 (1970) du Conseil de Sécurité, avis consultatif, C. I. J., 
Rec. 1971, op. diss. FITZMAURICE: "principe juridique incontestable ... ", 
p. 264. Les parties, quoique s'attachant davantage à prouver l'existence 
et l'applicabilit6 d'u11 prir1ciJ?C, 0~1t égalcr.n.ent pi·océdé parfois par \~oie 
d 1 affirmation, ex. : ncon1muna1.1tés 11 gréco-bulgares, C. P.J. I., série C, 
n° 18 (I), ex1)osé bulgare : 11 il est de principe co11stant ... 11 , p. 417, etc. 

(2) En ce sens, Erik J. PETERSEN, De la contribution possible du droit anP'lais 
au développement des pri11cipes généraux du droit commu11autairc, préc., 
p. 16; PaulREUTER "Le recours de la Cour de Justice des Communautés 
à des principes générallx de droit 11

, préc., p. 273; V. par exemple, C.J.C.E. 
affaire n° 57/69, Azienda Colori Nazionali - ACNA SpA, 14 juillet 1')72, 
Rec. XVIII, p. 948 "les principes généraux de droit n'imposent pas ... " 

(3) En ce sens, v. Rudolf BLÜDHORN, "Le fonctionnement et la jurisprudence des 
tribunaux arbitraux mixte2 créé::: })ar les traités de Paris 11, préc., r, 194 ; 
V. aussi les affaires du I..,usitar1ia (Etats-Unis -Allen1.agne), se11.te11ce rc11-
due par la Mixed Claims Commission établie par le Traité de Berlin du 10 
août 1922 et faisant fonction de T. A. M., 1 ° novembre 1923, R. S. A. N. U. 
VII, p. 37 11 rules ( ... ) so obviously S0'-.1.ncl a11d firmly established ... 11 , 

(4) En ce sens, Ignaz SEIDL-HOHENVELDERN, "General Principles as Applied 
by the Conciliation Commissions Established Under the Peace Treaty with 
Italy of 1947", préc., v. les exemples cités passim et la p. 872. V. par 
exemple,· Commission de Conciliation Etats-Unis - Italie, aff. d'Annolfo, 
décision n° 174, R. S. A. N. U. XIV, p. 326 : "It is well established that ... " 
(25 juin 1957). 

(5) V. notanJ.nJ.ent: Affaire du blocus de 1-lontevideo (Granàe-Bretagne -Arge11ti11e), 
se11.tence du président du Chili, 1 ° 2.oût 1870: 11 It is a principle of uni"\•ersal 
jurisprudence that ... '1, _pas. I. , p. 67 ; Affaires des navires Cape }-Jorn 
Pigeon, Jar11.es I-Ian1ilton Le\vis, C. J.-I. "\VP,ite et Kate and ... 6._nna (Etats-UYJ.is -
Russie) C. P. A. (arbitre T. M. C. ASSER), sentence pri,paratoire sur un 
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incident de procédure, 19 octobre 1901, I\. ~-l~:... l\'. U. X, p. 60: 11 Chaquc 
partie a indiscutablernent le èroi~ ... ' 1 

; afiair,.e de la dette publiq11e otto-
( ". 1 °' '-1 ' T . ' d . ) ' -~ n1.ane ar1,1c es -..:o et-.:: eu :::-a1te e Lal1.san.:::'.c.C:,, sentence re11aue par .Gu-

gène BOREI...11 le 18 a·vril I-~25, R. S_.~.ib-~-J. li_._ I, p. 545: i
1En Tègle gé11é-

rale ... 11 
; affaire Golde11berg (Aller:1ag11e -Rour::.:ta.nie), sentence re:n.è11e 

par Robert ~AZ'::.T, le 27 septer.:1b:-e lS:28, R. S. A. l'J. U. II, p. 909: le re::::
pect des droits acquis 11 fait sans aucttn cl_oute :_::iartie àes principes généraux: 
adrn.is par le droit des ge11s" ; aff2.ire J)illon (Etats-Unis - lv'.1.exique) ~e:n.eral 
Clairr1s Commission, 3 octobre 1928, R.S.A.},J.U. I~V, p.371, op.ir1div. 
commissaire américain NIELSEN : "No principle of domestic or interna
tional la\V \vould sanction ... 11 

; affaire The Ea·gle Star and Britisb. Don1i
nions Insurance Cy Ltd. (Grande-Bretagne -1\'.Iexique) Comlnission de Ré
clamations, 23 avril 1931, :?ec. Décisio11s Co.:::.-n., p. 35: 11 it is evident 
that ... 11

; affaire Can1.pbell (Ro)raume-Uni ~· Portugal), sentence rendue 1)ar 
le Compte CARTON de VllART, le 10 juin l ,31, R. S. A. N. U. II, p. 1145 s., : 
nil est de principe adn1.is ... 11

; a.flaire Ii-1ter11.at-ior~al Fishcries C·'/.(Etâ.ts-Unis-· 
Mexique), General Claims Commission, juillet 1 -.,31, op. diss. comn1is -
saire américain NIELSEN, ;?-. S. A. N. U. IV, p. 743: 11 the same principles 
of inescapable logic ... 11 

; affaire relative aUX institutions, sociétés et as
sociations visées à l 1article 5 de l'accord conclu entre les gouvern.ements 
britannique et italien, conccrr1ar1t la disposîtio11 de certai11s biens en Libye, 
décision du Tribunal arbitral établi par la résolution 388 (V) du 15 décem
bre 1950 de l'Assemblée Générale des Nations Unies, présidé par M. Hugo 

VvICKSTROM,27 juin 1955 (arg.ome:r:t libyen), R.S.J1.N.TJ. XII, p. 3gg: "il est 
un principe juridique universel ... 11 

; affaire dü. lac Lan.eux (Espagne -
France), 16 novembre 1957, R. S. J\. N. U., XII, p. 305: "il est un principe 
général de droit bien. établi ... 1'etc ... 

(6) En ce sens, S1.1zanne BASTID, 11 Les tribunaux admiriistratifs internationau.x et 
leur jurisprudence", préc., p. 480 V. aussi T. A. N. U. jugement n°15 
Robi11son, 11 août 1952: 11 il est évident que ... ~1 

; jugen1.ent n° 108, I(l1ar.L1.is, 
18 octobre 1S67: "le principe bien établi selon lequel. .. 11 

; T. A. 0.1. T.: 
jugement n° 17), Varnet, ù novelnbre 1971, nselon lllle règle gén.érale du 
droit ... 11 ; et jugeme11.t n" 135, Ozorio, 8 r1ove1nbre 1'071, 11 la règle gé11é

ralc du droit ... 11
, etc ... 

(7) V. Cour de la Martinique, 15 juillet 1841, Robert et Maupertuis, S. 1843, I. 842, 
Kiss. n° 1158 : 11 il est un principe imn-iuable ... 11 

; avis juridique du secré
tariat des Nations Unies ; Statut d1.1 Co11.seil de Sécurité et du Co11seil Eco
nomique et Social pendant la période entre l 1 entrée en vigueur des amende
ments à la Charte augmentant le nombre des menibres de chacun de ces 
Conseils et l'élection de nou,._·eauA membres par l 1 Assen1-blie Générale, 6 
juillet 1965, Ann. Jur. N. U., 1965, p. 239 : "c'est un principe généralement 
accepté ... ", etc ... 

(8) En ce sens, \~Tolfgang FRIED1\1AN~, "The Char1vi11.rf Structure of Inter:1ational 

Law, préc. , p. 192. 
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Troisiè1T1e partie 

LA NJ-\TURE JURIDIQUE DES FRINCI?ES 

GENERAUX 

L'étude de 11 l 1utilisation des principes généraux de droit 11 

effectuée dans la première partie de ce travail a m.ontré que leur en1ploi 

en droit international et, si l'on veut, 11trans11ational 1
', est très répandu; 

la deuxième partie s 1 est efforcée de retracer le raisonr1ernent de l 1 i11ter-

prète - le plus souvent, le juge ou l'arbitre - pour découvrir et rnettre 

en oeuvre ces principes. lv:Iais de ceux-ci seule une définition a priori 

a été donnée en introductior1, en fonction de celle que 1' on admet en_ 

général pour les principes gé11éraux rencontrés en droit interne (voir 

supra, p. 8). 

Jusq:-1 1à prése11t, cette définition se trou·1_re J.a~rgr:-nïent. ·véri

fiée. On trouve bien en droit internatio11al des règles : 

non écrites, puisqu'elles sont dégagées à partir de la confrontation 

des droits nationaux des Etats ; 

de caractère juridique, puisque les juges et les arbitres interna

tionaux s'appuient sur ces règles pour sanctionner les comporte

ments des sujets du droit des gens qui ne les respecten.t pas ; 

- générales et i1nperson11elles,: dans la mesure où elles ont vocation 

à être appliquées dans un nombre indéterminé de situations sem

blables (rr1ais contrairement à certaines sources du droit interna

tional, elles ne sont révélées qu'à propos de cas concrets) ; 

faisant un large appel à la subjectivité de l'interprète (la très 

large latiti..1de de c11oix et même d 1 adaptation qui est laissée aux 

juges, 2.ux diplomates ou aux autei..1rs, ne permet aucun doute sur 

ce point) ; 

- sur lesquelles enfin des juristes àe formatio11s div-erses peuvent 

se rnettre d 1accord (cc dernier caractère est plus discutable : 



s'il est vrai en tl1écrie> qu 1attcun systè:me r1 1est privilégié 

tique, il n I en est, bie11 sou,vent, pas ai.n si). 

On peut donc défi11ir les principes généraux àe droit cor.i:1me 

les règles gé11éralcs dégagées ernpiriquen1er ... t de la concorcla11ce des soll,.-

tians données à un pro1)lème juridique par l0s droits des divers Etats dl-:. 

n1-onde, et transposées à la sphère des relations internatior1ales. 

C'est en fonction de cette définition que l 1on tentera de dé

terminer la nature juridiq11e de ces principes. Cependant, ur1 pro-blème 

préalable doit être examiné. 

Certains auteurs ont en effet prétendu que les principes gé-

néraux de droit, s 1ils étaient u.ne source du droit international, n'étaient 

pas que cela et constitl.1aient un s·ystème j:uridique autonome : le droit 

deS co11trats n quasi-in.tcrnationau:::-:!'. 

Les principes généraux constituent-ils un sy~stèn1.e juridique 
autonome ? 

Partant de la constatation que les rares sentences arbitrales 

connues réglant les différends entre un Etat et un cocontractant privé 

étranger font très large1nent appel al.lx prin.cipes généraux de droit tels 

qu'ils 011t été définis 1:ilu.s hallt, et se fonda!it sur des raiso1'ls d'opportu

nité, u11e partie de la doctri11e en a tiré la conclusion que les prirtcipes 

gér1éraux constituaien.t le <lroit à.es co11trats quasi-i11ternâtionaux - ou 

devaient le constituer ( sur ce point les formules employées restent 

floues et il est difficile de déterminer si ces auteurs se placent au point 

de vue de la lex l.ata ou de lege ferenda). 

Dans un article publié en 1957, lord McNAIR a popularisé 

cette thèse, déjà ava11cée par g_uelques auteurs isolés (1) 

(1) V. notamment J. E. S. FAWCETT, "The Legal Character of International 
Agreements", B.Y.B.I.L. 19S3, pp. 381-391. 
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,: I~ ~.::; s1._·~brr1itted, écri\rait-il, t11at tl-ie le gal syster1·J appropria te 
11 to the t:rpe of contract unèer conside!"atior~ i::; 11ot public inter-
11 natio11al lav;r, but sl1ares with public i11ternational law a con1.mon 
11 source oî recruit1T1e1Y~ a11.d irispiration, 11a1nely 11 tl1e ger1eral 
11 principles of la\V reco.;nizcd b;,r ci,.rilized nations 11 (2). 

S011 1·aisonnen1.ent était à. peu pres le suivant : les parties à ces contrats 

sont en général e:r...barrassées en ce qui concerne le d!"oit applicable, le 

droit loca,l; dans les i:>a:y-s peu àé-veloppés étan.t souvent mal adapté aux 

problèmes posés pa.r les transactions con'lmerciales irr1portantes ou les 

concessio11s d'exploitation des ressources naturelles ; de même que 

le droit international public propren-ient dit s 1 est construit, lar geme11t 

et avec profit à partir des pri11cipes générau."'{, de 1-i1êm.e le droit des 

contrats quasi-internatio11aux. aurait beaucoup à gagner s 1:il·ya,lait re-

cours. 

Ces arguments ont été repris et systématisés depuis lors, 

notamment par M. LALIVE qui estime que les principes généraux ap-

plicables à ces contrats constituent une source con1mune au droit i11-

ter11ational, aux droits i;it,::rnes et au droit transnatio:1al, et :forn'len..t 

un système juridique autonome (3). Et M. SEYERSTED, pour sa part, 

indique qu'il préfère également considérer que le droit applicable aux 

relations entre organisations inter -gouver11ementales et personnes 

privées est constitué par les principes généraux de droit plutôt que 

par le droit international public à proprement parler. 

11 If we use tl1e i11ternational law formula, we would be turning the 
" individuals i11to sl1bjects of international law and expanding the 
11 field of intern.a.tion2..l l~\V beyond its distinctive function te 

(2) "On peut estimer que le système juridique approprié à la catégorie de contrats 
dont il est question 11. 1 est pas le droit internatio11al 1)1.1blic mais partage avec 
celui-ci u11e source d 1ins1)iration. de même origi11e, à savoir "les principes 
généraux de droit reco11nus par les natio11s civilisées 11

, Arnold Iv1cN.Pi..IR, 
"The General Principlcs of Law Recognized by Civilized Nations", préc., 
p. 6. 

(3) Jear1-Flavier1 LALI\TE, 11 Un récent arbitrage suisse ... 11
, préc., p. 297 ; V. 

aussi 11 Cor1tracts bet\vee11 a S'..:.ate or a Sta-~c .11 ... ge,.-~cy· a:r1.d a Foreig11 Compa
ny", I.C.L.Q., 1S64, p.1010. 
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11 go\:ern reJ.atio:ri.s 1)etv,,cen soverei;;,;J1 com.n1unities ( ... ) \v}:ilf_ ·.: ·1 
11 actual fact \Ve ar,~ cr<::ating a 11e'-v Jezal s·ystern, tl1e n1ain. Sl1bs-

11 tance of \vl1icl1 is dra.VJ:t). frorn rn.uJ1.icipal ratb.er th.a11. in.terr~a.tional 
11 law 11 (4). 

Sur le plan de la iog:ique pl1re, il 11 1·y a aucune raison de ne 

pas éLÙmettre l'existence de ce tiers ordre juridique, et l'on a fait re-

n1arquer à juste titre que le fait que les principes gé11éraux àe àroit 

constituent une source du d.roit des gens n 1 en1.pêc11e pas qu 1ils exis-

tent aussi comme sou.rcc principale d 1un al1tre ordre juridique (.5). 

Mais au point de vue pratique, on voit mal à quoi avance cette co11struc-

tion très abstraite. 

n En se prono11.çant pour 1=application aux contrats en. questio11 àu 
11 !!droit transnational 11 ou des 11 principes généraux", on avan.ce fi-
11 nalement aussi peu dans la co11nais.sance effective des règles de 
11 droit qt1 1 en préco11isa11t la soumission de ces contrats à la lex 
11 contractus. On sacrifie au non1.inalisme sans progresser le moins 
11 du monde 11 (6). 

Du reste, on l'a déjà dit (v. supra p. 174s. ), le souci premier des 

défenseurs de l'autonomie dt1 tiers-ordre qui est d'éviter l 1 accessio11 

de l'individu à la vie juridique internatio11ale paraît être une préoccu-

pation assez vaine. 

Il paraît plus con1.mode, plus conforn1.e à la réalité d 1admet

tre que certains contrats co11.clus entre un Etat et une personne pri\rée 

(4) 11Si l 1 on se rallie à la forrr,:c.lc du è:roit inte:::-natio1.1al, cela revient à conférer 
à des i11dividus le statut de sujets du droit iriternatio11al et à éter1dre le 
champ du droit i11tern.ational e11 dehors de sa for1ction propre : régir les 
relations entre communaatés sou,reraines ( ... ) alors qt1 1 en réalité, l'on 
crée un r1ouveau systèr11.e juridique dont la substan.cc est pour l 1 essen.tiel 
empruntée au droit inter11e et non au droit internatio11al 11

, Fin_n 
SEYERS,..fED, "Applicable La\v in Relatior::.s Between I11.tergo\rern1nental 
Organizations and Pri·vate Parties", préc., p. 540. '"'V. aussi C. V{ilfred 
JENKS, Tl-ie Pr~er La1.;v of I11t~_rr1ational Or ,zar~izations,préc., p. 152s. 

(5) Finn SEYERSTED, ibid., p. 541 ; contra Prosper WEIL, "Problèmes relatifs 
aux contrats passés e,-1tre u11 Etat et un particulier 1

', préc., p. 184, mais 
nous comprenons ce der11.icr a1-1teur lorsqu 1il affir11.1.c qu. 1il est impossible 
de parler c1 1ordre j11ridique lort~qt1e 11 les sources en sont communes à d'au
tres s·ystèn1.es de droit 11 

; pourq_v.oi pas ? 

(6) Prosper WEIL, ibid., p. 184. 



329. 

étrar1gè~re so:1.t ré:;is par le droi~ i1:.te!"nation.al, quitte à so1..1li;ncr s.::2 

dans cette matière, trfjs n .. 01.1·v~J.le, les pri:nc:ipes générau.>:: constituent 

la source esse.ntielle dorit les 1)raticie1~s et les juges devron.t faire ap

plication_ (7). D·ù reste, ie droit in.terne 11e con1porte-t-il pas ll1i-n'lême 

plusieurs 11 ·brancl1es11 ? et dar1s le droit interne, le droit ad11'1inistratif, 

c 1 est-à-dire celui qui régit les relations des personnes publiques avec 

les perso:nr:es privées, -..1. 1a-t-il pas_. davantage que les autres l)r3.rJ.ches, 

recours à des principes gér:.éraux? pourquoi 11c pas admettre qt1 1 il en 

est de même en droit inter11ation.al ? 

Au demeuran.t, d 1 un point de vue pratique et concret, ce 

problèrnc n'a pas une importance fondamentale. 

11 It matter s not very 1r1uch whether an arbitral tribunal pur ports 
11 to apply international law or the gen.eral principles since tl:e 
11 latter are part of the former, and tl1e arbitral process is not 
11 affected in the slightest by a dispute as te whether the contract 
11 is governed by international law o;_ the general principles, or 
11 whether the latter be regarded as system or not 11 (8). 

En ce qui concerne le problè.me étudié, seule irn.porte l 1origi11alité de 

cette sol1rce or ql1e les p:rj11cipes gé11éraux de droit constituent dans 

certa.i11s cas un ordre autonome ou non, ils sont toujours issus des 

droits internes, c'est-à-dire d'un autre ordre juridique et c 1 est la ra:

son pour laquelle, par souci de ne pas compliql1er ir..utilement les 

problènJ.es, il n'y a guè_re d 1inconvénients à se placer exclusi,,rement 

sur le plan du droit inter,oationd. Il suffit de préciser que par "droit 

(7) En ce sens, Prosper WEIL, ibid., p. 18~,s. et F. A. lvIANN, 11 The Proper 
Law of Contracts Concluded by International Persons", B. Y. B. L L., 
1959, pp. 34-57. 

(8) n Il n'importe guère de savoir si ulJ tribunal i.nternational est censé appliquer 
le droit international ou les priJ1-cipes géné1-a11x puisque ces derniers font 
partie de celui-là, et le déroulerD.ent de l'arbitrage n'est pas affecté le 
n1.oins du 111.onde par la querelle rJour déterr.n.i11er si le co11trat est régi 
par le droit international ou les principes gé11éraux, ou si ces derniers 
doivent être con.sidérés comme u1:1 systè1ne Oll n.or~ 11 , D. P. 0 1 CONNEL·L, 
International Law, II p. 1063. 
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international 11 il faut entend:r:e ici "G. .• :vit ùes ge.11s 11 au sens classiq-u.e 

du te1·mc et droit 11transr1atio11aln, da11s la T:'l.esure du moins ol.1 les 

rapports entre un Etat ou organisation internationale et une pcorsonne 

privée sont régis notamment par les principes généraux de droit. 

Dans le cadre ai11si défi11-i, les prin::::ipes générat1x de droit 

apparaissent d 1une part commê une source II autonome 11
, 

11 prirr1aire 11 

et 11 objecti\re n du droit international (titre I), d 1autre part, con'lme une 

source 11 supplétive 11 et 11 transitoire 11 (titre II). 
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Tit1:· e I 

Une source auto11on1e, prirJ:1aire et objective 

A propos cle décisions arbit1·ales ayant adr.nis l'ir1tervention 

de l'Etat national des actior..naires da11.s un litige international, le juge 

AMMOUN, dans son opinion individuelle sur l'affaire de la Barcelona 

Traction (deuxième phase), a pu écrire : 

11 Et ce ne fut pas la prem1ere ni l 1uniqt1e fois qu'une règle dt1 droit 
11 des gens a été considérée par les uns comme une norr1:1e cotitu-
11 mière, par d 1autres co1nn1.e un principe de droit reconnu par le3 
11 nations, par d'autres enfin comme Un principe tiré directerr1ent 
11 de l'idée de droit. On ne résoudrait évidem1nent pas le problèn1e 
11 en. se contenta11t de dire que les frontières e11tre ces div·erses con-
11 ceptions demeurer1t estompées ou indécises. Il en est ainsi de la 
11 règle de l 1 épuisement des recours internes qui fait l'objet de la 
11 q.uatrième exceptio11 prélir.ni11.aire da11.s l'affaire actuelle, et q11e 

11 l 1on fon.de tantôt sur l 1une, tantôt sur l 1autre des deux pren1.ières 
11 conceptions. D'autre part, le principe de la protection des droits 
'' de l 1homme ( ... ) a été considéré comme pouvant constituer, c11 

n n-J.ême temps, une norme juridique au titre des trois sources prin--
11 cipales du droit des gens, savoir : les conver1tions internatio11.ales, 
11 la coutume internatio11ale et les principes généraux de droit 11 (1). 

Ces remarques mettent bien l'accent sur les incertitudes tant de la doc-

trine que de la pratique en ce qui concerne les domaines respectifs, et 

la définition mên1.e des différentes so11rces du droit international. 

C'est à tenter de démêler ce problème que s'attache le pré-

sent titre, ou plus exactcrrJ.ent à essayer d 1 établir q1.1elle est la place 

qu'occ11pent les principes généraux de droit, tels ql.1'ils ont été définis, 

par rapport à la coutume, aux pri11cipes généra11x du droit inter11ational, 

aux traités, à la jurisprudence, à l 1 équité ou au droit naturel, autant de 

(1) Barcelona Traction, Light ar1d ?o,.ver Company·, Limited, deuxième pl1ase, 
arrêt, C. I. J., Rec. 1970, op. indiv. AMMOUN, p. 302. 
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notions avec lesquelles on les a abusi':~rr:i..c.ut confondus et dont ori a dit 

qu'ils dépendaient. 

En fait, les principes généraux de droit ne se confondent 

avec aucun.e de ces notions et ne relèvent d 1 aucune autre source. Ni 

coutumes, ni principes généraux du droit international, ni jurispru

dence, ils apparaissent comn-ie une source autonome (Chapitre 1). 

Par ailleurs ne tirant leur validité d 1aucune autre source, le problème 

se pose de savoir quel est leur .fondement (Chapitre 2). 
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U11e so11rce autonome. 

Pal"ce que les tribunaux internationaux, et e~ prcrn1er lieu 

la Cour mondiale, ont utilisé des ex.pressions très générales et vag1..1.es 

pour qualifier certaines règles de droit (1); })arce que, en face des ac

tes juridiques définis comme des 11manifestations de volonté, impt1t2.blcs 

à un ou plusieurs sujets de droit i11ternational et destinées à créer t1ne 

norme à laquelle le droit international rattache la création de droits 

et d 1 obligations 11 (2), il existe d'autres sources du droit des gens aux 

contours plus flous ; parce que, enfin, les internationalistes sont tra

ditionnellement divisés en écoles de pensée irréconciliables qui les 

poussent souvent à préférer l'élaboration de solutions théoriques cor -

respondant à leurs préférences doctrinales, à l'. examen sans préjugé 

de la réalité, les notions de coutume, de principes généraux du droit 

international, de règle.s jurisprudentielle:s, et de principes généraux 

de droit ont souvent été a1nalgarn.ées en un groupe indistinct. 

Il n'est pas douteux qu 1 existent certains points commttns 

entre ces notions. Si les actes juridiques sont des maniiesta.tions de 

volonté, c'est-à-dire des 11 procédés 11 destinés à créer du droit, la cou-

tume et les principes généraux du droit international ou de droit, sont 

des "processus" (3); c'est-à.-dire qu'ils n'impliquent pas la formation 

instantanée de règles du droit international mais nécessitent l'interven

tion d'un interprète qui collecte un certain nombre de données préexis

tantes et, par une opération intellectuelle appropriée, découvre la rè

gle derrière le fait. Dans les trois cas enfin, si la volonté des sujets 

du droit internatio11al apparaît parfois, celle-ci n'est jamais destinée 

à créer la règle. 

Mais là s 1 arrêten.t les ressemblances, et il est 11écessaire 

de distinguer soigneusen1ent les principes généraux de droit de la cou

tume d'une part (section 1), des principes généraux du droit internatio

nal,d'autre part (section 2) et de montrer par ailleurs que n,algré l'im

portance de l 1 intervention du jt.1ge dans la mise en oeuvre des principes, 

ceux-ci ne sont pas de simples créations de la jurisprudence (section 3). 

(1) V. supra, p. 81 et pp. 85-86. 
(2) Jean-Paul JACQUE, Eléments pour une théo_rie de l'acte juridique en droit 

international public, préc., p. 181. 
(3) En ce sens, Jacques DEHAUSSY, Les actes unilatéraux comme source du 

droit ir1ternational, Cours I. l--J. E. I. 1966-67, ronéoté, p. 5 
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Sect. 1 - Les principes gé11érau . .x: d.,.; ùi·oit et la coutuni.e. 

On a souvent fait valoir que la ligne de démarcation entre 

la c6utume et les principes généraux de droit n'est pas nette. Ainsi 

R.UELLE, avocat de la Bclgiq1.1e <lap.s l'affaire ·Oscar C11i11.n, soun1.ise 

à la Cour Permanente de Justice Internationale posait un certain nom-

bre de questions : 

11 Quels sont les principes généraux du droit dont parle l'article 38 
11 du Statut de la Cour, e11 rnê1ne temps que de la coutume in.ter11a
u tionale ? La Cour, est-il dit, applique, à côté du droit conven
u tionnel, la coutum.e et les principes généraux de droit recon11us 
11 par les nations civilisées. Y a-t-il une différence entre l'un et 
11 l'autre de ces éléments du àroit ? Quèlles sont les co1·1dition.s 
11 requises pour permettre d'affirmer l'existence d'u.n principe 
11 général de droit- par rapport à telle matière ? 11 (4). 

Quarante ans plus tard; ces questions den,eurent d'actualité et la ré

ponse qu'il convient d'y donner oppose toujours les juristes. Certains, 

se fondant sur les points communs aux deux notions, les assimilent 

l'une à l'autre (paragr. 1), alors qu 1 en fait elles son.t nettement <listin_c-

tes (paragr. 2). 

Paragr. 1 - Certaines théories nient la différence entre coutumes 
et principes généraux de droit. 

La démonstration la plus convaincante de l'assimilation 

entre principes généraux de droit et coutumes reste probablement celle 

de Georges SCELLE. Pour lui : 

11 Les soi-disant principes généraux àu droit sont des coutumes gé-
11 nérales qui se dégageµt des rapports ü,ternationaux comme de 
11 l I activité législative, réglementaire, jl1diciair e, administrative 
11 des autorités étatiques. En tant qu'ils peuvent affecter les rap-
11 ports internationaux, tous ces actes aboutissent 1)ar leur sponta
n néité, leur parallélisme, leur répétition, à dégager une règle 
11 d I action ou de 11 compétence 11

, une 11pratique gén.éraJe acceptée· 
11 comme étant le droit 11 par les natio11s civilisées 11 (5). 

(4) Oscar Chinn, C. P.J. I., seric C n° 75, exposé RUELLE, pp. 282-283. 
V. aussi Bin CHENG-, Gcneral Pri11ciples of Law ... , préc., p. 23. 

(5) Georges SCEL,LE, Manuel élémc11taire de droit international public, préc., 
p.401. 
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Et, si l'alinéa 1 (b) du Statut de la ,~:-c,_r C:<è La Haye vise à la fois les 

co.utun.1es spéciales et les COl1.tumes générales, l'alinéa c), pour sa 

part :µe vise que les coutt1mes absolum.e11t générales nécessaires à to11s 

les ordres juridiques. 

Une telle théorie repose sur un double postulat : d'une part 

droit interne et droit inter11ational rie constituent pas deux ordres juri-

diques distincts c'est le nrr.tonisn1.e 11
; d'autre part, il existe des rè-

g les nécessaires d2.ns toute sqciëté c'est l' nobjectivisme 11
• Ces 

deux présupposés ressortent clairement de cette autre citation 

11 Un adepte de la doctrine moniste ne peut ·voir dans les p!"incipes 
" généraux de l'article 38 qu'un phénomène d'élaboration coutumiè-
11 re du droit des ger1.s. 
11 Le fait que ces prin.cipes sont communs à un gran.d 1101nbre de sys-
11 tèmes juridiques codifiés, permet ~en effet de supposer qt1'il s'agit 
11 là de règles nécessaires à la vie de toute société politique. 
11 Il nous parait conforme à la réalité des choses de voir dans la 
11 concordance des prir1cipes à 1un grand nombre de législatio1~s un 
11 phénomène de coutume parce que nous y trouvons en effet les 
11 élém.ents de la coutume : l 1 autonomie de l'acte - règle ; sa répé-
11 tition concordante ; sa double acceptation, dans cl1aque oràre 
11 juridique, d 1abord, da11s ltopinion commune ensuite 11 (6). 

Cependaµt, bien qu'elle soit apparemment logique et cohé

rente cette explication est fort discutable: En effet, même en partant 

des mêmes présupposés que l'auteur de ces propositions, sur un point 

au moins elles ne paraissent pas acceptables : comment expliquer en 

effet que des règles apparues dans l'ordre interne - ordre subordonné -

pl1issent donr1er naissance à une règle dans l 1ordre supérieur ? Certes, 

si la règle existe AUSSI en droit international, il peut s'agir d'une nor-

me objective mais qu 1 en est-il si ce n'est pas le cas ? Or, dans les 

deux premières parties de cette recherche on a rencontré de nombreux 

principes généraux déd11its exclusivement des droits internes. Par 

ailleurs, et même dans la mesure où le systèn1.e 11 scellien': permet de 

(6) Georges SCELLE, 11 Essai sur les sources formelles du droit internatio11al11
1 

Rec. GENY III, p. 424. 
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répondl"":: 2,, c-.:·tte objectio11, il r1:en. reste pas moins qu 1 cn pratique ce::_·.~ 

taines de ces :tcoutur.nes générales 11 sont issues des droits internes, 

d 1autres, directeme11t du droit i11ternational, différence qt1'il faut met

tre en évidence même si, ensuite, l 1 on intègre les deux norions da11s 

une mên1.e catégorie. 

Quoiqu'il en soit la thèse de Georges SCELL,E a un grar!à 

mérite : 1rassimilatio11 entre coutumes et principes généraux y est vot1-

lue, délibérée, !'doct.rinale: 1
• Tel n'est pas le cas bien souvent. Pour 

certains auteurs, en effet, cette assirn.ilatio11 ne résulte pas d 1ur1e atti

tude réfléchie mais d'une analyse superficielle de la ju:risprudence ou 

du souci d'introduire à tout prix une simplification artificielle dans un 

domaine qui S 1)r prête mal. 

KOPELMANAS, pour lequel r,'existent que trois sources 

de droit, la coutume, la loi et la jurisprudence, nie, pour sa part, 

l 1 existence même des principes généraux de droit : 

11 Il ne faut pas hésiter à dire cp..1.e le troisième paragraphe de l'ar-
11 ticle 38 ne signifie au fond rien du tout et qu'en dehors du d:roit 
11 conventionnel et du droit coutumier, le Statut de la Cour Perma
n nente de Justice I11t8rnatiop.ale ne reconnait la jurisprv.dencc en 
11 tant que source formelle du droit qu'en cas d'accord entre les 
11 Parties 11 (7). 

La jurisprudence internationale, il est vrai, encourage 

cette tendance à la confusion entre coutume et principes généraux et 

les doutes que l 1on peut avoir en ce qui concer11e l'existence auto11ome 

des principes généraux de droit. Si les formules très vagues auxquelles 

fait appel la Cour de La Haye autorisent toutes les interprétations, cer

taines opinions personnelles de ses membres portent la marque du 

désarroi des juges face à ces notions. Ainsi, ALFARO, écrit, à 

propos de l'estoppel: 

(7) Lazare KOPELMANAS, "Quelques réflexions au sujet de l'article 38, 3° du 
Statut àe la Cour Permaner1te àe Jl..1stice I11ternationale 11 , préc., p. 30?. 
On retrouve cette même tentation de nier l'originalité des principes gé
néraux de droit chez Clive PARR Y, The Sources and Evidences of Inter
national Law, préc., p. 90. 
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11 1'out en m'abstenant de disc1.1~e.r ~2 roint de sav·oir si le principe 
n de l 1 effet obligatoire des propres actes d'un pays à l'égarà des 
u droits en litige avec uri autre Etat fait o-ù n.on 1>artie du droit in-
11 ter11ational coutl11nier, je 11 1hésite pas à affirn1e1,4 que ce pri11.cipe, 
11 reconnu dans le monde çntier depuis le temps des Romains, est 
11 un àes

1
J.}rincipes généraux de droit reconnus par les nations ci·vi-

11 lisées", applicables et souvent 2.ppliqués par la Cour Internatio-
11 nale de Justice en vertu de l'article 38, paragraphe 1 (c), de son 
li Statut 11 (8). 

Et, dans l'affaire de la Barcelona Traction, le juge AMMOUN marque, 

pour sa part, sa perplexité en ce qui concerne la nature juridique de la 

protection diplomatique : 

11 Le droit de l'Etat à protéger ses nationaux lésés par des actes, 
Il décisions, omissions ou rnesures contraires au droit international 
li imputés à un autre Etat étant indéniable, il serait utile d 1eri re-
ll chercher la nature ou le fondement juridique pour en déduire les 
11 conséquences de·droit et la portée él'application que soulève la 
li présente affaire. La question sur laquelle il y aurait intérêt à 
li se prononcer consisterait à se demander si la protection diplorria-
11 tique découlerait (sic) d'un principe général de droit reconnu par 
li les nations (art. 38, para gr. 1 c) du Statut de la Cour) ou bien 
11 a"u"e cou···m"' .:nte- ...... ..,.+.:onalc lpa-ao-- 1' b\ durr.;t a-... ticle n f9\ .._,. 1..u. .i. 'C J.. .._ J.. ,..._0,. .,,._ - \ _... b"- " J "' ...,._ - •- - \ I • 

Dans ces deux exemples, les juges ALFARO et AM:tviOUN se 

contentent de souligner que le problème de la nature juridique se pose 

au sujet des deux institutions étudiées et qu'ils ne peuvent répondre à la 

question de savoir s'il stagit de principes généraux de droit ou de cou

tumes. Dans d 1autres cas, les 1nembres de la Cour mondiale ont pris 

beaucoup plus franchement position et commis une erreur, en fonction 

du moins de la définition donnée plus haut des principes généraux de 

droit. A titre d'exemples, on peut crite::: les opinions dissidentes de 

deux juges de la Cour Permanente, le Jonkheer VAN EYSINGA et 

UR.RUTIA, à propos de la règle de l'épuisement des recours internes 

11 On a dit que la Cour, écrit le premier, tenue aux termes de l'ar-
11 ticle 38 du Statut de la Cour, d'appliquer les pri11cipes généraux 

(8) Temple de Préah Vihéar, fond, arrêt, C. I. J., Rec. 1962, op. indiv. ALFARO, 
p. 43. 

(9) Barcelona Traction, .Light and Power Company l,ii-nited, deuxième phase, 
arrêt, C. I. J., Rec. 1970, op. indiv. AMMOUN, p. 301. V. aussi supra, 
p. 331 , un autre extrait de cette opinion. 
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11 de droit reconnus par les 11atio11s ci·vilisées, devrait, part2:i.·~·-~ 
11 appliquer la règle de l 1 épuiserner1t des instances 11ationales. 
11 Cette o1Jligation n'est pas niée 11 (10). 

et URRUTIA, peu de temps après,a abondé dans le même sens (11). Or, 

la règle de l'épuisement des recours internes est par son essen.ce même 

internationale elle ne saurait trou·ver son origine dans les drcits in-

ternes des Etats ; il ne peut s'agir que d 1ur1e co1.rtume ir1ternatio11ale. 

Il faut noter que la réciproque n'est pas vrai et que l'on ne 

peut trouver d'exemples de normes qui "par essence" appartiendraient 

à l'ordre international puisque celtli-ci a une vocation générale (v. supra, 

p. 4). Il y a là d'ailleurs un motif supplémer.taire de ccr,fusion entre 

les notions de principes généraux de droit et de coutume car si tout 

principe a vocation à devenir une coutume internationale, il n'en va 

évidemrr1ent pas de même de mouvement Înverse (v. infra, titre 2, 

chapitre 2). 

Paragr. 2 - Il est impossible d 1assimiler principes généraux de 
droit et coutume. 

A ces motifs de confusion entre principes généraux de droit 

et coutume qui tiennent à l'imprécision de la jurisprudence et au carac

tère "transitoire" des pri11cipes, s'en ajoutent d 1 autres du fait des res

semblances que ces deux notions présentent sous certains aspects. 

Ni les principes généraux de droit, ni la coutume ne suppo-

sent l'existence d'un sup.port formel ce sont des règles à l'état latent, 

de formation "spontanée"; c'est-à-dire qu 1 elles résultent de la consta

tation et de la systématisation de certains faits. Leur ressemblance à 

cet égard est telle que l'on a pu dire qu'elles résultaient d'un même 

Chemin de fer Panevezys -Saldutiskis, arrêt, 1939, C. P.J. I., série A/B, 
n° 76, op. diss. VAN EYSII'~GA, p.40. 

Compagnie d'électricité de Sofia et de Bulgarie, arrêt, 1939, C. P.J. I., 
. série A/B n° 77, op. diss. URRUTIA, p. 104. 
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11 processltSn (12). D 1une certaine rnanière, on a pu dire aussi, s ,~i.Ls-· 

sant des principes du droit interne, que COl1tumes et principes générau.)~ 

de droit présentaient tous deux un élément psychologique alors que 

l'élément 1natériel forait défaut pour ces derniers : 

11 Dépourvues de cet apport dtordre concret qui confère à la règle 
11 col1tun.J.ière le ininirr.um de précision :n.éccssaire à toute règlç de 
11 droit, les cro:rances CJ.on.t procèdent certains principes généraux 
11 restent à l 1état de sentimens àiffus, 11.e sont en définitive que des 
" données justement qualifiées de brutes, qui ne pourront accéder 
11 à la vie juridique qu'après avoir subi une transformation 11 (13). 

On peut 1nême aller plus loin, en tout cas en ce qui concerne 

les principes généraux de droit applicables en droit des gens. Comme 

la coutume, ils comportent à la fois un élément psychologique et un élé

ment matériel qui "ne sont pas autre cho~e que les données extérieures 

grâce auxquelles il est permis de reconn~ître qu~ la règle ( ... ) en tant 

que règle non extériorisée autrement, existe et agit 11 (14). 

Mais sil.a coutume et les principes généraux de droit se ma-

nifestent l 1un et l 1autre par un élément psyc}iologique et un élément rr.1.a

tériel, les différences apparaissent lorsqu'il s'agit de déterminer en 

quoi consistent ces éléments . 

En ce qui concerne 11 élément matériel, dans les deux cas, 

on pourrait admettre la définition donnée en 1965 par le Tribunal arbi

tral appelé à se prononcer sur l'interprétation de l'accord aérien du 

6 février 1948 entre les Etats-Unis et l'Italie : "seule une pratique 

constarite, effectiï.rer11.e11-t sui-v·ie et sans changement peut de .. ..rcnir gé-

nératrice d'une règle de droit international coutumier 11 (15) ou d 1un 

principe général de droit. Mais, alors que 11 les seuls actes généra

teurs de la coutume inter11ationale sont les actes émanés des organes 

(12) Alfred VON VERDROSS, "Les principes généraux du droit applicables aux 
rapports internationaux11

, préc., p. 49. 
(13) Benoft JE~A...NNEAU, Les prir1cipes générat1x c1u droit dans la iurispr-ù.dence 

administrative, préc., p. 237. V. aussi D. P. O'CONNELL, International 

Law, préc., p. 7. 
(14) Roberto AGO, "Droit positif et droit international", préc., p. 50. 

(15) Sentence du 17 juillet 1965, R. G. D. I. P. , p. 484. 
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(17) 
(18) 
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juridiques ayant com.péte11ce dans l 1 oi-J.re i11ternatjonal et pro,,-ena:n.t, 

selon les cas, d'organes étatiques ou. d'organes ir1ter-étatiques 11 (16), 

les actes ql1i peuver1t être à l 1origin.e des principes généraux de droit 

sont au contraire les actes juridiques ou les pratiques coutumières 

internes qui sont exclusive1ne11t destin.ées à faire droit dans l'ordre 

interne. Ce n 1 est pas l 1 origi!1.e de la règle qui diffère (puisque la loi 

ou la jurisprudence intürn.es peu\re11t fort bien être à l'origine d 1une 

coutume internationale comme d'un principe général de droit), 1nais 

sa "destination11
• La règle co~tumièr·e résulte d 1u.ne série de prati-

ques ayant des effets dans l'ordre international ; le principe général 

de droit est le résultat de la confrontation de :µormes internes ne corn-

portant aucun caractère d I extranéité. 

Quant à l'élément psychologique (dont on a parfois mis en 

doute la nécessité) (17) il consiste, pour la coutume dans "le sentiment" 

des Etats 11 de se conformer à ce qui équivaut à une obligatio11 juridi-

que" (18) pour les principes généraux de droit il s'agit d'un double 

ph.énomène très différe11t. D 1une part, le C8.ractère obligatoire de la 

norme dans l'ordre interne est indispensable : ce sont des principes 

généraux de droit reconnus par les Etats ; d'autre part lorsqu'un 

organe du droit international la met en oeuvre il doit avoir acquis la 

conviction que le principe en question est applicable aux rapports inter

nationaux à la suite du raisonnement par analogie que l'on a tenté de 

décrire dans la deuxième partie de cette recherche. (L'apport de 

l'interprète dans la recherche de la règle est donc plus important dans le 

cas des principes que dans celtli de la. coutume: pou.r celle-ci il cons

tate à la fois l'existence de l'élément matériel et celle de l'élément 

psychologique ; pour ceux-là il constate l'élément matériel 1nais 

apprécie l'application du principe dans l'ordre international (v. infra, 

s-ection 3). 

Charles ROUSSEAU, Droit international public, préc., l, p. 329 .(C'est l'au
teur qui souligne). 

V. Paul GUGGENHEIM, Traité de droit international public, préc., I, p. 94s. 

Plateau continental de la mer du Nord, arrêt, C. I. J. , R ec. i 969, p. 44. 
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De constatations corn .. para.bles, M. Ulrich SCI-IEUI'-JE:R a c'.,[-

duit que les principes gé1: .. 8ral1x O.e droit constituaie11t la partie è.11 droi·~ 

coutu1nier dont l'origine est dans le droit inter11e (19). Cette présenta-

tion adroite, ménage toute .s les t}12orie s et, reconnaissant que princi -

pes et couturne cor1stitue11t u11e mên-ie notion, met bien l 1a.cce}1t sür ce 

qui les sépare. 

Il parait ceperi.da.nt difiicile de se rallier à cette iormule de 

compromis: d'une part les différer1ces entre principes généraux de 

droit et coutume sont telles qu'il paraît pormal de les distinguer plus 

nettement leur origine, leur nature, leur fonction même (v. infra, 

titre II, chapitre I) divergent. D'autre part et surtout cette présenta-

tian ne rend pas compte de la spécificité de la notion. de principes gé-

nérau;: de droit attestée notamment par la rédaction de l'article 38, 

paragr. 1 du Statut de la Cour Internation·ale de Justice : pourquoi avoir 

distingué coutume et principes et les avoir répartis en deux alinéas 

s'il s'agit d'une notion unique ? (20). Il ne faut pas oublier, par ailleurs, 

que la distinction a été reprise par de nornbreux traités et par la juris-

prudence (v. supra, p. 99s.) 

Pour ces raisons, nornbreuses, il semble donc bien établi 

que la coutume et les principes généraux de droit, correspondant à des 

notions distinctes, constitue11t des sources auto11omes du droit des gens. 

Cette autonomie ne signifie du reste aucunement qu'outre les ressem

blances signalées, ces deux sources n'aient pas des liens multiples et 

importants, que ce soit en ce qui concerne leur fondement, ieur place 

respective dans la hiérachie des sources du droit international, et mê

me la transformation des principes généraux de droit en principes cou-

tumiers. Tous ces problèrnes seront étudiés dans les chapitres qui 

suivent. 

(19) Ulrich SCHEUNER, "L'influence du droit interne sur la formation du droit 
international", préc. , p. 144. 

(20) En ce sens, v. par exe1nple, Charles ROUSSEAU, Droit international public, 
préc., I, p. 374 et Alfred VON VERDROSS, "Les principes généraux du 
droit applicables aux rapports internationaux", préc., p. 47. 



Sect. 2 - Les principes générau:;..: de droit et les principes 
généraux dtl droit inter11ational. 

Le tern1.e 11 principes II est aussi commode que ,rague 
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c'est d'ailleurs la difficulté de le définir netten1ent qui en rend l'emploi 

particulièrement aisé. Le Dictior1r1aire de ia -terminologie iuridique 

publié sous la direction de BASDEVANT distingue sept sens différents 

dont cinq pour l'expression "principes du droit international" dont il 

sépare les 11principes de droit" et les 11 principes généraux de droit 

reconnus par les natioI1s civilisées 11 (p. 472s. ). 

Les discussions entre internatior1alistes sur les différentes 

catégories de principes généraux applicables en droit international par

tent en général de la signification de l'article 38-1 (c) du Statut de la 

Cour mondiale. Même en adoptant ce point de départ et en simplifiant 

au maxin,um, il n'est pas possible de distinguer moins de quatre thè

ses en présence - encore l'une d'entre elles comprend-elle deux 

variantes distinctes certains auteurs considèrent que l'article 38-1 (c) 

du Statut vise exclusivement les principes généraux du droit interr1atio-

nal qui sont définis soit comme des extrapolations effectuées à partir 

des deux autres sources du droit des gens, soit comme de grandes rè

gles de co:"'portement pour les Etats, règles qui apparaissent à pre

mière vue comme politiques (1). 

- pour d'autres, il s'agit à la fois des principes généraux de droit 

et du droit international (2) ; 

- pour certains, ces principes doivent être définis plus largement 

encore et comportent les principes inhérents à tout système juridique 

(3) ; 

- les autres, enfin, estiment que l'article 38 ne vise que les princi

pes généraux de droit tels qu'ils ont été définis, et eux seuls (4). 
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1). Les principes gér1éraux visés par 11 article 33 con1.porte.nt les prin-

cipes généraux du droit inter11ation.al, eux seuls : 

Bie11 que les thèses regToupées ici se divise:.-1t en deux 

varia11tes quant à la définitior1 àe l'expression i: principes généraux 

du droit international ", il est possible de les exarniner conjointement 

car les arguments invoqués dans l'un et l'autre cas se recoupent en 

grande partie. Pour les auteurs quis' y rallient il s'agit avant tout 

d'affirmer leur hostilité au phénomène de la transposition lui-même et 

à ses prénJ.isses la recherche des principes gé11érau:-.: dans les or-

dres internes des Etats (v. supra, p.197set 274s ). Ces arguments, 

inspirés par un dualisme strict et u11 volo11tarisme sourcilleux ont 

déjà été présentés de façon assez détaillée et il n'est pas utile d'y 

revenir (21) . 

A ce point de vue, il faut reconnaitre que cette thèse trouve 

l'appui de quelques sentences internationales. En premier lieu il faut 

citer le fameux arrêt rendu par la Cour Permanente de Justice Inter

nationale dans l'affaire du Lotus : 

11 Le droit international régit les rapports entre des Etats indé-
11 pendants. Les règles de droit liant les Etats procèdent donc de 
11 la volonté de ceux-ci, volonté manifestée dans des conventions 
11 ou dans des usages acceptés généralement comme consacrant 
11 des principes de droit établis en vue de régler la co-existe11ce 
Il de ces communautés indépendantes ou en vue de la poursuite de 
11 buts communs 11 (22 ). 

Cette jurisprudence est restée cependant, relativement 

isolée. 

Les tenants de l'assimilation entre principes de l'article 

38-1 (c) et principes du droit international font également valoir un 

(21) Outre les référence données p. 198 et 276 v. I. I. LUKASHUK, "Sources of 
Present Day Internatio11al Law 11 in Contemnor_ar,{ I::--~ternation.al La\.v, Gregory 
TUNKIN, éd., Progress Publishers, Moscou, 1;;69, p. 186. 

(22) Lotus, arrêt n° 9, 1927, C. P.J. I., série An° 10, p. 18. 
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s1, disent-ils, ava.r!.t 1945,l'cn pouvait, à la 

rigueur soutenir que les 11 principes généraux de droit rec0n.nus par 

les nations civilisées 11 étaient issus des droits internes, cela n 1est 

plus possible depuis que fut spécifié, en tête de cette disposition, que 

"La Cour, dont la 1nission est de réaler confor1né1nent au droit inter-

national, les différends qui lui sont soumis, applique ... 11 dès lors 

les sources énu.mérées ensuite ne peuvent être, selon eux, que des 

sources du droit international. 

Cette argumentation n'est guère co:µvaincante. D'une part 

la portée de la modification de 1945 n'est certainement pas bien grande 

la Cour Permanente s 1 était toujours considérée comme un organe du 

droit international (23 ). D'autre part et surtout dire que les principes 

généraux de droit sont issus des droits i1:_ternes, ne signifie pas que 

l'on applique des règles de droit interne. Il y a là une fausse logique 

encore une fois il ne s'agit pas d'importer des règles de droit interne 

purement et simplement dans le droit international le fait que des 

règles soient rec011nues par les droits natio.:aaux n'est que la preuve, 

la manifestation de l'existence possible d'un principe, ce n'est qu'à la 

suite d'un processus logique qui, bien souvent, modifie assez profon

dément la substance de la règle, que l'on pourra réellement appliquer 

dans l'ordre international le principe, qui est devenu alors une norme 

du droit des gens. 

Force est d'admettre cependant que la pratique et la juri.s-

prudence internationales ne démentent pas toujours les argu1nents des 

partisans de l'assimilation des principes généraux de l'article 38 aux 

principes du droit international. Dans les affaires du Sud-Ouest afri

cain, la Cour mondiale a refusé d'adn,ettre la conformité au droit in-

ternational de l'actio popularis car 

n s'il se peut que certains systèn1es de droit interne connaissent 
11 cette notio11, le droit international, tel qu:il existe actuellement 

(23) En ce sens, v. supra, p. 63. V. aussi, l'arrêt Certains intérêts allemands 
en Haute-Silésie polonaise, fond, arrêt n° 7, 1926, C. P.J. I., série A, 
n° 7, dans lequel la Cour parle du "Droit international et de la Cour qui 
en est l'organe 11

, préc., p.19. 
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11 11e la recor1naî't: pas et la Cour ne saurait y voir l 1un des :1pi-~-.-,ci-
11 pes générau.:,: de clroit 11 mentionnés à i'article 38, paragr. l (c) 
11 de son Statut " (24 ). 

Du même coup, il sc:,.-1ble: que la Cour a reconnu que pour entrer èans 

la catégorie des principes généraux de droit de 1carticle 38, une règle 

devait avoir fait l'objet d'une réception spécifique en droit international. 

}dais la portée de cet arrêt très discuté est difficile à analyser car 

la Cour dit 

notion ... 11 

"s'il se peut que CERTAINS systèmes reconnaissent cette 

du mên1e coup est réservée l'hypothèse dans laquelle 

l'ensemble des systèmes juridiques connaîtraient cette notion, la seule 

à retenir pour les principes d'applicabilité générale (v. supra, p. 232s.) 

Si l'on admet cependant que les principes de l'article 38-1 ( c) 

du Statut de la Cour sont les "principes généraux du droit international", 

il reste à se demander ce qui les caractérise. A cet égard il existe 

une coupure assez nette entre les juristes des pays de l'Est et les au

teurs occidentaux. 

Pour la plupart de ces derniers, les principes du droit 

'international sont ceux que l'on peut dégager de l'esprit des traités et 

de la coutume. De même qu'en droit interne les principes généraux 

du droit civil ou du droit administratif sont en général considérés com

me les résultats de la généralisation par l'interprète des règles posées 

par les lois ou les coutuines (25 ), de même les principes généraux du 

droit international seraient l'aboutissement d'un raisonnement consis-

tant à extraire les principes sous-jacents aux conventions ou à la cou

tume (26). Mais, dans cc cas, les principes générau}: de droit visés 

par l'article 38 du Statut de la juridiction de La Haye sont simplement 

des coutumes présentant un très grand degré de généralité et ils ne 

constituent pas une source autonome. Le professeur VIRALLY fait 

ren1arquer à cet égard : 

(24) Sud-Ouest africain, deuxième phase, arrêt, C. I. J., Rec. 1966, p. 47. 
(25) V. par exemple Benoît JEANNEAU, Les principes généraux du droit dans 

la jurisprudence administrative ou Germain 1,V ... 6-..TRIN, 11 Forces centri
fuges dans le droit contemporain", Mél. TROTABAS, p. 481s. 

(26) En ce sens, v. parmi beaucoup d'autres, Lucien SIORAT, Le problème des 
lacunes en droit international public, préc., p. 259s. 
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!i Lzs p.J.:incipes généraux du droit sont considérés pa!'" certains 
11 comme une source particulière du d.roit. Il suffit de traduj_re 
11 11 source du droit" par 11mode de formation du droit" pour se 
11 convaincre qu'il n 1 en est rien. Ce so11t,en réalité, des règles 
11 d'une très granàe généralité d 1application, qui se retrouvent 
11 dans de nombret1ses parties d 1un. ordre juridique et peuvent donc 
11 être considérées comrne le donlinant dans son ensemble. Elles 
11 sont découvertes par déduction, à la suite dtune étude de l 1 ordre 
n juridique tout e11tier (27), considéré dans son esprit, c'est-à-
11 dire dans les valet1rs qt1 1il consacre. Les "principes gér..éraux 
11 du droit 11 représentent par conséquent, des règles coutumières 
11 dont les caractères très particuliers découlent de l'importance 
11 du travail d'abstraction auquel il faut se livrer pour les rendre 
11 apparentes" (28). 

Au contraire, comme cela a été dit plus haut, les principes gépéraux 

de droit tels qu'ils ont été définis, sont nettement distincts de la cou-

turne. 

Rien, bie11 sûr, n'empêche d'utiliser ce raisonnement par 

déduction dans l'ordre international, mais les principes auxquels il 

aboutit, ne constituent pas une source autonome et, dans ces condi

tions, on comprend mal ce qui difiérencie les coutumes de l'alinéa b) 

et les principes de l'alinéa c) de l'article 38, paragr. 1 du Statut de la 

Cour Internationale de Justice. "Or on sait que c'est un principe fon

damental d'interprétation que tout texte doit être interprété de façon 

à avoir une signification et que doit être exclue une interprétatio·n qui 

le dépouillerait de sa valeur 11 (29 ). On a d'ailleurs fait remarquer 

que, alors que la première convention de La Haye de 1899 déclarait 

que, pour déterminer sa compétence, le Tribunal arbitral devait ap

pliquer "les principes àu droit international 11 (article 48), cette 

{27) Il n'y a aucune raison, croyons-nous, pour que cette étude porte obligatoi-
rement sur l'ordre juridique "tout entier 11 elle peut trè::::; bien n'envi-
sager que les règles concernant un domaine précis ; cela ne change 
rien au résultat atteint il s 1agira toujours de règles coutumières 
simplement leur caractère général sera moindre . 

. (28) Michel VIRALLY, La pensée juridique, préc., p. 171. 

(29) Charles ROUSSEAU, Droit international public, préc., I, p. 374. Dans le 
même sens, v. notamment Max HABICHT, "Le pourvoir du juge inter
national de statuer ex aequo et bono", R. C.A. D. I., 1934-III, n° 49, 
p. 286. V. aussi les auteurs cités dans la note suivante. 
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exJ)Tession fut remplacée en 1907 par nies principes àu droit' 1 ;,art1cle 

73) ; ceci montre bien q11:il existe, à côté àes principes généraux du 

droit international, d'autres principes qui en sont nettement disti11cts 

(30). 

C'est vraisernblablement pour répondre à ces critiques que 

les auteurs qui, pour des raisons doctrinales, maintiennent cependant 

que les principes de l'article 38 sont les principes généraux du droit 

international ont tenté de les individualiser nettement en mettant l'ac-

cent sur leurs caractères propres. Si on laisse de côté, pour l'ins

tant les théories qui font de ces principes des normes de jus cogens 

(v. infra, titre II, chapitre 1), il s'agit essentiellement des thèses 

soutenues par la très grande majorité de la doctrine socialiste : 

11 Soviet scholarship, after World War II, began to stress, as 
11 another fundamental source of law, basic concepts and princi-
11 ~ of international law. These couid be viewed as the Soviet 
11 interpretation of the general principles of law of article 38, 
11 par. l. (c) of the Statute of the International Court of Justice( ... ) 
11 The general principles of lav,r became for most Soviet theorists 
11 a series of "basic laws, norms and concepts" of legal, political, 
11 ideological and ethical content. The great majority of these 
11 principles have their origins, in one way or another, either in 
11 traditional international law or in treaty law, and thus have been 
11 accepted universally 11 (31). 

(30) Jules BASDEVANT, "Règles générales du droit de la paix", préc., p. 500; 
v. aussi Louis CAVARE, Le droit international public positif, 3ème éd. 
mise à jour par Jean-Pierre QUENEUDEC, Pédone, 1967, p. 241. 

(31) "La doctrine soviétique, après la seconde guerre mondiale, commença à 
mettre l'accent sur une autre source de droit fondamentale, les concepts 
et les principes de base àu droit international. C'est ainsi que l'on pour
rait décrire l'interprétation soviétique des principes généraux de droit de 
l'article 38, paragr. l (c) du Statut de la Cour Internationale de Justice 
( ... ). Les principes généraux de droit devinrent alors pour la plupart 
des théoriciens soviétiques une série de "règles, normes et concepts de 
base" au contenu juridique, politique, idéologique et éthique. La grande 
majorité de ces principes trou,rent leurs origines, d'une manière ou d 1une 
autre ou bien dans le droit interr1ational coutwnier ou dans le droit conven
tionnel et ont ainsi reçu une acceptation universelle", Jan F. TAISKA and 
Robert M. SLUSSER, "Treaties and Other Sources of Order in Internatio
nal Relations : the Soviet View", A. J. I. L., 1958, p. 723. (Ce sont les 
auteurs qui soulignent). V. a1.1ssi la description que donne Géza 
HER CZEGH (qui ne se rattache pas à ce courant) àe la doctrine socialiste 
dominante, General Principles of Law and International Legal Oràer, 
préc., p. 22s. et Gregory I. TUNKIN, Droit international public, Problè
mes théoriques, préc., p. 123 s. 
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Quoique certains aute11rs aient pris soin d'indiquer que ces prir..cj11~".; 

doivent être suffisamme11t précis pour présenter le caractère de véri

tables règles de droit (32), il s'agit parfois de principes a.-,,ant tout po

litiques, dont la portée doit être appréciée plutôt de leae ferenda.Pa.rmi 

les principes le plus souvent mentionnés, on peut citer l'i11terdiction de 

l'agression, la coexistence pacifique, la coopération mt1tuelle, ou même 

la souveraineté 011 la bonne foi. ; les principes de Bandoung ou ceux 

proclamés ensuite par les Nations Unies auraient, diune manière géné-

rale ce caractère. 

Il va de soi que, dans la mesure où l'article 38 du Statut 

de la Cour énumère des sources de DROIT - ce qui n'est pas douteux -

il exclut du même coup les règles de conduite politique (33) ; mais il 

parait très excessif de considérer qu'aucun de ces principes ne possè-. 
de un caractère juridique. Le doyen COLLIARD a bien mis en évidence 

leur caractère 11 mixte 11 
J 

11politico-juridique" ou 11 économico-juridique 11 

(34) et insisté sur l'applicabilité et le caractère contraignant de cer

tains d'entre eux (35), mais on ne saurait, pour autant, considérer 

qu'ils constituent les principes que doit appliquer la Cour mondiale 

conjointement avec les traités et les coutumes, car ils ne diffèrent 

pas, par leur nature, de ces dernières .. Sans doute, n'exigent-ils pas 

forcément que la pratique sur laquelle ils sont établis ait couvert un 

long laps de temps (36} mais la durée est de moins en moins consi

dérée comme un élément indispensable à l'existence d'une règle coU:-

tumière ; et, en définitive, rien ne les distingue de la coutume, mên1.e 

pas la nécessité d'un travail d'abstraction plus important, comme 

(32) V. Géza HERCZEGH, ibid., p. 78-90 et V. OUTRAT A, "Sur la notion de 
principes communs et fondamentaux", Résumé in L'U. R. S. S. et les 
pays de l'Est, 1961, pp. 58-59. 

(33) En ce sens, par exemple, Claude-Albert COLLIARD, Institutions Interna
tionales, Dalloz, Paris, 4ème éd., 1967, p. 263 et Cours de droit inter
national public, Les cours de Droit, Paris, 1969-1970, p. 148. 

(34) Ibid., p. 149 et 151. 

(35) "A propos du "Droit international public" de Charles ROUSSEAU", 
R.G.D.I.P., 1971, pp.350-351. 

(36) En ce sens, v. Plateau continental de la mer du Nord, arrêt, C. I. J. , 
Rec. 1969, op. diss. KORETSKY, pp. 157-158. 
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c 1 était lé cas pour les pr1J· ;)es 11 extrapolés 11 à partir des règles .--;:/.:'.2·· 

tantes du droit internztior.,L (v. supra, p. 345 ) (37). 

Il apparaît donc que les "principes du droit international", 

quelle que soit leur définition, sont distincts des "principes généraux 

de droit reconnus par les nations civilisées" mais s'apparentent au 

contraire aux règles coutumières. 

2). Les principes généraux mentionnés par l'article 38-1 (c) du Statut 

de la Cour Mondiale comportent à la fois les principes généraux du 

droit international et les principes issus des droits internes. 

La thèse selon laquelle les principes généraux de droit re-. 
couvrent à la fois la catégorie des principes issus des droits nationaux 

et celle des principes du droit international est extrêmement répandue 

parmi les auteurs occidentaux (38). Toutefois, malgré leur accord 

apparent, ceux-ci développent des théories voisines mais différentes. 

Une lecture attentive de leurs ouvrages permet de les classer en trois 

"sous-groupes" que des nuances séparent. 

Pour les uns, les plus nombreux, l'article 38-1 (c) vise 

en effet les principes généraux de droit interne et ceux qui appartien

nent en propre au droit international. C'est le cas du professeur 

VERDROSS dont la pensée a beaucoup évolué sur ce point : alors que, 

dans un premier temps, il fut un défenseur ardent de l'idée selon la

quelle les principes généraux de droit reconnus par les nations civilisées 

(37) Le professeur Charles CHAUMONT fait remarquer qu'assimiler les princi
pes généraux de droit de l'article 38 aux principe de la Charte des Nations 
Unies est également superflu, puisque, "bien évidemment, le juge est lié, 
comme tout organe des Nations Unies, par les règles fondamentales énon
cées par les articles l et 2 de la Charte ( ... ). D'ailleurs, parmi ceux
ci, il en est qui ont un contenu juridico-politique qui dépasse la com,fé
tence ou les moyens d 1action de la Cour Internationale de JusticeH~ Cours 
général de droit international public", préc., pp. 457-458. 

(38) c• est aus'ii le cas de quelques auteurs socialistes, ainsi le Hongrois 
B. VITANYI (cité par Géza HERCZEGH, General Princi les of Law and 
International Le gal Order, préc., p. 22) ou le Soviétique D. B. LEVIN cité pal 
Gregory TUNKIN, Droit international public, Problèmes théoriques, 
préc., p. 124. 
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ne pouvaient être que les principes extraits d e l'esprit d e s institution s 

internes (39 ), il pense maintenant : 

"Aus diesen " t ravaux pr.§parat oiresn sowie aùs dem Wortlant des 
11 Art . 3 8 Abs 1 (c) ergibt sich, <las der Gerichtshof auf zwischen-
11 staatliche Streitigkeiten niemals die Übereinstimmenden inne:r -
" staatlichen R echtsnormen als solche, sondern nur allgemeine 
" Rechtsgrundsat ze anw enden kann, welche die Grundlage des 
11 Überein s tim..YX1 enden i nner staat lich en R echts bilden, insofern 
11 diese auf den zwischenstaatlichen Bereich anwendbar sind, oder 
11 die in anderer Wei se von_ den "zivilisierten Staaten" anerkannt 
11 werden 11 (40). 

Nombreux sont les auteurs qui partagent cette opinion 

c'est ie cas notamment d'ANZILOTTI qui estime cependant que la Cour 

ne doit faire appel aux principes issus des <lroits internes qu r en der -

nier ressort (41 ), de ~- Benoît JEANNE4U (42) ou du professeur 

Charles ROUSSEAU. Ce dernier présente ,cependant les choses un 

peu différemment puisqu'il pense que les principes généraux de l 1 ar

ticle 38 sont d 1une part les principes spéciaux à l 1 ordre juridique in-

_ternational et d 1 autre part les principes comm.uns à l 1ordre juridiq'lle 

interne et à l1 ordre juridique international, mais en fait, il entend par 

(39) "Règles générales du droit international de la pai x 11
, R. C . A. D. I. 1929-V, 

n° ·30, notamment pp. 302-303 ; "Les principes généraux de droit comme 
source du droit des gens", (Rapport à l'!. D_ JL , 1932), préc. , notamme nt 
p. 289 ; "Les principes généraux du droit dan:s la jurisprudence interna
tionale" (193 5), préc. , notamment p. 223. Déjà en 1934 cependant, 
VERDROSS a écrit : "les principes généraux: ,du àroit applicables dans les 
relations internationales ne sont pas seulement ceux qui se trouvent à la 
base du droit interne, mais encore d'autres 1!:irés directement de la nature 
du droit international public lui-même" (' 1 Les principes généraux du droit 
et les droits de;:, gens' 1, R. D. I., 1934, p. 4:CJ);B) mais il ne s'agissait pas 
d 1analyser l 1 article 38, paragr. 3 su Statut d!.<e la C. P.J . I. 

(40) "Des travaux préparatoires comme du texte mê.mne de l'article 38-1 (c), il ap
paraît que la Cour ne peut jamais utiliser les normes de droit commun in
ternes reçues dans chaque Etat comme telles , mais seulement les fonde
ments du droit commun qui constituent les bases des normes juridiques re
connues à l1intérieur des Etats pour autant que celles-ci aoient utilisables 
pour un litige international ou bien celles quo. d'une autre façon s_~nt recon
nues par les nations civilisées", Die Quellellll des universellen Volkerrechts, 
1937, préc., p . 124. V . aussi, "Les principe s généraux de d roit dans le 
système àes sources èu droit international public 11

, Mél. GUGGENHEIM, 
p. 525 ; Kann die General versanmlung der V.ereinten Na tionen das 
Volkerrecht weiterbilden ? 11

, Z. a. o. R. V.,, J.·966, pp. 690 - 697 ; et "Les 
principes généraux du droit applicables au...x :rapports internationaux", (1938) , 
préc., p. 49s . , article qui marque sans dout·e le tournant de la pensée du 
professeur autrichien. 

(41) Dionisio ANZILOTTI, Cours ,j~ droit international, préc., pp. 117-118. 

(42) Les principes généraux du droit dans la jurisprudence administrative fran
çaise, préc., p.213s . 
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cette e:.< .. ?Y'f:.ssivn les principes issus des droits internes et tra.nsposés 

en droit international, c'est-à-àire, les 11principes généraux de droit 11 

tels qu'ils ont été définis (43 ). 

Quant au professeur REUTER s'il parait également penser 

que les principes généraux de droit sont à la fois les principes du droit 

international public et les principes communs à tous les droits nationaux, 

il prend bien soin de préciser que les premiers sont en fait des règles 

coutumières, il est donc difficile de -l'inclure parmi les tenants de cette 

explication de l'article 38-1 (c) du Statut de la Cour mondiale (44). 

Pour une autre partie de la doctrine, cette disposition vise 

à la fois les principes issus des droits nationaux et ceux qui sont com

muns aux systèmes juridiques internes et au droit international (45 ). 

D'autres internationali_stes enfin voient dans les "principes généraux 

de droit reconnus par les nations civilisées", à la fois les principes 

généraux de droit communs aux droits étatiques et ceux que l'on re

trouve dans tout ordre juridique quel qu'il soit, se rapprochant ainsi 

des auteurs étudiés infra (n° 3) (46). 

On ne saurait, ici encore, sous-estimer les raisons sur 

lesquelles s'appuient les auteurs qui considèrent que l'article 38-1 (c) 

du Statut de la Cour recouvre plusieurs catégories de principes. Avant 

tout, il n'est pas douteux que l'on trouve dans la jurisprudence inter.

nationale et, notamment dans les décisions et avis de la Cour mondiale 

des arguments en ce sens et que celle-ci a parfois qualifié de "princi

pes généralement acceptés"(47) ou de "principes généraux et bien 

(43) Droit international public, préc., p. 379s. 

(44) Droit international public, P.U.F. 1968, p. 56s.; v. aussi, s'agissant des 
principes utilisés par la C. J. C.E., "Le recours de la Cour de Justice des 
Communautés Européennes à des principes généraux du droit", préc., 
p. 265s. et 281. 

(45) V. notamment Pierre GRAPIN, Valeur internationale des principes généraux 
du droit, préc., passim. 

(46} V. par exemple, Manley HUDSON, La Cour Permanente de Justice Interna
tionale, éd. française établie pa.r le Baron d'HONINCTUM, Pédone, Paris, 
1936, p. 619; D. P. O'CONNELL, :International Law, préc., I, p. 13; et, 
peut-être, André BLONDEL, "Les principes généraux de droit devant la 
Cour Permanente de Justice Internationale et la Cour Internationale de 
Justice", préc., passim. 

(47} Droit de passage sur territoire indien, exceptions préliminaires, arrêt, 
C. I. J., Rec. 1957, p. 142 ("une fois la Cour valablement saisie d'un 
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reconnus" (48) des règles spécifiques à l'ordre juridique international 

mais elle n'a jamais, semble-t-il, rattaché expressément ces règles 

à l'article 38 de son Statut. 

Le professeur AKEHURST a fait valoir un autre argument, 

très "pratique", dans le sens de la thèse analysée ici si, dit-il, 

l'article 38-1 (c) a été introduit dans le Statut, c'est, essentiellement, 

pour permettre au juge de statuer, en dépit des silences du droit inter

national ; dès lors "the greater the number of meanings which the 

phrase possesses, the greater the chance of finding something to fill 

gaps in treaty law and eustomary law 11 (49). L'argument ne serait pas 

sans valeur s'il était impossible de recourir aux principes généraux 

du droit international en l'absence d'autorisation expresse ; mais ce 

n'est pas le cas : tout_ système juridique:_autorise le juge - et, en 

général, l'y oblige - à régler une situation nouvelle en fonction de 

généralisations successives des règles existantes jusqu'à ce que soit 

découverte une solution au problème qui lui est soumis, c'est l'office 

même des juges. Dès lors, cette théorie ne se justifie pas par des 

arguments de commodité. 

· Rien non plus ne la rend admissible en théorie pour les 

mêmes raisons que celles présentées précédemment : il n'est pas sa

tisfaisant pour l'esprit de regrouper dans une même catégorie d'une 

part des principes que rien ne distingue des règles coutumières - sinon 

leur plus grand degré de généralité -, d'autre part une notion dont la 

spécificité est maintenant bien établie, alors surtout que la coutume 

est expressément mentionré e dans l'alinéa précédent du texte analysé. 

(47, suite) : 
différend, l'action unilatérale de l'Etat défendeur dénonçant tout ou 
partie de sa déclaration, ne peut retirer compétence à la Cour"). 

(48) Détroit de Corfou, fond, arrêt, C. I. J., Rec. 1949, p. 22 {principe de la 
liberté des communications maritimes, obligation, pour tout Etat de ne 
pas laisser utiliser son territoire aux fins d'actes contraires aux droits 
d'autres Etats). 

(49) 11 plus grand sera le nombre des sens que possède cette phrase, plus nom
breuses seront les chances de trouver "quelque chose" pour combler les 
lacunes du droit conventionnel et coutumier", Michael AKEHURST, 
A Modern Introduction to International Law, préc., p. 51. 
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3). Les principes généraux de ùroit sont les principes que l'on retrouve 

dans tout système juridique. 

Cette troisième théorie est à la fois plus large - en ce que 

les "principes" recouvrent à la fois tous les ordres juridiques - et plus 

étroite - car les principes doivent présenter un caractère de généralité 

extrêmement grand - que les précédentes. Elle a été exposée avec 

clarté par M. Bin CHENG : 

11 It is of no avail to ask whether the se principles are general prin-
11 ciples of internacional law or of municipal law, for it is precisely 
11 of the nature of the se principles that they belong to no particular 
11 system of law and are common to them all. The general princi-
11 ples of law envisaged by article 38-1 (c) of the Statute of the 
11 World Court are indeed the fundam!'ntal principles of every legal 
11 system 11 

( 50). 

M. SEY ERST ED partage cette opinion (51) ainsi que, et cela mérite 

d'être souligné, le professeur TUNKIN. Celui-ci, en effet, après 

avoir longtemps soutenu que l'article 38-1 (c) du Statut de la Cour vie 

sait les principes fondamentaux du droit des gens, essentiellement les 

principes de la coexistence pacifique (v. supra note n'31 ) semble 

avoir changé d'avis et, dans un article écrit en 1971, il estime 

11 However, article 38-1 (c) of the Statute of the I. C. J. does not 
11 speak of the II general principle s of international law11 but of· 
11 the II general principle s of law". The direct logic consequence 
11 is that what is meant here are principles of law in general, 
11 principles common to national legal systems and to international 
11 law " (52). 

(50) "Il n'est d'aucune utilité de se demander si ces principes sont des principes 
généraux de droit international ou de droit interne, car ces principes, par 
leur nature, n'appartiennent justement à aucun système juridique particu
lier et sont communs à tous. Les principes géneraux de droit vises à l'ar
ticle 38-1 (c) du Statut de la Cour mondiale sont en fait les principes fonda
mentaux de tout système juridique", Bin CHENG, General Principles of 
Law ... , préc., p. 390. V. sur ce point la critique du livre de Bin CHENG 
par Elihu LAUTERPACHT, ~".B. I. L., 1953, p. 545. 

(51) Finn SEYERSTED, "Applicable Law in Relations between Intergovernmental 
Organizations and Private Parties", préc., p. 527. 

(52) Gregory TUNKIN, "General Principles of Law" in International Law", 
préc., p. 526. "Cependant, l'article 38-1 (c) du Statut de la C.I.J. ne parle pas 
des "principes généraux du droit international" mais des "principes géné
raux de droit". La conséquence directe et logique en est qu'il vise les prin
cipes de droit en général, prirJ.cipes communs aux systèr11es nationaux et 
au droit international". 

.J 
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La jurisprudence fournit, sans aucun doute, ici enc,:r-e, 

quelques exemples propres à étayer cette conception. Ainsi, le juge 

TANAKA (qui parait partager avec M. AKEHURST l'idée que plus nom

breux sont les sens attribués à l'expression utilisée par l'article 38-1 (c) 

du Statut de la Cour, plus opératoire elle se révèle ... ) a-t-il écrit à 

propos de l'alinéa c) 

_u Il y a lieu dt attribuer à l'épithète r1généraux11 le sens qu'elle re-
11 vêt dans les expressions théorie générale de droit, the general 
11 theory of Law, die Allgemeine Rechtslehre, ce sens étant : 
11 communs à toutes les branches du droit " (53 ). 

Cette idée parait aussi sous-jacente dans plusieurs décisions de la 

Cour elle-même dont la plus nette en ce sens est l'arrêt rendu dans 
1 

l'affaire de !'Usine de Chorzow (fond) : 

·' 
11 La Cour constate que c'est un principe de droit international, 
11 voire une conception générale du droit, que toute violation d'un 
11 engagement comporte l'obligatioR"réparer" (54). 

Et, chaque fois qu'ils l'ont pu, les tribu.."laux internationaux n'ont pas 

manqué de souligner que tel principe, appliqué en droit des gens l'était 

aussi dans les droits internes des Etats (55 ). 

Il apparait donc certain que les juridictions et les arbi-

tres internationaux utilisent des principes fondamentaux, indispensa

bles à tout système juridique mais, là encore, on ne peut que se rallier 

à l'opinion du professeur VERZIJL qui après avoir effectué la même 

constatation, écrit : 

(53) Sud-Ouest africain, deuxième phase, arrêt, C. I. J., Rec. 1966, op. diss. 
TANAKA, p. 295 (C'est l'auteur qui souligne). 

(54)Arrêtn° 13, 1928, C.P.J.L, série A, n° 17, p.29. 
(55) V. par exemple affaire du Lord Nelson (Grande-Bretagne -Etats-Unis), 

Sentence du surarbitreFROMAGEOT), 1 ° mai 1914, R. S. A. N. U. VI, p. 34 
(les dommages-intérêts doivent compenser le lucrum cessans et le 
damnum emergens) ou C. J. C.E., aff.8/55 Fédération Charbonnière deBelgique, 

"Z$ nov. 1956,Rec. II, p. 305 (règle d'interprétation selon laquelle les normes établies 
par un traité ou une loi impliquent les normes sans lesquelles les premiè
res n'auraient pas de sens), etc. 
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1T there is r1ot, to my mind, r ... 'l.ucl1 serise in raisi:i1g them to the rar:.k 
" of a separate category of source of the law since treaty and 
li customary law must necessarily already be impregnated with 
11 them 11 (56 ). 

4). Les principes généraux de droit sont exclusivement les principes 

issus des droits internes. 

Par éliminations successives, on en arrive donc à affirmer 

que la seule conception pleinement satisfaisante est celle qui voit dans 

les "principes reconnus par les nations civilisées", les principes issus 

de la concordance des droits nationaux et transposés dans la sphère des 

relations internationales, et seulement ceux-ci (57 ). 

"Il y a lieu de penser que les principes vises dans l'article 38, 
li n ° 3, ne sont pas les principes généraux qu'on peut dégager des 
li traités ou de la coutume, car, si ce texte les visait, il serait 
" superflu. En effet, la Cour, appelée par l'article 38, n° 1 et 2, 
li à appliquer les traités et la coutume, doit rechercher les princi-
11 pes qu'impliquent ces traités et cette coutume, et en faire appli
ll cation; ce n'est pas, de sa part, faire appel à une source natio
ll nale du droit, mais appliquer la méthode juridique aux données 
"qu'elle puise à la source traités et à la source coutume ( ... ) 
11 Pour que l'article 38, n° 3, ait une portée propre, il faut qu'il 
li vise autre chose que ces principes de l'ordre juridique interna
" tional découlant des traités et de la coutume. Or, l'interprète 
11 peut difficilement admettre que cette disposition n'ait pas de por-
11 tée propre " (58 ). 

Dépassant le cadre de l'analyse du Statut de la Cour mondiale, on peut 

d'ailleurs affirmer que, drune manière générale il existe bien une ca

tégorie de règles qui n'ayant jamais, ou rarement, été appliquées en 

droit des gens ne peuvent être assimilées,· ni à la coutume elle-même, 

(56) "Il n'y a, à mon avis, guère de raison de les élever à la dignité de catégorie 
distincte de sources du droit étant donné que le droit conventionnel et cou
tumier doit, obligatoirementêtre d'ores et déjà imprégné de ces principesn 
J.H. W. VERZIJL - International Law in Historical Perspective, I, 
General Subjects, préc., p. 62. 

(57) Sur l'impossibilité d'assimiler ces principes au droit naturel ou à l'équité, 
v. infra, chapitre 2, section 2. 

(58) Jules BASDEVANT, "Règles générales du droit de la paix", préc., p.498. 
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ni aux prinripes généraux du droit international qui en sont un avacar, 

ni aux principes inhérents à tout droit puisque ces derniers sont éga

lement, par définition,partie intégrante du droit des gens. 

A cet égard, il faut prendre soin de ne pas confondre ces 

principes fondamentaux, indispensables à tout système juridique avec 

la catégorie des principes généraux de droit, dégagée plus haut et qua

lifiée de "principes découlant des caractères d'une institution donnée" 

(supra p. 133). Il s'agit de deux notions distinctes. On peut le montrer 

par un exemple : l'existence de juridictions n'est pas indispensable 

pour qu'un système de règles puisse être qualifié de juridique ; le 

droit des gens, pendant longtemps s'en est passé ; mais, à partir 

du moment où ont été créées des juridictions dont la fonction était de 

juger les différends entre sujets du droit international, il en est ré

sulté un certainnombre de conséquences :et de principes que l'on a 

tout naturellement puisé dans les droits internes qui connaissent la 

notion de juridiction depuis des temps très reculés. 

De nombreux auteü.rs, en géné!"'al occidentaux, partagent 

cette conception et estiment que les principes généraux de droit sont 

ceux qui sont transférés par analogie des droits internes en droit des 

gens, notamment le professeur VERDROSS, dans les débuts de sa 

réflexion sur ce point (v. supra, note n° 39), MM. SçjRENSEN (59), 

VALLINDAS (Eo), VIRALLY (61 ), Sir Humphrey WALDOCK (62) et, 

sans doute, M. REUTER (v. supra, note n° 44). En ce qui concerne 

la doctrine d'Europe de l'Est, elle se montre, dans l'ensemble, hos

tile à cette idée. Une place à part doit cependant être faite à M. Géza 

HERCZEGH dont l'ouvrage consacré à l'étude des principes généraux 

de droit contient à cet égard des idées qui se rapprochent beaucoup de 

la thèse défendue ici, en distinguant principes du droit international et 

principes de l'article 38 du Statut (63) dont il n'admet cependant pas 

qu'il s'agit d'une source "primaire" (v. infra, chapitre 2, section 1). 

(59) Les sources du droit international, préc., p. 123s. 
(60) Petros G. VALLINDAS, "General Principles of Law in the Hierarchy of the 

Sources of International Law", Mél. SPIROPOULOS, 1957, p. 430. 
(61) "The Sources of International Law", préc., p. 144s. 
(62) "General Course on_Public International Law", préc., p. 68. 
(63) General Principles and the International Legal Order, préc., pp. 55-56. Dans 

le même sens P. I. LUKIN, Sources du droit international, Moscou, 1960, 
p. 100 (en russe - cité de l'ouvrage précédent p. 24 et 95). 
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Ces principes généraux de droit se distinguent donc des 

principes du droit international à de très nombreux points de vue. 

Leur origine est distincte puisque les uns seront recherchés par l'in

terprète dans 11 "esprit" des règles que l'on retrouve dans l'ensemble 

des systèmes juridiques nationaux, alors que les autres sont déduits 

des normes existantes du droit des gens. Le processus de leur mise 

en oeuvre est différent : dans le cas des principes généraux du droit 

international il s'agit seulement d'une déduction, "raisonnement qui 

permet au juge 11 (et l'on pourrait dire à l'interprète en général) "de 

conclure d'un principe du droit international à l'existence d'une règle 

nationale relative à un cas imprévu, parce qu'il la considère comme 

impliquée par le principe 11 (64) ; dans o,elui des principes généraux 

de droit il s'agit d'un raisonnement par analogie. Et la fonction même 

des deux catégories de principes est différente, contrairement à ce 

que l'on a écrit parfois (65) ; certes dans les deux cas, il s'agit en 

général de combler des lacunes du droit international, mais le ré

sultat auquel on aboutit àiffère profondément : les solutions fournies 

par les principes généraux du droit international sont, par nature, 

traditionnelles : il s'agit au fond pour le droit des gens de "persé

vérer dans son être" ; ces principes ne peuvent pas innover, ils 

"synthétisent, au contraire, tout un patrimoine de solutions juridi

ques depuis longtemps admises et appliquées" dans l'ordre interna

tional (66) ; par définition, en revanche, les principes généraux 

de droit, tels qu 1ils ont été définis, enrichissent le droit des gens 

de règles nouvelles puisées dans des systèmes juridiques plus com

plets ; à ce point de vue, ils sont indiscutablement II progressistes". 

(64) Lucien SIORAT, Le problème des lacunes ... , préc., p. 361. 
(65) V. Benoit JEANNEAU, Les princioes généraux du droit dans la jurisprudence 

administrative française, préc., p. 215. 

(66) Michel VIRALLY, "Le rôle des "principes" dans le développement du droit 
international", préc., p. 543. 
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Sect. 3 - Les principes généraux de d::o:t et la jurisprudence. 

Autonomes par rapport à la coutume et aux principes géné

raux du droit international, les principes généraux de droit existent 

aussi indépendamment de la jurisprudence. 

Ce point a cependant été contesté, plus fréquemment encore 

que les deux précédents. Et il n'est pas douteux en effet que les déci

sions juridictionnelles ou arbitrales constituent souvent le support ma

tériel par lequel se manifestent les "principes" (paragr. 1). 

Cependant, malgré les multiples liens existant entre la 

jurisprudence et les principes généraux de droit, il s'agit, ici encore, 

de deux notions distinctes et autonomes l'une par rapport à l'autre (pa-

ragr. 2). 

Para gr. 1 - Les points de contact entre les notions de principes 
généraux de droit et de jurisprudence. 

A bien des points de vue, l'enquête menée jusqu'à présent 

sur les principes généraux de droit a été largement axée sur la tradi

tion contentieuse de ces principes. Et l'on peut remarquer que le pro

blème de leur nature jurisique s'est posé aux yeux de la doctrine quand 

le Statut du principal organe juridictionnel de la société internationale 

les a mentionnés. Dès lors la tentation est grande d'affirmer que la 

notion de principes généraux de droit est inconcevable en dehors de 

! 'intervention du juge. Et cette thèse a en effet éié sou\rent défendue. 

Elle est clairement exprimée par le professeur CHAUMONT qui, après 

une profession de foi volontariste, ajoute : 

11 On est donc amené à conclure que les principes généraux n'exis-
11 tent pas en soi, à titre préalable et au niveau du droit internatio-
11 nal, avant l'intervention même du juge 11 (67). 

(67) Charles CHAUMONT, "Cours général de droit international public", préc., 
p.462. De façon moins nette, v. aussi, Lucien SIORAT, Le problème des 
lacunes en droit international public, pp. 275-276. 
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D'autres auteurs, moi11r: ..--,~tégorique$ o.r-.1t simplement af-

firmé que seul le juge peut, en fait, donner vie aux principes, en faire 

une application concrète. Bien qu'elle concerne en partie le problème 

du fondement de la force obligatoire des principes généraux de droit, 

une phrase de M. Torsten GIHL mérite d'être citée à cet égard car 

elle enferme adroitement le lecteur dans un difficile et faux dilemme 

11 It may be asked to which of the se two types - the parties as 
" legislators or the tribunal as legislator - article 38(3) in the 
"Statute most closely corresponds ( ... ). On the one hand, the 
11 regulation refers to a certain set of rules whose existence in 
11 the positive law of civilized nations should be possible to prove 
11 on objective grounds, and they are so far not the result of the 
11 creative activity of the tribunal. On the other hand, their appli
" cation within international law, where, as has been said, they 
" do not belong, is dependant upon the decision of the tribunal, 
11 which is, however, confined within certain limits by the quali-
11 fication "recognized by civilized nations". The idea of the exis-
11 tence of "the general principles of law" independant of the judi-
11 cial application is purely of the nature of natural law" (68). 

A .certains points de vue, ces thèses sont exactes. Les 

sentences arbitrales ou juridictionnelles constituent en effet l'un des 

moyens par lesquels les règles non écrites du droit des gens se mani

festent (69). A cet· égard, l'expression source "formelle" est 

(68) "On peut se demander auquel de ces deux modèles - les parties comme légis
lateurs ou le tribunal comme législateur - l'article 38(3) du Statut corres
pond le plus étroitement ( ... ). D'un côté cette règle se réfère à un en
semble de normes dont l'existence dans le droit positif des nations civi
lisées devrait pouvoir être démontrée sur une base objective, et elles ne 
sont, à cet égard, pas le résultat de l'activité créatrice du tribunal. D'au
tre part, leur application en droit international, au.quel, comme on l'a dit, 
elles n'appartiennent pas, dépend de la décision du tribunal qui est cependant 
tenue à certaines limites par la précision "reconnus par les nations civi
lisées". L'idée que l'existence des "principes généraux de droit" puisse 
être indépendante de leur application contentieuse ressort du droit naturel", 
Torsten GIHL, International Legislation (An Essay on Changes in Interna
tional Law and International Legal Situations), traduit du Suédois par 
J. CHARLESTON, Oxford University Press, 1937, p. 107. V. aussi 
Frede CAST BERG, La méthodologie du droit international public, préc., 
p. 357. 

(69) Contra, Géza HERCZEGH, "The General Principes of Law Recognized by 
Civilized Nations ... ", préc., p. 30. 
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d'ailleurs très ambigue car, dans la ,nesure où une source formelle 

est "ce qui extériorise, ce qui exprime les règles de droit et qui per

met de s'y référer avec certitude" (70) il semble difficile de nier que 

la jurisprudence entre dans cette catégorie. Sans qu'il soit utile d'en

trer plus avant dans cette délicate querelle, il ne fait en tout cas aucun 

doute que les principes généraux de droit, comme les coutumes, peuvent 

être nmis en forme" grâce à 1rintervention du juge. Mais de cette cons-

tatation on ne saurait déduire que les principes constituent une source 

matérielle de la jurisprudence "(71 ), ou bien il faudrait admettre que 

toutes les règles de droit, qui constituent la substance des jugements 

sont des sources matérielles de la jurisprudence ce qui n'a guère de 

sens. 

D'autre part, comme on l'a v,,., le juge dispose d'un large 

pouvoir d'appréciation tant au niveau de la recherche de l'existence du 

principe (v. supra p. 250s.) qu'à celui de sa transposition dans le droit 

international (v. supra p. 272s.) et dans certains cas il peut même choi

sir d'appliquer tel principe plutôt que tel autre (v. supra p. 310s.) (î2). 

Dire que le rôle du juge est d'autant plus grand que la "loi" lato sensu 

est moins développée est un lieu commun. Dans la société internatio

nale où le législateur est diffus et la réglementation écrite parcellaire, 

ceci est plus vrai encore que dans beaucoup de domaines et il est nor

mal que l'intervention des arbitres ou des juridictions internationales 

aient souvent une influence dl'iterminante, sinon sur l'existence intrin-

sèque, du moins sur la formulation des principes généraux de droit. 

En fait l'inclusion d'un principe dans les motifs d'une sen

tence internationale confère à celui-ci une sorte de "respectabilité", 

en consacre l'existence de manière particulièrement nette. La valeur 

(70) Dictionnaire de la terminologie du droit international, publié sous la direction 
de Jules BASDEVANT, préc., p. 571. V. infra conclusion du présent titre. 

(71) En ce sens, v. James Leslie BRIERLY, "Règles générale du droit de la paix", 
préc. , p. 77. 

(72) En ce sens, v. Hans KELSEN, The Law of the United Nations, Stevens, Lon
dres, 4e éd., 1961, p. 533 ; Julius STONE "Non liguet and the Function of 
Law in the International Community", préc., p. 133, et même, Alfred von 
VERDROSS, "Les principes généraux du droit dans la jurisprudence, préc., 
p. 205. 
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de cette "consécration" n'est cependant pas constante: plus le prs,·".cgc 

du tribunal arbitral ou de la juridiction qui se sera appuyée sur le prin-

cipe sera grand, mieux celui-ci sera établi les conditions dans les -

quelles il aura été reçu ont aussi leur importance: 

11 The acceptance of a general principle by a unanimous court or 
"by an imposing majority of the judges will ; unless (which is im-
11 probable when such a measure of agreernent is reached by an 
11 international bench) the principle is utterly wrong cr inapplicable, 
11 be a clear and perhaps an important gain for the law ( __ . ). But a 
11 welter of conflicting ccncurring and dissenting opinion invoking 
11 or refraining from invoking different general principles, cr 
11 disagreeing ccncerning the conditions of their application, may 
11 discredit the whole process of recourse to general principles of 
.11 law as means of determining and measuring international obliga-
11 tions " (73 ). 

Par ailleurs plus souvent un principe ser:a employé, plus nombreuses 

et diverses seront les juridictions qui y font appel, plus sa consécra

tion sera grande, mais, du même coup, il perdra sa nature même de 

principe général pour, insensiblement, devenir une coutume (v. infra, 

titre Il, chapitre 2). 

Multiples, forts, puissants les liens entre principes géné

ramc de droit et jurisprudence, ne suffisent cependant pas à autoriser 

l'assimilation entre les deux concepts : le juge utilise les principes 

ceux-ci bénéficient de leur formulation dans les sentences ; mais on ne 

peut prétendre pour autant que les deux notions se confondent. 

(73) "L'acceptation d'un principe général de droit par une cour unanime ou par 
une majorité de juges imposante, constituera une conquête claire et peut
être importante pour le droit, à moins que le principe soit néfaste ou in
applicable (ce qui est improbable quand un tel accord se dégage dans une 

enceinte juridictionnelie internationale) ( ... ). Mais un trop-plein d'opi
nions individuelles ou dissidentes opposées qui se fonderaient sur des prin
cipes généraux ou les écarteraient, ou différeraient quant à leurs condi
tions d'application, pourrait discréditer le procédé rnême du recours amc 
principes généraux pour dét:erminer et réglemer1ter les obligations inter
nationales", C. Wilfred JENKS, Prospects of International Adjudication, 
préc. , p. 314. 
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Paragr. 2 - Les principes géncfraux de droit ne sont pas des règles 
juri spruden.ti elles. 

On peut discuter longuement sur le pouvoir qu'a le juge in

ternational et, d'une manière générale, toute juridiction, de créer du 

droit. On peut admettre qu' "une analyse de l'activité ordinaire de n'iln

porte quel juge montrera qu'il applique couramment des règles qui 

n'étaie11t pas formulées auparavant 11 (74), ne serait-ce que d 1u.ne ma-

nière limitée et résiduelle selon la thèse de François GENY de la "li

bre recherche scientifique" (75) comme l'a fait parfois la jurisprudence 

internationale et notan1ment une sentence très remarquable rendue par 

un tribunal arbitral dans l'affaire de !'Eastern Extensiori, 

Australasia an China Telegrah Cy. Ltd. (76). On peut au contraire re

jeter cette idée catégoriquement (77) ou penser simplement que la créa

tivité est peu compatible avec la mission de juger car "l'audace révo

lutionnaire n'est guère la qualité qui caractérise le juge-modèle, et 

moins que tout autre le juge international 11 (78). 

Quelle que soit la position que l'on adopte, l'article 38-1 (c) 

du Statut de la Cour Internationale de Justice et les clauses comparables 

insérées dans di.vers traités d'arbitrage, ne constituent pas une autori

sation donnée au juge de "créer" du droit contrairement à ce que l'on a 

parfois prétendu, KOPELMANAS allant jusqu'à affirmer que cette dis

position constitue "un blanc-seing donné au juge international" (79 ). 

(74) Max HABICHT, "Le pouvoir du juge international de statuer ex aequo et bono", 
préc., p. 292. 

(75) V. par exemple François GENY, Méthode d'interprétation et sources en droit 
privé positif, préc., Il, p. 77s. et, pour une analyse critique André 
DECENCIERE-FERRANDIERE, "Essai critique sur la justice interna
tionale", R. G. D. I. P. , 1934, p. 159s. 

(76) Grande-Bretagne - Etats-Unis ; Sentence rendue par FROMAGEOT, 9 no
vembre 1923, R.S.A. N. U., VI, p.112s. (v. surtout pp. 114 - 115). 

(77) V. Michel VIRALLY, La pensée juridique, préc., "le juge n'est pas maitre 
du droit!' p. 16 7. 

(78) 

(79) 

Frede CASTBERG, "La méthodologie du droit international", préc., p. 375. 

Lazare KOPEL1'1ANAS, "Quelques réflexions au sujet de l'article 38-3° du 
Statut de la Cour Permanente de Justice Internationale", préc., p. 303. 
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A l'encontre de cette position, on peut invoquer en premier 

lieu deux arguments tirés du texte même de l'article 38 : la Cour y 

est-il dit "applique" les principes généraux de droit - "applique" et non 

pas "crée" ... (80). Par ailleurs, les rédacteurs du Statut ont pris 

grand soin de distinguer les règles de droit elle3-mêmes qu'ils ont énu-

mérées sub. litt. a à c, et la doctrine et lajurisprudence qui, placées 

sur le même plan, ne sori_t que des nmoy~ens auxiliaires de détermi.na

tionn de ces règles (81) ; or si les principes généraux de droit ne sont 

pas autre chose qtle l;;. jurisprudence, on s' expïique mal cette répétition 

et surtout la différence fondamentale dans la rédaction adoptée : l'ali

néa c énumère des r'ègles, l'alinéa d des méthodes pour en établir 

l'existence. 

En réalité le juge (ou l'arbitre) international ne crée pas les 

principes, il les déclare, ou, pour employer une expression sans doute 

plus exacte et qui rend mieux compte de l'importance de son interven

tion : il les formule. 

Cette thèse de la fonction déclarative de la .jurisprudence 

vis-à-vis des principes généraux de droit est d'ailleurs conforme à celle 

exprimée le plus souvent en ce qui concerne le droit interne. " Les ju

ges de la nation ne sont que la bouche qui prononce les paroles de la loi" 

(82). Sans doute la jurisprudence interne peut-elle assouplir les princi-

pes généraux que le juge dégage des réglementations existantes, il ne 

peut en créer de toute pièce ; il en est l' "inventeur" au sens etymolo-
1 

1 gique du terme, pas le créateur, et ceci est vrai tant en.droit privé (83) · 

1 qu'en droit administratif(~). 

Si donc l'on ne peut confondre principes généraux du droit 

interne et jurisprudence à plus forte raison doit-il en être ainsi en ce 

(80) En ce sens, Pierre GRAPIN, Valeur internationale des principes généraux du 
àroit, préc., p. l 73. 

(81) P.-V., notamment p. 334, 336 et 584. 
{82) MONTESQUIEU, Esprit des lois, livre XI, chapitre 6. 

(83) V. Jean BOULANGER, "Les principes généraux du droit en droit positif", 
préc., p. 67. 

(84) V. Benoit JEANNEAU, Les principes généraux du droit dans la jurisprudence 
administrative, passim. contra : Germain VVATRIN 11 Forces centrifuges 
dans le droit contemporain", Mél. TROTABAS, p. 491. 

1 

1 
1 
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qui concerne les principes généraux de droit en droit international qui 

présentent des caractères encore beaucoup plus particuliers (en fait 

l'équivalent des principes généraux que l'on rencontre en droit interne 

sont, . sur le plan international, les principes générau..'C du droit interne 

qui n'impliquent aucun phénomène de transpositio;i.). 

Le rôle du juge, lo::-squ'il applique un principe gé!1éral de 

droit n'est pas de dire ce qui, selon lui, devrait être la solution du litige, 

mais ce qu1 elle doit être, co1npte tenu des règles existantes. Il ne peut 

laisser son imagination vagabonder ou se fier à son seul sens de la jus

tice ; il doit constater la réunion d 1un certain nombre d'éléments (e:<ls

tence du principe in foro domestico, dans tous les grands sy~stèmes ju-

ridiques du monde, similitude de situations entre les cas dans lesquels 

celui-ci est appliqué en droit interne et le problème qu'il doit résoudre, 

non contradiction avec les règles propres du droit international) ; ii ne 

peut donc se décider qu'en fonction de critères objectifs, qu'il lui appar

tient d'apprécier, certes, mais qui enserrent sa liberté d'action dans 

des limites qu'il ne peut franchir (85). 

Mais compte tenu des constatations effectuées dans la se

conde partie de cette recherche en ce qui concerne la part fondamentale 

qui revient à l'intuition du juge ou de l'arbitre à la recherche d'un prin

cipe général de d::-oit et l'empirisme de sa mise en oeuvre, on peut se 

demander si cette explication n'est pas trop théorique et coupée de la 

réalité. Il n'en est rien si l'on tient compte de la véritable fonction du 

juge dans tout système de droit. Aussi complètes et cohérentes que 

soient les règles existantes, le juge n'est pas un ordinateur chargé de 

les appliquer mécaniquement, à un degré plus ou moins grand, sa sub

jectivité intervient toujours lorsqu'il règle un différend et, en ce qui 

concerne la Cour mondiale, M. SÇ)RENSEN a fait remarquer qu'il en 

était ainsi même lorsqu'elle devait appliquer des conventions, "que ce 

(85) V. notamment Alfred von VERDROSS, "Les principes généraux du droit ap
plicables aux rapports internationaux", préc., p. 48 et Sir Humphrey 
WALDOCK, "General Course 011 Public international Lawn, préc., p. 57. 
~ur les garanties ainsi données, v. supra p. 199s.) 



365. 

soit pour déterminer les formes que les engagements internationaux 

peuvent assumer, leurs effets éventuels pour les Etats non contractants 

ou leur rang en cas d'incompatibilités 11 (86). 

En réalité la .fonction du juge en ce qui concerne les princi

pes généraux de droit, est la même que celle qu'il assume pour la coll-

turne_ Dans ce cas aussi) sa subjecti\Tité intervient, la règle ne s'im

pose à lui avec la même force que le texte d 1t1n traité ; il doit réunir 

avec l 1aide des par'!:ies les élém.ents qui lui permettent d'en constate:.: 

l'existence et acquérir 12 conviction qu'elle est applicable dans l'es

pèce qui lui est soumise (87). Or personne n'ajamais prétendu que 

les coutumes nt existaient que par l'inter-..rention du juge et l 1on consi-

dère à juste titre que coutume et jurisprudence sont deux notions dis

tinctes. Pourquoi en irait-il autrement en ce qui concerne les princi

pes généraux de droit ? 

Du reste, si les sentences arbitrales et les arrêts des ju-

ridictions internationales sont les supports concrets grace auxquels il 

est le plus facile de constater l'existence d'un principe général de droit, 

ils ne sont pas les seuls. La doctrine, autre "moyen auxiliaire de dé

termination des règles de droit" en fait parfois état (v. supra, p. 36s.) 

et utilise souvent des raisonnements par analogie avec les règles com-

munes aux droits internes, raisonnements qui, comme on l'a vu, cons

tituent le coeur même des principes généraux tels qu'ils ont été définis 

(v. par exemple supra p. 243s. ), et les Etats eux-mêmes, dans leurs 

rapports non contentieux ont invoqué les principes (v. supra, p. 40s. ). 

De cette existence des principes généraux de droit indépen

damment de la jurisprudence, on trouve un bon exemple dans l'opinion 

dissidente du juge AMMOUN à propos de l'affaire FASLA : 

(86) Max SçiRENSEN, Les sources du droit international, préc., p. 83. 

(87) Sur le rôle du juge dans la mise en oeuvre des coutumes, v. Max SçiRENSEN, 
ibid., p. 84s., Charles de VISSCHER, Théories et réalités ... , préc., 
p. 173 et Sir Humphrey WALDOCK, "General Course on Public Internatioraal 
Law 11

, préc. , p. 64. 
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"Il est vrai, écrit-il, que le statut et le règlement du Tribunal 
"Administratif ne comportent pas de disposition établissant ce 
"principe et déternlinant ses n1odalités d'application. Néannioins .. 
"le Tribunal de l'O. N. U. ne pouvait l'ignorer( ... )" (88). 

Sans doute le vice-président de la Cour continue-t-il en indiquant que 

le Tribunal a d'ailleurs appliqué ce principe dans dix-sept affaires an

térieures mais les termes qu'il emploie montrent clairement que pour 

lui le principe s'impose au juge qui, loin de le créer, ne dispose d'au-

cun choix pour le mettre en oe1.1vre. 

Tout concourt donc pour montrer que jurisprudence et prin

cipes généraux de droit pour avoir de nombreux points de contact n'en 

constituent pas moins deux notions distinctes et autonomes. Comment 

d'ailleurs en irait-il autrement ? le principe est général par définition, 

la jurisprudence spéciale par nature; elle ne vaut que pour un cas donné 

(article 59 du Statut de la Cour) ; "c'est la concrétisation et non pas la 

généralisation qui caractérise la fonction judiciaire " (89 ). 

Et si organiquement les principes généraux de droit se con-

fondent parfois avec la jurisprudence, conceptuellement une telle confu

sion n'est pas concevable. 

{88) Dema,ide de réformation du jugement n° 158 du Tribunal administratif des 
Nations Unies, avis consultatif, C. I. J., Rec., 1973, op. diss. AMMOUN 
p. 250. (C'est nous qui soulignons). 

(89) Max Sç/RENSEN, Les sources du droit international,· préc., p. 156. 
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CONCLUSION DU CHAPITRE rer 

Proclamer l'auto:1om.ie des principes généraux de droit par 

rapport à des notions auxquelles on les assimile souvent, la coutume et 

les principes généraux du droit international - notions qui n 1ont d'ail-

leurs aucur.1e autonomie Ï 11.1ne par ra.pport à i'autre - ne signifie pas, 

bien entendu, que les principes généraux issus des droits nationaux, 

seuls existent et seuls soient utilisés par la Co.ur monàiale et les autres 

organes du droit des gens. 

L'individualisation d'une notion, l'effort de classification 

que l'on a tentés dans ce chapitre, ne visent pas à la négation de l'exis

tence des autres catégories de principes généraux rencontrées et qui 

toutes se rattachent à la coutume. Il n'est pas douteux en effet que les 

principes généraux du droit international sont nombreux et précieux 

pour les juges qui préféreront souvent les invoquer que de faire appel 

aux principes généralement reçus en droit interne dans la mesure où 

le raisonnement J:>ar analogie conduit à des innovations plus grandes 

qu'une simple déduction. Il n'est pas moins indiscutable que les grands 

principes généraux proclamés lors des conférences internationales ou 

par les organisations intergouvernementales, s'ils n'ont pas encore re

çu à l'heure actuelle d'application contentieuse faute de contenu juri

dique suffisamment précis, sont destinés "à guider les Etats dans leurs 

relations " (90). 

Tous ces principes existent, mais ce sont soit des principes 1 

coutumiers, soit des règles de "déontologie" internationale (91) ; ils 

ne se confondent pas avec les principes généraux de droit malgré l'am-

biguité de certaines formules jurisprudentielles. 

(90) Claude-Albert COLLIARD, 

(91) Ibid., p. 153. 
Cours de droit international public, préc., p. 152. 

~· 
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De même, quoique l'on puisse fortement mettre en doute 

l'existence d'un pouvoir créateur appartenant au juge, la dernière sec

tion de ce chapitre ne consistait pas à nier que la jurisprudence soit 

une source de droit - non plus qu'à le démontrer - mais simplemer.t 

à mettre en lumière l'autonom.ie des principes généraux de droit par 

rapport à la jurisprudence. 

Autonomes car distincts des autres modes de création dl1 

droi~, les principes génératlx <le droit apparaissent égaiement co:c:ime 

des sources primaires. 
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Chapitre 2 - Une source primaire et objective 

On peut qualifier de source "primaire" une catégorie de 

normes qui se suffisent à elles-mêmes, qui n'ont pas besoin de prendre 

appui sur une règle de nature différente pour créer des droits et des 

obligations au contraire une source dérivée tire sa validité d'une 

règle qui lui est extérieure. Ces deux notions sont farr1ilières aux 

européanistes et la distinctio11. est courante en droit communau.tairo 

entre les règles posées par les traités constitutifs eux-mêmes (source 

primaire) et les n.ormes dérivées, règlerrients, décisions, directives, 

etc... D'une façon générale, on peut dire que les résolutions des or

ganisations internationales sont toujours des règles dérivées, dont la 

force contraignante dépend de la Charte ou de la valeur coutumière 

qu'elles acquièrent de même les sentences, considérées indiviàuel-

lement (et non la jurisprudence qui pose d'autres problèmes), confè

rent aux parties des droits et des obligations mais seulement parce 

que celles-ci ont donné au tribunal un pouvoir de décision par le com

promis qu'elles ont signé (dans l'ordre interne, ce pouvoir découle de 

la loi ou de la Constitution) - ce sont aussi, à bien des points de vue, 

des sources dérivées. 

Mais dire qu'une source est autonome - c'est-à-dire qu'elle 

présente des caractères suffisamment originaux pour qu'il soit impos

sible de l'assimiler à un autre mode de formation du droit, est une 

·chose dire qu'elle est "primaire" en est une autre. 

C'est pourquoi il est nécessaire de se demander mainte

nant si les principes généraux de droit sont créateurs de droits et 

d'obligations parce que les traités ou la coutume leur confèrent ce pou

voir. 

En fait il semble qu'ils possèdent ce pouvoir en quelque 

sorte "en eux-mêmes" (section 1) c'est pourquoi se pose le délicat 

problème des fondements de la validité des principes généraux (sec

tion 2). 
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Sect. l - La validité des principes généraux de droit ne repose ni 
sur le droit conventionnel, ni sur le droit cout1.:.mier. 

Manque d'imagination, prudence ou souci de ne pas inno

ver, les juristes aiment en général réduire les problèmes à un petit 

nombre autour desquels -:::ournent les discussior1s doctrinales, faire 

entrer 11inconnu dans des catégories bien déterminées, expliquer ce 

qui est nouveau sur la base àe raisonnements traditionnels, 0 mettre 

dt1 ,rin nouveau dans de vieilles outres 11
• C 1est peut-être ce réflexe 

qui a conduit la plupa:rt des auteurs qui se sont intéressés aux princi-

pes généraux de droit à en rechercher le fondement dans les sources 

du droit des gens dont l'existence n'est mise en cloute par personne. 

Le professeur GUGGENHEIM a clairement posé le problème en ces 

termes : 

" La .question se pose ( ... ) de savoir si, indépendamment de cette 
11 no:rme conventionnelle (l'article 38 du Statut de la Cour mondiale), 
11 il existe une règle du droit des gens selon fa.quelle les principes 
11 généraux du droit feraient partie de l'ordre juridique internatio-
11 nal à: côté du droit conventionnel et du droit coutumier. Si tel 
"était le cas, l'a:rticle 38, ch. l, litt. c du Statut de la Cour n'au-
11 rait qu'un caractère déclaratoire et non constitutif. La preuve 
11 del' existence d'une telle règle de droit pourrait être faite, si 
11 le droit in.ter national coutumier s'était incorporé les principes 
11 généraux de droit dans leur totalité. La validité juridique des 
11 principes généraux de droit pourrait alors être basée sur le droit 
11 coutumier comme c'est le cas pour le droit conventionnel. Si 
11 toutefois cette preuve ne réussissait pas, il se pourrait encore 
11 que certains principes généraux au moins fassent partie del' en
" semble des normes du droit international coutumier " (lj. 

Base conventionnelle (Paragr. 1) ou fondement coutumier 

(Paragr. 2), telle semble être l'alternative. 

(1) Paul GUGGENHEIM, Traité de droit international ublic, préc., I, p. 297. 
(C'est l'auteur qui souligne. Nous ne pensons pas que la validité du 
droit conventionnel puisse être basée stir le droit coutumier. 
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Paragr. 1 - L'article 38-1 (c), alibi des positivistes. 

A la suite de LAUT ERPACHT, de nombreux auteurs ont 

soutenu que l'adoption de l'a::-ticle 38 paragr. 3 du Statut de la Cour 

Permanente de Justice Internationale, sonnait le glas èu positivism.e 

ju:::idique (2) et le juge AMMOUN s'est fait l'écho de cette thèse dans 

son opin.ion individuelle jointe à l'arrêt rendu dans l'affaire du Plateau 

Continental : 

11 
La disposition de l'article susvisé, selon laquelle la Cour appli

" que 11les principes généraux de droit reconnus par les r..at:onsn, 
11 

répug11e au poir..t de v11e volontariste(.~.) et autorise expressé-
11 ment le juge, qu'il convie à l'emploi de la méthode analogique, 
" à dégager des normes autres que celles fondées sur le consen-
11 tement formel ou tacite des Etats " (3). 

Or, en dépit de ces prédictions, la doctrine positiviste a réussi à 

"absorber" l'article 38 dans lequel elle a même trouvé une justifica

tion et un alibi lui permettant de dissimuler une partie de ses inco

hérences. 

En principe, on peut penser que les principes généraux de 

droit qui, même s'ils sont reconnus par les Etats dans leur ordre in

terne, ne sont aucunement acceptés par ceux-ci dans la sphère des 

relations internationales, sont profondément étrangers aux vues vo

lontaristes selon lesquelles le droit international est exclusivement 

fondé sur la volonté expresse ou tacite des Etats, d'autant plus que 

les tenants de cette école sont en général également les plus fougueux 

champions d'un dualisme rigide. 

En dépit de ces positions de principe, on a souvent fait 

remarquer que "malgré leu::- nihilisme doctrinaire, ils (les positi

vistes) reviennent inconsciemment à la reconnaissance effective d:u:i 

(2) V. Hersch LAUTERPACHT, Private Law Sources ... , préc., notamment p. 17s 
et 297s., James Leslie BRIERLY, The Law of Nations, Oxford, Clarendon 
Press, 6e éd. par Sir Humphrey WALDOCK, 1g63, p. 63; L. OPPENHEIM, 
Inte::-national Law, a Treatise, Se éd. par H. LAUTERPACHT, 1958, I, 
p. 30, Charles de VISSCHER, "Contribution à l'étude des sources du droit 
international", R. D. I. L. C., 1933, p. 405. 

(3) Plateau continental de la nier du Nord, arrêt, C.I.J., Rec. 1969, pp·. 136-137. 
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juste objectif, si réduite en puisse être la portée" (4). Déjà au XVIIIe 

siècle les premiers "positivistes" ne pouvaient résister à la tentation 

de recourir à des règles empruntées au droit interne, er. dépit de leurs 

positfons doctrinales (v. supra p. 23 et 26). 

11 When \Ve t't1rn to moder.n international la,v, \ve a!"e confronted 
11 once more with tl1e same picture of alternate rejection and adopticr, 
11 of the recourse to private law, its repuè.iation in form going hand 
11 \vith its adoption in s"U.bstance, although under a name more gene-
n ral and apparentiy less objectionable 11 (5). 

On parle alors de 11 conceptions générales d~J. droit", de naoctrines 

générales 11 , de 1.'principes inévitables 11 mais on n'en revient pas moins~ 

en fait, à des analogies de droit privé (6). Ce 11 détourn pour utiliser 

les principes issus des droits étatiques est rendu inutile par l'adoption 

de l'article 38-1 (c) du Statut de la Cour Mondiale, qu'une grande pa:r-

tie des auteurs positi«;listes interprète, à juste titre, comme autorisant 

expressément l'emploi des principes géné:;:-aux communs aux divers 

systèmes juridiques nationaux (7). 

ANZILOTTI a été, de tous les juges à la Cour Permanente 

de Justice Internationale, celui qui a sans doute fait le plus fréquem

ment appel aux principes généraux de droit. Non seulement, comme 

(4) François GENY, MÉlthodes d'interprétation et sources ... , préc., p. 98. 

(5) 11 Si l 1on se tourne vers le droit international moderne, on se trouve confronté 
une fois de plus avec la même situation consistant tour à tour à rejeter et 
à adopter le recours au droit privé, le reniement formel allant de pair 
avec son adoption en fait, bien que celui-ci soit qualifié d'un nom plus 
général et moins inadmissible en apparence", Hersch LAUTERPACHT, 
Private Law Sources ... , préc., p. 18. 

(6) V. les nombreux exemples donnés par Hersch LAUTERPACHT, ibid., p. 185 
et 297s. et par Jean SPIROPOULOS qui cite notamment NIPPOLD et 
JELLINEK, Théorie générale du droit international, L. G. D. J., Paris, 
1930, p. 97s. Dionisio ANZILOTTI lui-même, dans son Cours de droit 
international, préc., voit par exemple dans les principes généraux la 
so1;,.rce de l'obligation de réparer en droit international (p. 529). 

(7) V. cependant les réticences d'une partie de la doctrine positiviste - surtout 
les auteurs des pays de l'Est - pour admettre cette définition des "princi
pes généraux de droit reconn1..1s par les nations civilisées 0

, supra, notam
ment p. 197s. et 274s. 
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on l'a noté, il a, par deux fois (v. supra p. 89 et p. 98) (8), expressémen: 

mentionné les principes mentionnés par l'article 38 du Statut, mais il 

a également parfois eu recours implicitement à des principes généram: 

de droit (9). De même les juges à la Cour acbelle, ressortissants des 

pays de l'Est, n'ont pas hésité, eux aussi, à se fonder sur des princi

pes issus des droits internes des Etats (v. supra, p. 93). 

Cet empressert1ent de la p2rt des positivistes à utiliser les 

p!"incipe:3 généraux de droit r..rest a11-::unemc1;.t paradoxal: le recours à 

ces prin.cipes est prévu par un traité, le Statut de la Cour, acte qui a 

été expressément accepté par les Etats et ce n'est pas sans raison 

qu'ANZILOTTI, dans son opinion dissidente sur l'affaire des Prises 

d'Eau à la Meuse, a écrit, à propos du principe inadimoleti non est 

adimplendum : 11 11 s'agit, en tout cas, d •,.1n de ces 11 principes générau_'-= 

de droit reconnus par les nations civilisées" que la Cour applique en 

vertu de l'article 38 de son Statut" (10). La base de la validité des 

principes est clairement désignée: c'est un traité international. 

11 La différence entre le droit international général et le Statut de 
11 la Cour consiste donc en ce que dans le prernier vaut la règle 
11 in dubio pro libertate et que dans le second, au contraire, le 
11 cas douteux se résout en recourant à l'analogie ou aux principes 
11 généraux du droit, et c'est seulement si ces sources elles aussi 
11 font défaut que l'on affirmera l'inexistence de toute obligation 11 

Il (11). 

(8) Interprétation des arrêts n° 7 et 8 (Usine de Chorzow), arrêt n° 11, 1927, 
C. P.J. I., série A, n° 13, op. àiss. ANZILOTTI, p. 27 ; Prises d'Eau à 
la Meuse, arrêt, 1937, C. P.J. L , série A/B n ° 70, op. diss. ANZILOTTI, 
p. 50 (principe inadimpleti non est adimplendum). 

(9) Exemples : Oscar Chinn, arrêt, 1934, C. P.J. I., série A/B n° 63, op. diss. 
ANZILOTTI, pp. 113-114 (force majeure) ou Compagnie d'électricité de 
Sofia et de Bulgarie, arrêt, 1939, C. P.J. I., série A/B n° 77, p. 98 (qui 
jure suo utitur neminem laedit, principe préféré à celui de l'abus de droit -
préc.) 

(10) V. note n° 8. (C'est nous qui soulignons). 

(11) Dionisio ANZILOTTI, Cours de droit international, préc., I, p. li 9. Dans le 
même sens, v. Gaetano MORELLl, t:La théorie générale du procès inter
national", R. C.A. D. I. ·, 193 7 - III, n ° 61, pp. 343 -344 ; A_ P. SERENI, 
Diritto Internazionale, préc., p. 148 (cet auteur ê.dmettant, sans le justi
fier, que les principes gén.érau..': de droit peu,rent être utilisés ent:?:"e Etats 
ayant des systèmes juridiques voisins) ; Julius STONE, Leg:al Controls 
of International Conflicts A Treatise on the d namics of dis utes and 
war - law, Stevens, Londres, 1959, p. 144. 
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Mais en dehors d'une telle autorisation conventionnelle 

les volontaristes rejett<'ent catégoriquement tout recours aux principes 

généraux de droit quelles que soient les conséquences de cette exclusion. 

Une remarque de $IBERT est très nette en ce sens après avoir adnùs 

qt1e le recours au seul droit co.nventionnel et coutumier pouvait con

duire à un déni de justice, ii indique qu., le seul moyen d;y remédier 

est d'autoriser le tribunal arbitral à "s'inspirer" des principes géné

raux du droit ou à statuer ex aequo et bono et que, 

11 A déîaut de semblabie perrr1ission donnée pâ.r le texte 2.ux arbi
n tres, ces derniers ne sauraient se pré·,;,.raloi::- des nprincipes gé
n néraux du droit 11 pour en fâ.ire la base de leur sentence. Les 
n 11principes généraux du droit" ne constituent pas une sour-ce de. 
11 droit international 11 {12). 

Autrement dit : r.L~ieux vaut un déni de justice prononcé selon les règles 

de l'art qu'une sentence juste qui ferait appel aux principes généraux àe 

droit... C'est peut-être sacrifier beaucoup au dogme. 

Dans un cours récent, le professeur CHAUMONT a "r2.jeuni" 

sur ce point la doctrine positiviste. Selon lui la volonté des Etats cons

titue le seul fondement acceptable du droit international et le juge ou 

l'arbitre ne peut donc recourir a.ux principes généraux de droit en l'ab

sence d'une autorisation donnée par les parties. Mais cette autorisa

tion semble pouvoir être implicit<'e : 

" Le juge, écrit-il, ne peut utiliser les prir ... cipes généraux du droit 
11 interne que comme une méthode d'interprétation servant à déter-
11 ~iner la volonté des parties. Pour le droit international orgar.ti-
11 que(comme dans l'avis consultatif sur le Tribunal administratif 
11 des Nations Unies où la Cour a recherché si l'on avait voulu créer 
" un véritable tribunal au sens du droit interne), cette volonté des 
"parties doit être entendue de la volonté des auteurs du traité de 
11 base de l'organisation et des textes organiques ultérieurs. On 
"ne pourra interpréter la volonté des parties à l'aide de p::-incipes 
11 qui leur sont extérieurs, c'est-à-dire qu'elles n'ont pas produits 
11 ou assimilés, parce que l'analogie ne peut avoir été connue à 
11 l'avance par les parties 2. moins q-u.'elles ne l'aient prévue et 
"voulue. Or, s'agissant de l'article 38 du Statut de la Cour, il 

Marcel $IBERT, Traité de droit international public, préc., p. 431 s. (cita
tion : p. 433). 
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" serait ·vraiment extraordinaire que cet article, qui exige la 11re-
11 connâ.issance expresse n des parties pour les conventions, 1i 11 ac
n ceptationi: des Etats pour la coutun1e, et 11 11accord des parties 11 

" pour les jugen1ents en équité, ait laissé à la discrétion du juge 
11. la détermination des principes qui, de l 1avis général, sont une 
11 source complé1nentaire et subsidiaire n (13). 

Cette thèse admet donc que le juge peut recourir aux principes g6né-

raux de droit si, et seulement si, les dispositions con.ventionnelles 

adoptées par les Etats constituent un indice certain àe la ~rolonté àe 

ceux-ci de modeler les institut.ions qu'ils créent su.r le droit interne. 

Il semble que M. CHAUMONT admette donc l'utilisation des principes 

généraux de droit tti11hérents aux caract~res mêmes diurie institution 

donnée" 2. l'exclusion de tout autre ; ainsi, l'on peut dire que lorsque 

les Etats créent un 11 tribunal 11 ils entendent se référer du même coup 

aux conséquences qui découlent habituellernent de la r.Lotion en droit 

interne, le juge peut donc s'y reporter égaiement. Telle est sans 

doute aussi l'opinion du professeur SCHWARZEN:5ERGER lorsqu'il 

écrit : " As law creating - process, the se general principles are the 

direct ou indirect product of treaty law" (14 ). C'est aussi l'un des 

arguments invoqués par ANZILOTTI qui après avoir apprécié la portée 

du principe res judicata à partir de principes tirés de la procédure ci

vile explique qu'il s'y est cru fondé notamment parce que 

" Le Statut de la Cour, dans son article 59, se réfère clairement 
li à une théorie traditionnelle et généralement admise sur les limi-
11 tes matérielles de la chose jugée : il n'était donc que naturel de 
li s'en tenir aœ-:: éléments essentiels et aux données fondamentales 
11 de cette théorie, sauf indication contraire que je ne trouve nulle 
" part, soit du Statut lui-même, soit du droit international " (15 ). 

Il n'est pas douteux que le fait que les termes d'un traité 

"rappellent" une institution ordinairement rencontrée dans les droits 

internes des Etats constitue une forte incitation pour le juge à recourir 

(13) Charles CHAUMONT, "Cours général de droit international public:' préc., 
pp. 462-463. 

(14) "En tant que procédé de création de droit, ces principes généraux sont le 
produit direct ou indirect du droit conventionnel", GeorgSCHWARZEN
BERGER, "International Jus Cogens ? " in Carnegie Endowment for In
ternational Peace - The Concept of Jus Cogens in International Law, 
préc., p. 130. 

(15) Interprétation des arrêts n° 7 
C. P.J. I., série A, n° 13, 

' . 
et 8 (Usine de Chorzow), arrêt n° 11, 1927, 
op. diss. ANZILOTTI, p. 27. 
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aux principes généraux de droit, pas plus qu'il n'est discutable que de 

telles ressemblances se trouvent plus souvent dans le droit des insti

tutiop.s internatio11ales qur en droit international gér1éral. Mais la thèse 

de M: CHAUMONT ne rend compte que d'une partie de la réalité _les 

principes généraux du droit sont utilisés très largement en dehors du 

11droit international organique 11 et comportent à côté des principes 

11 tenant aux caractères 1nêmes d'une institution donnée 11 , d:autres ca

tégories (v. supra, p. 131 s. ). 

D'un_e façon générale, dl1 reste, les théories positiv-istes 

ne recouvre:p.t pas la réalité dans son ensen1ble et il parait difficile èe 

considérer que seule une autorisation expresse peut établir la validité 

du recours aux principes généraux de droit. L'admettre reviendrait à 

mettre en doute le bien-fondé d'un très grand nombre de décisions arbi

trales. C'est pourquoi a:autres aute\1rs, dont certair1s positivistes, cr:t 

cru pouvoir établir la licéité de l'appel aux princ~pes sur une base cou

tunùère. 

Paragr. 2 La valeur coutunùère des principes généraux ? 

Comme on l'a vu, l'adoption de l'article 38 du Statut de la 

Cour mo_ndiale n'a été, en fait, quel' "officialisation" du recours à des 

principes généraux dégagés à partir des droits internes des Etats (v. 

supra, p. 48s. ), il ne constitue en rien une innovation puisque de très 

nombreuses sentences antérieures, la pratique des Etats, les "fonda

teurs" du droit international eux-mêmes ont largement fait usage de 

cette méthode. 

Malgré cela, les auteurs positivistes ont insisté sur le fait 

que cette disposition liait les seuls Etats parties au Statut et n'avait 

qu'une valeur limitée. Ce raisonnement serait incontestable puisque 

l'article 59 du même texte précise que "la décision de la Cour n'est 

obligatoire que pour les parties en litige et dans le cas qui a été décidé" 
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et puisqu'il s'agit d'un traité entre Etats qui ne p:roduit en principe pas 

d'effets vis-à-vis des tiers, si l'on ne pouvait soutenir par ailleurs 

que l'article 38 a une valeur purement déclarative et se <:entente en 

fait diénurnérer les sources du droit international existant indépendam-

ment de lui. 

Malgré la rareté des allusions à ce problème lors des dis-

eussions du Comité de Juristes de la S. d. N., les travaux préparatoires 

sont plutôt en faveur de la thèse selon 12.quelle le Statut n'innove pas 

telle semble avoir été le sentiment des membres du Comité sur ce point 

(v. supra, p. 58). Par ailleurs, le fait q_ue le propos des Juristes de 

1920 ait été d'abord d'énumérer les "règles matérielles" que devrait 

appliquer la Cour (v. supra, p. 71), impose à cet égard une grande 

circoµspection. 

Les termes mêmes de l'article 38 ne sont pas non plus dé

cisifs : il ne précise pas qu'il entend énumérer les sources du droit 

des gens en général mais seulement les règles que la Cour doit appli

quer et il omet d'ailleurs des sources dont l'importance n'est plus 

mise en doute par personne, en particulier les résolutions des o:::-ga

nisations internationales. Quant à la modification intervenue en 1945, 

elle ne saurait donner un argument dans le sens de la valeur déclara

tive de l'énumération de l'article 38 : d'une part elle est purement 

rédactionnelle (v. supra, p. 61s. ), d'autre part, contrairement aux 

affirmations de certains auteu:::-s (16), on voit mal comment on pour

rait y trouver la preuve que les principes généraux constituent une 

source du droit international général elle insiste simplement, plus 

nettement que le texte précédent, sur le fait que l'utilisation des prin

cipes généraux est conforme au droit des gens. 

(16) V. notamment Suzanne BASTID, Cours de droit international public; préc., 
p. 338 et Alfred VERDROSS, "Les principes généraux de droit dans le 
système des sources du droit international public, "préc;, p. 522. Cet 
auteur fait valoir également que le Préambule de la Charte des Nations 
Unies parle des 11 obligations nées des traités et autres sources du droit 
internaticnaln et,selon lui, ce pluriei ne peut s'expliquer que par référeràce 
à la coutume et aux principes généraux de droit 11 il est également démon
tré que même les Etats membres des Nations Unies qui n'ont pas accepté 
la compétence de la Cour Internationale sont liés par ces principes" (ibid., 
p. 523) - c'est faire bon n1arché des autres sources du droit international. 
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Plus convaincants so11t les arguments, avancés d 1abord pay 

M. VERDROSS (17) et fréquemment repris depuis (18) qui tendent à 

prouver que, précédé par une pratique abondante - les tribunau.."< anté-

rieurs ayant toujours considéré qutil leur était loisible de recourir aï.L-x 

principes généraux - l'article 38-1 (c) du Statut r,'a fait que codifier 

une pratique bien établie. Ceci est vrai à plus forte raison aujourd'hui 

car, si en 1920 on pouvait à la rigueur contester la signification èes sen.

teDces arbitrales vu des p:;_~atiques citées (v. cepe!ldant supra p. 27s. e: 

p. 40s. ), de no1.1veiles déc:sions sont aujourd 1hui venues ztajc1..1ter aux 

précédentes, et les termes de certaines prêtent peu à l'équivoque (19) 

de plus, le libellé de l'article 38 a été repris dans d'assez nombreux 

accords internationaux (v. supra, p. 99s. ). 

Pour réfuter cette thèse de la réception coutumière des 

principes généraux· de droit dans le droit international générai, Karl 

STRUPP, s'est contenté d'affirmer que: 

11 il ne peut suffire pour démontrer l'existence d'une norme de cette 
11 importance de s'appuyer sur des sentences de tribunaux arbitraux, 
11 les plus divers, dont on peutdire qu'elles ont été souvent rendues 
11 en méconnaissance absolue du droit des gens 11 (20 ). 

Affirmation catégorique que rien n'appuie. KOPELMANAS a, pour sa 

part, prétendu que ces exemples ne valent que chacun en ce qui le 

(17) Alfred VERDROSS, Die Verfassung der Vëlkerrechts - gemeinschaft, Vienne 
et Berlin; 1926; "Les _principes généraux du droit dans la jurisprudence", 
préc., p. 199 ; "Les principes généraux du droit applicables awc rapports 
internationaux", préc., p. 47, etc. 

(18) V. notamment NGUYEN QUOC Dinh, Cours de droit international public, Les. 
cours de droit, 1970-71, p. 551"; Charles ROUSSEAU, Droit international 
public, préc., p. 374, Petros VALLINDAS, "General Principles of Law in 
the Hîerachy of the Sources of International Law", préc., p. 426, etc. 

(19) V. sùrtout Mixed Claims Commission (Etats-Unis -Allemagne), décision adm. 
n° II, 1 ° novembre 1923, R. S. A. N. U. VII, pp. 25-26; Responsabilité de 
l'Allemagne à raison des dommages causés dans les colonies portugaises 
du Sud de l'Afrique (sentence sur le principe de la responsabilité), 31 juil
let 1928, R. S. A. N. U. II, p. l 016 ; affaire Golàenberg (Allemagne-Rou.manie) 
sentence rendue oar Robert FRAZY, 27 septembre 1928, R.S.A.N. U. Il, 
p. 909. V. aussi Îes exe1nples cités supra p. i02s. 

(20) Karl STRUPP, "Les règles généo:ales du droit de la paix", préc., p. 310. 
Pour la réfutation de cette thèse, v. supra, p. 31. 
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le concerne (21). A cela 011 peut répondre que leur répétitio11 constitue 

l'élément ma.té::-iel permettan.t de constater l'existence d'une coutume, 

tan.dis que l'acceptation èe ces sentences par les Etats, sans aucune 

exception; montre que cette pratique est bien considérée cornme étant 

le droit. 

En apparence, il n'y a aucune raison pour que les scrupules 

des volontaristes ne soie11t pas apaisés par cette "coutuIT..iérisation11 du 

recours aux principes gé11érat1x de droit. La co11tume, qu.'ils analyseY-~t 

cornme un accord tacite, n'est-elle pas une des <leu.'< seules sources du 

droit dont ils reconnaissent l'existence? Pour les plus scrupuleux 

d'entre eux, une telle thèse n'est pas satisfaisante cependant. 

" Tout principe de droit qui doit acquérir une valeur effective en 
" droit international doit passer par le processus international par
" ticulièrement créateur du droit ; il doit acquérir l' existruœ lé
" gale et conséquemment positive, soit "expressément" par des 
n paroles, soit 11tacitementn en vertu d'actes gouve:r:nementaux con
" cluants. En fait, si comme le suppose v. VERDROSS, seul l'en
" sen-ible de ces normes, Jn toto, était l'objet d'une "réception" par 
11 la voie du droit coutumier, cette "réception" générale devrait 
11 nécessairement s 1 étendre également à chaque principe séparé 
11 car il ·est impossible que seul le groupe comme tel, et non le 
11 principe particulier contenu dans celui-ci acquière la valeur ef
" fective de· norme par un acte créateur de normes du droit coutu-
11 mier 11 (22 ). 

Çela revient à dire que les principes généraux de droit n'ont aucune 

existence autonome et sont forcément assimilables soit à des dispositions 

conventionnelles, soit à des normes coutumières, thèse difficilement 

soutenable comme on a tenté de le démontrer dans le chapitre précé

dent. 

(21) Lazare KOPELMANAS, "Quelques réflexions au sujet de l'article 38-3 ... 11 , 

préc., p. 290. A ce propos v. aussi supra p. 31. 

(22} Elfried HARLE, "Les principes généraux de droit et le droit des gens", 
préc., p. 675. Dans le même sens, Karl STRUPP, "Le droit àu juge 
international de statuer selon l'équité", R. C.A. D. !. , 1930-ïiï, n ° 33, 
p. 451 ; Y. A. KOROVINE, éd., Droit international, 1951 (cité par Jan .r. 
TRISKA and Robert M. SLUSSER, "Treaties and Other Sources of Order 
in International:Relations", préc., p. 713s. 
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Quant à la thèse de la réception coutumière des principes 

in toto, elle est tout à fait cohérente. Elle n'est pas utile. Dire que 

les principes généraux de droit sont créateurs de droits et d'obliga

tions parce qu'ii s'agit d'une pratique répétée considérée comme étant 

le droit rev'ient à admettre qu'à côté de la norme (coutumière ? ) pacta 

Sl.tnt servanda existe une autre norme fondamentale principia juris 

generalia sunt servanda, norme apparue avec le droit des gens et ap

plicable à tous les domaines de ce droit. nEt après ? u est-on tenté 

de demander, à. quoi la décot1 verte à 1,~1ne telle règle a vance-t - elle ? 

_4,. peu de choses, à vrai di1·e, et il vaut sans doute mieux chercher 

pourquoi les pri11cipes gé!1.éraux de droit sont, en fait, respectés, à 

quels besoins ils répondent. 

Sect. 2 - Le fondement de la validité des principes généraux de 
droit. Une source 11objective 11

• 

Le réflexe volontariste est tellement puissant chez les ju

ristes d'aujourd'hui que l'on est presque honteux de devoir constater 

que le recours effectué par les organes du droit international aux 

principes généraux de droit issus des systèmes juridiques nationaux 

ne peut s'expliquer par la rencontre des volontés étatiques. C'est 

que toute explication non volontariste d'un phénomène qui se produit 

en droit des gens est immédiatement suspect 

naturel se dresse. 

Pourtant, d 1une certaine manière, 

le spectre du droit 

11 l'idée de droit naturel est vraiment de celles qui accompagnent 
" l'humanité au cours de son histoire ; et si quelques écoles, 
11 comme cela est ar~ivé assez sou·vent, surtout à notre époque, 
11 font professiDn de l'exclure ou de l'ignorer, chaque fois, elle 
11 s'affirme à nouveau puissamment dans la vie 11 (23 ). 

Il ne fait aucun doute qu'il existe en effet une certaine parenté entre 

le·s riotions de droit naturel, àe njusticen, d 1 équité et de principes gé-

néraux de droit. 

{23) Giorgio del VECCHIO, "Les principes généraux du droit", Rec. GENY, II, 
p. 75. 
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En fait, si l 1on examine sans passion le phéno1nène de 

l'emprunt aux ordres internes de principes généraux par le droit des 

gens, il pa::-aît raisonnable de conclure que ses fondements se trouvent 

en dehors du droit, dans les nécessités sociales (Paragr. 3) sans qu'il 

soit nécessaire pour autant de déîendre une optique 11 nat-~1raliste" (Pa

ragr. 1) ni même de se fonder su::- l'idée d'équité qui laisse place à 

trop d'incertitude (Paragr. 2). 

Paragr. i - Prir1cipes gér..éraux et droit 11aturel. 

"C'est pour ou contre Platon qu'il faut se décider" (24). 

Il y a des arguments en fave•.1r de Platon. C'est Jean 

SPIROPOULOS qui a défendu d'abord la thèse de l'assimilation des 

principes au droit naturel en préconisant un raisonnement analogique 

de grande envergure à partir des règles du droit interne certes, mais 

n'hésitant pas à atteindre un très grand degré d'abstraction (25 ). 

Quant à SALVIOLI, il a, lui aussi, estimé que les principes consti

tuaient en fait du droit naturel auquel répugnait son positivisme (26 ). 

Mais a-t-on souvent fait remarquer ces principes doivent 

être''reconnus 11 (27). 

(24) Alfred VERDROSS, "Les principes généraux de droit dans la jurisprudence 
internationale", préc., p. 197. 

(25) Jean SPIROPOULOS, Die Allgemeinen Rechts,grundsadre im Volk.errecht,Kiel, 
1928, p. 28s. et 60s. 

(26) Observations sur le rapport VERDROSS, "Les principes généraux de droit 
comme source de droit des gens", Ann. I. D. I., 1932, préc., p. 314. 

(27) V. notamment Louis CAV ARE, Le droit international oositif, préc. , I, p. 240, 
Charles ROUSSEAU, Droit international public, Dalloz, Paris, 5e éd., 
1970, p. 88 et dans certains de ses ouvrages, Alfred VERDROSS, notam
ment Rapport préc. à l'I. D. I. , p. 323 et II Les principes généraux de droit 
comme source du droit des gens", Rec. GENY III, p. 387. Mais la doc
trine de cet auteur est peu ferme et l'on peut penser d'autres fois qu'il se 
rallie à la thèse de droit naturel, v. par exemple "Règles générales du 
droit international de la paix", préc., p. 303 ; 1111 s'agit par conséquent 
des principes fondamentau_x de justice acceptés par la conscience juridi
que uni ver selle tt 
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Le même argument pourrait être opposé à LE FUR dont 

la doctrine est passablen1ent amoigüë. Selon lui, pour qu'une règle 

constitue un principe général de droit, 

11 Il faut d'abord qu'il s'agisse à 1t1ne application irnmédiate <111 
11 principe supérieur de la justice, d'une compétence directe du 
11 droit naturel 01i objectif (ce dernier terme étant pris bien en-
11 tendu dans le sens de droit indépendant de la volonté subjective 
11 des Etats( ... ) il faut en.core qu'ils se retrouver1t dans les légis-
11 lations i11ternes positives de la presg.ue totaiité des Etats civi-
11 lisés ; e:n d'autres ter1nes, il faut c;_ue ces p~·incipes soie..:1.t :.:12-
l! con11:t1s par le àroit poaitif des Etats) 1' (28). 

Si la seconde conditior1 exigée par LE FUR. est effectivement pré\ri.le 

par l'article 38-1 (c) àu Statut de la Cour Internationale de Justice, il 

n 1 en va pas de même du premier élément (29 ). 

A ,.rrai dire ces arguments de texte ne sont pas entièremer::t 

convaincants. Le mot "recor.1naissance 11 peut a\roir de multiples sens : 

ainsi, dans la proposition du Baron DESCAMPS au Comité de Juristes 

de 1920, considérée unanimement comme naturaliste, il était prévu 

que la Cour devait appliquer "les règles de droit inter!lational telles 

que les reconnait la conscience juridique des peuples civilisés" (30). 

Quant au.x travaux préparatoires, ils ne sont pas non plus d'un grand 

secours et l'on peut leur faire dire à peu près ce que l'on veut, les 

uns y voyant la consécration des doctrines du droit naturel (31 ), d'au

tres le triomphe du positivisme (32) (v. supra, p. 68s. ). 

Rien en tout cas n'empêche de voir dans la notion de prin

cipes généraux de droit une sorte d'avatar des idées du droit naturel 

et telle était sans aucun doute la conception des fondateurs du droit 

(28) Louis LE FUR, "La coutume et les principes généraux de droit comme sour
ce de droit international public", préc., p. 368 ; v. aussi "Règles généra
les du droit de la ·paix", préc., p. 205. 

(29) En ce sens, v. Jules BASDEV_L\.NT, "Règles générales du droit de la paixn, 
préc. , p. 499, note n • 1. 

(30) P.-V., p. 306. 

(31) Bin CHENG, General Princi,:,lcs of Law ... , avant-propos de Georg 
SCHWARTZENBERGER, préc., p. XL 

(32) V. par exemple Paul GUGGENHEIM, "Contribution à l'étude des sources du 
droit des gens", préc., p. 77 ou Max SQRENSEN, Les sources de droit 
internationai, préc. , p. 124, etc. 



383. 

international lorsqu'ils appliquai.51.taudroit des gens les règles du droit 

romain (33 ). 

Par ailleurs, on trouve dans la jurisprudence des indices 

en faveur de la thèse du droit naturel. On a fait remarquer par exem

ple qu'à Nuremberg "le Tribunal n'a pas hésité à statuer com1ne or

gane de la com1nunauté internationale au nom de la conscience juridique 

des Etâts civilisés, source matérielle profonde du droit i!lternational 11 

(34). Quelques formules 1.1tilisées par des sentences arbitrales ont é_ga-

lement comme ur.. nrelent 11 àe droit naturel, té1noin ce jugement de 

Salomon: 

" Considérant que la. demande n'étant reconnue bien fondée qu'en 
11 partie, il est juste de partager les frais du procès ... u (35 ). 

Et dans les opinions personnelles de certains juges à la Cour Interna-

tionale de Justice, on trouve aussi des formules qui vor1.t très netteme::it 

dans le sens du droit de la nature. De l' estoppel, M. WELLINGTON 

KOO a dit : "C'est un principe de justice fondé sur la raison" (36 ). A 

propos de la protection des Droits de l'Ho1nn1e, le juge TANAKA, cons

tatant l'uniforITiité des droits internes, remarque : "Cela est de la na

ture, du jus naturale du droit romain" (37) et il insiste sur le fait que 

l'on retrouve dans l'article 38 l'idée de droit naturel (38 ). Quant à 

M. PADILLJI_ NERVO il inàique : 

" Le critère de l'équidistance est une norme technique qui doit 
11 tendre à réaliser ce qui est juste selon le droit naturel àes na-
11 tiens (Art. 38-1 (c) du Statut de la Cour). " (39) 

Et le vice-président AMMOUN note "Les principes généraux de droit 

(33) En ce sens, v. "L'influence du droit interne sur la formation du droit inter
national", préc., p. 150. 

(34) Paul de la PRADELLE, "Sur quelques resurgences du droit naturel\' préc., 
p. 382. 

(35) _t\ffaire LAVARELLO (Italie, Portugal), semence de J. HEEMSKERK, 12 mars 
1893, Pas. I, p. 420. 

(36) Droit de passage sur territoire indien, fond, arrêt, C. I. J., Rec. 1960, op. 
indiv. WELLINGTON KOO, p. 6ï. 

(37) Sud-Ouest africain, deuxième phase, arrêt, C. I. J., Rec. 1966, op. diss. 
TANAKA, p. 296. 

(38) Ibid., pp. 297-299. 
(39) Plateau continental de la Mer du Nord, arrêt, C. J. Rec. 1969, op. ir.div. 

TJAT"\TT T,.(\ 1\.T17'D\Tr'\ (;Q /r•f __ ... 11-··'"-···• ----= ~ ... ,..:. \ 
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sont sans co11teste des facteurs de n1oralisation du droit des gens:i (40). 

Mais ces exemples ne sont guère concluants puisque la Cour 

elle-même a bien éta.bli qu'elle n'appliquait pas le droit naturel: 

11 Tout au long de la prése11te 2.ffaire, on a dit ou l<tissé enten-
11 dre que dee considérations humanitaires suffisent à faire r1aït!"e 
11 des d?oits et obligations juridiques et que la Cour peut et dDit 
11 agir en conséquence. 
11 La CO"Llr ne le pense pas et ne peut tenir compte des prir._cipcs 
n moraux que dar1-s la rr1estlre où on leur d donné une forme iuri-
11 digue( ... ). Ce n 1 est pas parce qu:un intérêt exj.ste que cet iri-
11 térêt a un caractère spécifiquement juridiqt1.en (41). 

En fait, il parait bien difiicile de considén,r que les prin

cipes généraux sont purement et simplement du. droit r1aturel. Qu.!ils 

s'y apparentent dans une certaine mesure est certain 1 mais outre les 

objections de principe très fondamentales que l'on peut faire valoir 2. 

l'encontre de la notion même de droit naturel, on ne peut oublier que 

les principes sont le fruit d'une démarche de l'esprit très différente. 

Alors que le droit de la nature invite l'interprète à rentrer en soi-

même et à découvrir des normes en quelque sorte par 11 introspection11 , 

les principes supposent au contraire un examen des règles positives, 

concrètes, effectivement appliquées dans les systèmes juridiques na

tionaux. 

Paragr. 2 - Principes généraux de droit et équité. 

Si la notion de droit naturel pêche par son imprécision, 

celle d'équité possède aussi cet inconvénient et présente en outre le 

désavantage d'être une notion double, à la fois idée très vague de 

(40) Ibid., op. indiv. AMMOUN, p.137. On pourrait citer aussi l'opinion indivi
duelle de M. LEVI CARNEIRO dans l'affaire des Minquiers et des Ecrehous 
ql1i estiment que nies principes sont peut-être ( ... ) la consécration de l 1an
cien droit naturel" (C. I. J., Rec. 1953, p. 109). Mais il s'agit plutôt de 
prir1cipes du droit international. 

(41) Sud-Ouest africain, deuxième phase, arrêt, C. I. J., Rec. 1966, p. 34 (C'est 
nous qui soulignons). 
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justice et 11 equity 11 au sens anglais du terrr.1.e. Dans cette deuxième 

acception il s'agit en fait d'une branche du droit anglo-saxon présen

tant par rapport à la cornmon law proprement dite des caractères 

particuliers (42). 

Quelques tribunaux arbitraux ont en fait appliqué l' "equi:y", 

ceux surtout composés de membres anglo-saxons et en premier lieu la 

Commission mixte de l'article VII du traité JAY (43). 

C'est a·ussi dans ce sens technique que l 1 équité a parfois 

été considérée comme constituant un principe général de droit aussi 

bien par la doctrine que par les juges ou les arbitres. Parini les au-

teurs qui adopte11.t cette façon de ~voir, on peut citer notamme11t les 

professeurs JESSUP et 0' CONNELL (44 ). Dans son opinion individuelle 

jointe à l'arrêt de la Cour Permanente de Justice Internationale sur les 

Prises d'eau à la Meuse, le juge HUDSON considère que l'équité reccn-

nue par plusieurs systèmes de droit interne constitue un principe géné-

ral de droit et ne doit pas être confondue avec la faculté qu'a la Cour 

de décider ex aequo et bono (art. 38, paragr. 2) (45 ). M. AMMOUN va 

dans le même sens en écrivant : 

11 S'il est en effet un principe reconnu par le droit interne de la 
11 communauté des nations dont l'adoption par analogie en droit 
11 international comme principe général de droit, s'impose pour 
" le moins autant que tant d'autres, que ce dernier a déjà em·· 
11 prunté, c'est manifestement celui qui assigne l'équité pour fon-
11 dement au droit et pour objectif à sa réalisation 11 (46 ). 

(42) V. René DAVID, Les grands systèmes du droit contemporain, préc., p. 357. 

(43) V. par exemple l'opinion du commissaire GORE dans l'affaire du Jamaïca 
(Grande-Bretagne - Etats-Unis) opinion du 21 mail 798, Int. Adj. M. S., 
p. 498. 

(44) Philip C. JESSUP, Transnational Law, préc., p. 77 et D. P. O'CONNELL, 
International Law, préc., I, p. 14. 

(45) Prises d'eau à la Meuse, arrêt, 1937, C. P.J. I. , série A/B n° 70, 
op. indiv. HUDSON, p. 76. 

(46) Plateau continental de la mer du Nord, arrêt, C. I. J., Rec. 1969, p. 137. 
V. aussi l'op. diss. du même juge dans l'affaire Fasla, Demande de ré
formation du jugement n° 158 du Tribunal administratif des Nations Unies. 
avis consultatif, C. l. J., Rec. 1973, op. diss. AMMOUN, p. 249. 



386. 

De rnê1ne, certaines sentences arbitrales ont présenté des notions ju

ridiques comme découlant è.e l' "equity11 (47 ). 

En fait, cette thèse est très discutable car de nombreux 

systèmes de droit ne connaissent pas la notion stricte d 1 nequity 11 • 

De toute façon, on ne saurait y voir le fo::1dement de la validité des 

principes généraux bien au contraire, ce sont eux qui permettent 

de recourir à la notion d' 11 equity11 • 

. ..t~.insi entcndr,.e> la 11otion d 1équité est très différente de la 

faculté qu'ont parfois les juges de décider ex aequo et bono. Comme 

l'a écrit HABICHT : 

"Tandis que le chiffre 3 de l'article 38 permet à la Cour d'appli-
11 quer des no:rmes non contenues dans le droit international con-
11 ventior..nel ou coutumier, juris adju•landi et suoplendi gratia, 
" l'alinéa 2 de cet article permet une telle application juris 
" corrigendi gratia " (48 ). 

Définie de cette manière l'équité ne s'apparente évidemment e:i aucune 

façon aux principes généraux de droit car l'on ne s'expliquerait pas que 

les rédacteurs du Statut aient estimé utile de séparer aussi nettement 

les deux notions. Les travaux préparatoires ne laissent d'ailleurs au

cun doute sur ce point (v. supra pp. 58 59) et il ne faut pas oublier que 

lorsque FROMAGEOT proposa d'ajouter au n° 3 "Les principes géné-

rawc du droit et de la justice1t, son amendement d'abord retenu en sous-

commission par la 3ème Commission de l'Assemblée de la S. d. N., fot 

ensuite écarté au profit de ce qui est devenu le paragraphe 2 de l'actuel 

article 38 (49). Il n'est donc pas admissible de considérer avec 

POLITIS que les principes généraux sont "ceux de la justice et de 

l'équité " (50). 

(47) V. par exemple les affaires de Santa Isabel ( Cornelia J. Pringle et A.), 
(Etats-Unis - Mexique) Special Claims Cornnüssion, 26 avril 1926, 

op. diss. du commissaire amé:dcain PERRY, R. S. A. N. U. IV, p. 803 
(estoppel). 

(48) Max HABICHTn Le pouvoir du juge international de_ statuer ex aeq1..10 et bon.0 11 , 

préc., p. 300. 

(49) Documents au suiet des mesures prises par le Conseil de la S. d. N .... , préc., 
p. 14 5 et 15 7. 

(50) Nicolas POLITIS, La justice internationale, Hachette, Paris, 1924, p. 82. 
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Dans l'affaire SAPPHIRE l'arbitre après avoir dit qu'il 

appliquerait les principes généraux de droit précise que : 

11
. Ce faisant, il 11

1 entend en rien statuer en équité, comrr1e amiable 
11 com.positeur. Il s'appliquer2 au contraire à àégager les règles 
n de droit positif cor.nmunes aux nations civ~lisées telles qu'eiles 
11 sont forml1lées dans les lois et généralement recor.i.n1..1.es p~r la 
11 pratique. A propos de chaque règle de droit invoquéei il démoll-
11 trera d'une part son caractère de droit positif, d 1autre part sa. 
11 généralité 11 (51). 

En fait, c'est dans un troisième sens que l'équité est ati.l:i-

sëe en droit international. La Cour Permanente d'Arbitrage définis

sant les mots "principes de droit et d'équité" indique : 

11 La majorité des spécialistes du droit international semblent 
"être d'accord sur le fait que ces mots doivent être interprétés 
11 au sens de principes généraux de justice disti11cts de tout s;-1-s-
11 tème particulier de jurisprudence ou de droit interne d'un quel
" conque Etat 11 (52 ). 

De l'équité ainsi conçue il a été fait très fréquemment appel 

en droit des gens. Certaines notions sont considérées par les juges et 

les arbitres comme "équitables" ; il en est ainsi, par exemple 1 de la 

prescription (53) ou de l'estoppel (54). Dans l'affaire Ghez, l'agent du 

gouvernement français devant la Commission de Conciliation franco

italienne a fait valoir qu' 

11 il est de jurisprudence constante devant les juridictions de l'or-
11 dre interne tant françaises qu'italiennes qu'un recours porté de-
11· vant une juridiction incompétente conserve les délais de recours 
11 devant la juridiction compétente ( ... ), qu'il parait équitable qu'il 
11 en aille de même devant la Commission de Conciliation franco-
11 italienne ... 11 (55). 

(51) Cité par Jean-Flavien LALIVE, 11 Un récent arbitrage suisse ... 11 , préc., p. 28î. 

(52) Affaire des armateurs norvégiens (Etats-Unis - Norvège), C. P. A., 13 octo
bre 1922, R. S. A. N. U. I, pp. 330 à 331. 

(53) AfÏaire Gentini, Commission Mixte Italiè-Vénézuéla, décision rendue par 
l'Urnpire RALSTON, R. S. A. N. U. X, p. 557s. 

(54) Affaire de Santa Isabel, préc., note n° 47 ; Temple de Préah Vihéar, fond, 
arrêt, C. I. J., Rec. 1962, op. indiv. ALFA.RO, p. î9. 

(55) Affaire Ghez (héritier de Treves Nella), procès-verbal de désaccord, Rec. 
Com. Conc. fasc. î, p. 216. 
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Il n'est pas douteux que sous cette forine l'équité est sou

vent liée aux principes généraux de droit dans l'esprit du juge. Il est 

très remarquable, par exemple que le juge ANZILOTTI lui-même dans 

son opinion dissidente sur l'affaire des prises d'eau de la Meuse ait 

considéré le principe inadimpleti non est adimplendum comme un prin-

cipe général de droit notamment parce qu 1il est 11justen et 11 équitable 1
' 

(56). De mên1e, in-.roquant 0 le principe qui veut qu'une condition qui, 

eu égard à l 1intelltion de la partie qui en est l'auteur est un élém.ent es-

sentie! de !!obligation principale et remonte aux sources mêmes de cette 

obligation, ne saurait en être séparée)' LAUTERPACHT ajoute : 

11 Il ne s'agit pas d'une simple subtilité de droit privé née, d'un 
" système interne quelconqi..le de ce droit, mais - comme tous 
11 les principes gér.L<2raux de droit 
1t sens commun et l'équité 11 (57). 

d'une maxime fon.dée sur le 

De même, les tribunaux administratifs internationaux ont 

parfois appliqué des principes généraux de droit qui s'appa.centent à 

l'équité (58). Toutefois ils ont, dans la très grande majorité des cas, 

refusé de faire prévaloir 11 équité sur le droit (59 ). 

Mais, si principes géwâraux de droit et équité sont souvent 

liés; cela ne sig.nifie pas que les premiers ne soient qu'une conséquence 

de la seconde. Au fond, l'équité est une "qualité du droit" ; l'inter

prète en tiendra compte pour le choix et l'adaptation des principes gé

néraux qu'il applique ; elle n'en constitue pas le fondement. 

(56) Prises d'eau àla Meuse, arrêt, 1937, C.P.J.I., sérieA/B n° 70, op.diss. 
ANZILOTTI, p. 50. 

(57) Interhandel , arrêt, C. I. J. , Rec. 1959, ob. diss. LAUTERPACHT, p. 11 7. 
V. aussi Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, excep
tions préliminaires, arrêt, C. I. J., Rec. 1964, ob. diss. WELLINGTON 
KOO, p. 62, etc. 

(58) V. T. A. S.d. N. , jugements n° l, 2 et 3, Di Palma Castiglione, Phélan et 
Maurette, 15 janvier 1929, T. A. O.I.T., jugement n° 14 Tranter, etc. 

(59) T.A.S.d.N. jugement n° 13, Schumann, ï mars 1934; jugement n° 15, 
Tchoumakofi, 11 mai 193 5. Contra cependant T. A. O.I.T. , jugement n ° 6, 
Demoiselle Rothbarth, 27 février 194 7. 
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Paragr. 3 - Les principes généraux de droit constituent une source 
"o·bjective" du droit des gens. 

I . .i'analogie est le point central d1i raisonnement qui permet 

de découvrir un principe ; il est donc 11ormal de partir de cette notion 

pour trouver le fondement de la validité des principes générau;-.: de droit. 

Il s'agit, comme on l 1 a ,.ru, d 1 opérer une généralisatior1 à partir de la 

constatation de ressemblances. 

L'existence même d'un principe dans les différents systèmes 

juridiques du monde, l'uni,rersalité de sa reconnaissance ne peuvent :!.Jas 

être de pures coïncidences elles sont la manifestation de sa j<.1stice 

et surtout de sa nécessité (60 ). 

La ju.risprudence confirme cette analyse. ...'-\insi la Com-

mission Mixte Allemagne - Vénézuéla s'est appuyée sur ce raisonne

ment pour montrer que les intérêts doivent couvrir tant le lucrum 

cessans que le damnum emergens 

11 The jurisprudence of all civilized nations now recognizes this 
11 principle as between individuals in case of contract and has 
li extended it to compensation for the taking off or injury to 
li property. The language of civil law accords with the Anglo-
ll Saxon common law in this respect, and the French civil code 
11 enacts the principle. It is certainly a reasonable presumption 
11 from this uniform international recognition of this right as 
11 between individuals, that the nations would recognize its justice 
11 between themselves 11 (61 ). 

(60) En ce sens Georges SCELLE, "Essai sur les sources formelles du droit inter
national", Rec. GENY III, p. 424. 

(61) "La pratique de toutes les nations civilisées reconnait aujourd'hui ce principe 
en ce qui concerne les individus en matière contractuelle et l'a étendu aux 
compensations dues pour confiscation ou dommages au..x biens. Le langage 
du droit civil s'accorde sur ce point avec celui de la common law et le code 
civil français enregistre le principe. De la reconnaissance internationale 
uniforme de ce droit pour ce qui est des individus or.L peut certaine1nent pré
sumer raisonnablement qua les nations peuvent en reconnaitre la justice 
pour leur rapport inter se" . Opinion de l'Umpire DUFFIELD concernant 
des problèmes d'intérêt général, R. S. A. N. U. X, p. 363. 



390. 

De façon plus nette encore le gouve.rnement yougoslave dans sa duplique 

dans les affaires Pajzs, Cs1.ky, Este:rhazy, estime irutile de reprendre 

la discussion sur la disti11ct io11 existar1t entre les notions d'incompé-

t enc e et d 1 irrecevabilité : 

11 Cette distinction est adn,ise par toutes les législations et elle 
11 s'est aussi imposée en droit international. Ceci est la meilleure 
11 preuve que la notion à'irrecevabilité n'est pas une question de 
n terminologie mais qu~elle trot"!.Ve sa raison d'être dans les rai-
11 sons profondes de tout ord~e juridique 11 (62). 

De même, dans l 'arrêt relatif au jugement du Tribunal administratif 

de l'O. I. T., la Cour a déclaré : 11 Le principe del' égalité entre les 

parties déco11le des exigences d'une bonne ê.dministration de la justice 11 

(63). Et l'on pourrait multiplier les citations tirées de la jurisprudence 

comme de la doctrine (64). 

La meilleure preuve de la nécessi~é des principes généraux 

de droit est que les positivistes eux-mêmes la reconnaissent (v. supra 

p. 371 s.), qu'il s'agisse d'ANZILOTTI ou de M. WINIARSKI qui a fait 

état d' "une application naturelle et inévitable du principe général de 

tout droit : non seulement un arrêt mais aucun acte ne peut produire 

d'effets légaux s'il est juridiquement nul 11 (65). 

(62) Pajzs, CsJ.ky, Esterhazy, C. P.J. I., série C, n° 79, duplique yougoslave, 
p. 352. 

(63) Jugement du Tribunal administratif de 1'0 .. 1. T .. sur requêtes contre l'U. N. E. 

(64) 

(65) 

S. C. O., avis consultatif, C. I. J., Rec. 1956, p. 86. 

Dans le rapport de POLITïS et de VISSCHER à l'I. D. I. sur la prescription 
libératoire dans les relations internationales, on peut lire : 11 Des consi
dérations pratiques d'ordre, de stabilité et de paix, depuis longtemps 
retenues par la jurisprudence arbitrale, doivent faire ranger la pres
cription libératoire des obligations entre Etats parmi les principes gé
néraux de droit reconnus par les nations civilisées, dont, aux termes 
de l'article 38-3 de son Statut, la Cour Permanente de Justice Interna
tionale est appelée à faire application", Ann. I. D. I., 1925, p. 3. 

Effet de jugements du Tribunal administratif des Nations Unies accordant 
indemnité, avis consultatif, C. I. J. , Rec. 1954, op. indiv. WINIARSKI, 
p. 65. 
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C'est parce qu'ils répondent à une nécessité que les pr1n-

cipes généraux de droit ont une force obligatoire le droit puise ses 

éléments dans la n.ature des choses et c'est en dehors du raisonnement 

juridique à proprernent parler qu'il faut chercher ses fondements. 

11 Le droit 11:est plus u11e science isolée, qui 5e suffise à elle-rrJ.êr.:1e 
" et qui puisse se renfermer dans ses textes et ses formules, le 
11 droit est llne science des faits, u:1e science du dehors, -qui, 
11 comme toutes les sciences :pu.ise dans la nature des choses, pl1is-
11 que c'est le mot consacré, ses élé1nents premiers de forn1ation 
11 et d'interprétation 11 (66). 

Ce qui est vrai pour le droit en général l'est plus encore pour les prin-

cipe s, qui exp.riment : 

11 ce vaste résidu de nécessité sociale qui surpasse les con.t::-ats 
11 consensuels et le droit coutun1ier souvent incomplet, sujet à 
11 con~rov'"erse et tardif dans ses développements - cette nécessité 
11 sociale et juridique sans laquelle le droit, international ou autre, 
"ne peut se concevoir 11 (67). 

Sur le consentement dicté par les nécessités social.es re

pose donc la force obligatoire des principes et peut-être de tout le droit; 

le consentement et non la volonté des Etats (68). Il s'agit du sentimer.t 

d'une obligation,· idée que traduit mieu.x le mot anglais "oughtness 11 • 

C'est pourquoi, en définitive, les principes généraux appa

raissent comme une 'source "objectiven du droit des gens. Leur recon-

naissance est constatée dans la plupart des systèmes juridiques natio

naux et cette concordance tient à leur caractère nécessaire. Leur 

transposition se fait en droit international auquel ils ne sont pas moir.s 

indispensables. Voilà ROOT et DESCAMPS réconciliés. 

(66) R. SALEILLES, préface François GENY, Méthode d'interprétation et sources 
en droit privé positif~ préc., p. XXIV. 

(67) Sir Hersch LAUTERPACHT, "Règles générales du droit de la paix", 
R. C.A. D. ï.,.. 1937, .IV, p. 164. 

y one es s1ons 
(68) En ce sens, v./Mavrommatis en Palestine, arrêt n° 2, 1924, C. P.J. I. sé-

rie A n0 2, op.diss. FINLAY, p.47 et Lotus, arrêtn° 9, 1927, C.P.J.I. 
série An° 10, op. diss. LODER, p. 34. 
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CONCLUSION DU CHAPITRE II 

Bien souve11t les discussions doctrinales sont fonction des 

proolèmes terminologiques et c'est parce qu'ils emploient des tern1es 

différents })Dur désigne!" la rnêm'=! réalité que certains internationalis-

tes pensent avoir une conception entièrement différente de tels autres 

alors qu'ils se rejoignent sur le fond. 

Le terme de "droit objectif" est employé ici pour bien 

montrer que ia volonté des sujets de droit ne peut expliquer la validité 

des principes issus àes systèmes juridiques nationaux en droit des 

gens. Celle-ci ne peut être recherchée ni dans le droit conventionnel, 

ni dans le droit coutumier - sauf à donner au mot 11 coutumei: un ser1s 

tellement vague qu'il perde tout caractère explicatif. 

Mais dire qu'il s'agit d'une source "objective" .p.e saurait 

signifier que les principes n 1 ont pas une existence 11 positive11 si ce 

qualificatif a été écarté, c'est uniquement à cause de son ambiguité 

qùe le professeur AGO a magistralement mise en lumière dans un 

article intitulé 11 Droit positif et droit international" (69). Dans la 

mesure où le positi'1,isme a une résonnance volontariste, on ne peut 

que le répudier comme explication de la force obligatoire des prin

cipes. Mais si l'on pense avec M. VIRALLY que "lorsque la pensée 

juridique parvient à àonner _une solution pratique aux difficultés que 

soulèvent les relations sociales, le droit est dit "positif" ce qui le 

distingue de tous ceux, droit naturel et droit idéal, qui restent au 

niveau des représentations intellectuelles
11

(70), alors, les principes 

généraux constituent une source positive. 

(69) Roberto AGO, "Droit positif 

(70) Michel VIR-1\.LLY, La pensée 

et droit international: 1
, préc_, 

juridique, préc. , p. 13 7. 

passim. 



Et il en va de mê1ne pour la notion de droit naturel. 

11 Si par droit naturel on comprend les règles dégagées par la 
11 raison du juge, ;:ègles q•.1i devraient à son avis faire loi et peu-
11 vent fort bien cor1tredire les règies existantes, tel n 1 est pas, 
11 à ce qu'il semble, la signification probable de l'article 38-3 " 

(71 ). 

Si en revanche il s'agit des principes 11 rooted in the good sense and 

common practice of c.ivi.lizeè nations 11 , alors, sa.ns auc"ü.n doute, les 

p:tin-::ipes généraux de droit for:.:nent bien 11 a sort of moder:1 law· of 

nature 11 (72 ). 

(71) Pierre GRAPIN, Valeur internationale des principes généraux du droit, 
préc., p. 137. 

(72) Les p,:incipes "enracinés dans le bon sens et la pratique commune des 
nations civilisées - sorte de droit de la nature moderne", Affaire 
d'Abu Dhabi, sentence de Lord ASQUITH of BISHOP STONE, 28 août 
1951, I.C.L.Q., 1952, p.251. 
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CONCLUSION DU TITRE Ier 

· Les principes gé11éraux de àroit forment donc une catégorie 

de règles autonomes car elles ne se confondent avec aucune autre 

source - , et 11 cbjeci:ivesn, car ellës ne reposent ni sur l'idée abstraite 

de ce qui est juste, ni sur 12. volonté des Etats, mais sur le donné scci2..l. 

Mais s 1agit-il bien d 1une source du droit des gens ? A ce problème les 

développements qui précèdent peuvent contribuer à donner une réponse 

et c'est pourquoi il n'a pas été abordé plus tôt. 

Un certain nombre d 1auteurs ont nié qu'il s'agisse d 1u!le 

"source" du droit international (l)~ Ici encore, tout est problèn1e de 

terminologie. Si l'on adopte la définition donnée par le Dictionnaire cle 

la terminologie du droit international, selon lequel les sources formel

les sont "ce qui extériorise, ce qui exprime les règles de droit et qui 

permet de s'y référer avec certitude" (2), il est douteux que l'on soit 

en présence d'une telle catégorie de normes car les principes ne sont 

"extériorisés" que par les règles concordantes des différents systèmes 

juridiques internes mais ils ne peuvent être assimilés à ces règles. 

Dans ce cas , la coutume n'est pas non plus une source formelle : 

les pratiques qui en sont les manifestations ne suffisent pas, par elles-

mêmes, à créer les no:rmes. 

l?our une partie de la doctrine les principes constituent une 

source matérielle (3), opinion tout aussi discutable si l'on se fonde sur 

(1) Ainsi, Géza HERCZEGH reconnait qu'il s'agit d'une notion "primaire" et 
11 autonome 11 mais pas qu.e l'on pu.isse l'analyser en une source du droit 
General Principles and the International Le gal Order, préc. , notamment 
p. 98. V. aussi Lucien SIOR ... A..1', Le problème des lacunes en droit inter
national, p::-éc., p .. 266, et, peut-être, Hans KELSEN, The Lav..~ of the 
United Nations, préc., p. 533. 

(2) Prée., p. 571. 

(3) Voir par exemple James L. BRIERLY, "Règles du droit de la paix", préc., 
p. 3 7, Gaetano MORELLI, "La théorie générale du procès international", 
préc.; p. 350 et, avec des nuances, Sir Gerald FIT ZlvlAURICE, "Sorne 
Problems Regarding the Formal Sources of International Law", lviél. 
VERZIJL, p. 174. 
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le même Dictionnaire qui défi11it les so11rces r.:iatérielles comme 1r 11 en-

semble des éléments auxquels se rattache la formation des règles du 

droit international, d'où elles procèder1t" (4). Or les principes géné

raux de droit qui n' nalimentent 11 aucune autre catégorie de normes du 

droit des gens puisqu'ils sont 11 autonomesn ne correspondent pas 

· non plus à cette définition. 

En re,ranc:le, si l 1on considère les définitions données par 

le professeur './IR_i;.LLY. les conclusior!S auxquelles on. aboutit sont èif-

férentes: 

"L'expression de sources du droit est communément employée 
"dans deux acceptions différentes. Elle désigne d'abord lE,s idées 
11 et les valeurs qui ont inspi!"é le contenu du àroit : ce sont les 
11 sources dites 11matérielles 11 puisqu'elles à.onnent aux normes 
11 leur matière ( ... ). .fa._u contraire, les sources nformelles 11 àu 
11 droit désignent les modes de formation des normes juridiques, 
11 c'est-à-dire les procédés et les actes par lesquels ces normes 
11 accèdent à l'existence historique : s'insèrent da11s le droit posi-
11 tif et acquièrent validité " (5). 

Dans cette optique, les principes généraux de droit, à la différence des 

principes généraux du droit international, constituent une source for -

melle du droit des gens car ils sont le résultat d'un procédé logique, 

d'un raisonnement par analogie très particulier (le terme anglais "law

creating process" serait probablement plus approprié pour les définir 

cependant) (6). Source non écrite, ils ont besoin pour se manifester 

clairement dans la vie juridique internationale d'un support concret 

qui peut être selon les cas un acte diplomatique qui les invoque, un ou

vrage de doctrine qui les mentionne ou une sentence qui en fait usage, 

qui tous constituent des moyens auxiliaires permettant de les détermi-

ner. 

Comme toute source formelle, les principes généraux pui-

sent leur substance da!ls une source matérielle celle-ci doit être 

(4) V. note n° 2. 
(5) Michel VIRALLY, La pensée juridique, préc., p. 148. 

(6) Contra : Roberto AGO, "Droit positif et droit international", préc., p. 58. 
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recherchée pour 1t essentiel dans les droits internes des Etats. Pour 

reprendre l 1image de la source, ce11x-ci constituent, en quelq~e sorte, 

la nappe phréatique ali1ne11tant la. fontaine (les principes) par l 1inter

médiaire d 1un puits artésien qui canalise l'eau (le raisonnement par 

analogie). 
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Titre II 

Une souj:ce supplétive et transitoire 

Tels qu'ils ont été présentés jusqt:. 1ici les principes apparais· 

sent à la fois comm,e 1.:ne source auto.nome et primaire du droit interna

tional. Comme les col1tun1.es ou les traités ils présentent des caractè

res propres qui interdise11t de les assimiier à ur~e autre catégorie de 

règles. Une source nmajeure 11 en q11elque soi-te. 

Pourtant, à quelques indices, on peut penser que les prin

cipes ne sont pas sur un pied d'égalité avec le droit conventionnel et 

coutumier. Ceci se vérifie à plusieurs points de vue. Issus des droits 

internes, ils présentent par rapport au droit international un caractère 

ambigü qui explique la nécessaire prudence du juge dans leur applica-

tion (v. supra, p.249s. ) et les formules vagues qu 1il utilise en géné-

ral afin de ne pas heurter les susceptibilités étatiques. Par ailleurs, 

malgré la spontanéité de leurs origines, ils suscitent une certaine mé

fiance qui est moins le fait des Etats eux-mêmes - qui ont toujours 

respecté les sentences les utilisant - que de la doctrine qui s'offense 

de leur mise en oeuvre peu "scientifique". C'est sans doute pourquoi, 

au moins en partie, les prirripes constituent en fait une source supplé

tive du droit des gens (chap. I). 

Même au simple point de vue quantitatif, les principes ap

paraissent également comme résiduels. Si le raisonnement analogique, 

largement employé par les fondateurs du droit international est aujourd' -

hui moins utilisé, sauf dans les domaines nouveaux (v. supra, p. 109), 

c'est que les principes sont une source temporaire, évolutive ; leurs 

caractères propres s'effacent quand ils sont totalement absorbés 

par le droit international. En ce sens ils constituent une source 11 tran

sitoire" (chap. II). 
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Cha pitre 1er Une source supplétive 

M. Bin CHENG considère que les p:rincipes remplissent trois 

fonctions essentielles : 

"These generai principles of law fulfil three different functions. 
"First the)r constitute the source cf various rules of law, which 
"are merely the expression oÏ these principles. Secor..dly, the-y· 
11 form the guiding priI1ciples of the ju.ridical order to \vhicl1 tbc 
1Ti11terpeta.tion and application of the rules of la.·w are orie11iated. 
"Thinàly, they applied directly to the facts of the case wherever 
11 there ls no formulated rule go,,rerning the matter 11 • (1). 

A vrai dire, on ne ·voit pas très bien quelle signification attribl.ler 

à la première àes fonctions dégagée par cet auteur; il s'agit plus d'une défi

nition embryonnaire que d 1une fonction à proprement parler. 

En re\ranche) il n'est pas douteux que, d'une part, les principes 

ont vocation à combler les lacunes du droit, et d'autre part, à interpréter 

les règles conventionnelles ou coutumières existantes (2). Ils ont un rôle 

supplétif {sect. 1) et interprétatif (sect. 2). 

Sect. 1 - Principes généraux àe droit et lacunes du droit interna
tional 

La vocation des prir..cipes est d'abord de combler les lacunes 

du droit des gens. Le principal souci des rédacteurs du Statut en 1920 était 

d'éviter le non liquet tout en empêchant la Cour de légiférer. 

( 1 )''ces principes généraux de droit remplis sent trois fonctions différentes. En 
premier lieu, ils constituent la source de règles juridiques vari.t"es qui en 
sont simplement l'expression. D'autre part, ce sont les principes directeurs 
de l 'oràre juridique en direction desquels s'orientent l'interprétation et l 'ap
plication des normes. Enfin, on les applique directement aux faits de l'espèce 
chaque fois qu'il n'existe pas de règle formulée en la matière". 
Bin CHENG, General principles of law ... préc. p. 390 

(2) En ce sens, v. notamment André BLONDEL 
"Les principes généraux de droit devant la Cour Permanente de Justice Inter

nationale et la Cour Internationale de Justice", préc. p. 202 ; 
Paul GUGGENHEIM, Traité de droit international public, préc. p. 296 
Louis LE FUR, "la coutume et les principes géné::aux de droit comme source 
de droit international pubiic", préc. p. 372, etc . 
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Le caractère supplétif des principes ne fait à cet égard aucun 

d oute comme le démontre une jurisprudence concordante et abondante 

(paragraphe 1) ; r ... 1.ais le problème reste posé de savoir s'ils suffisen.t à 

éviter tout non liguet (paragraphe 2). 

Paragr. 1 - Les principes sont utilisés à défaut d'autre règles 
de droit ir.ternational 

Le professeur VERDROSS analysant la portée de l'article 38 

de Statut de la Cour mondiale a bien posé le problème des lacunes : 

11 La Cour ne pe1..1t pas débo11ter la partie demanàeresse pour la 
11 seule raison qu 1il n'existe ni règle conv~entionnelle ni norme 
11 coutumière en fav~eur de sa prétention. Elle doit encore recher-
11cher si la dema11.de ne peut pas trouver un fondement dans un. 
11 principe général de droit, et, dans l'affirmative, reconnaftre 
"la demande cornme fondée'' (3). 

Et le Commissaire aux revenus gagés, dans l'affaire des réparations alle

mandes, a lui aussi bien démontré que le rôle supplétif des principes ne 

pouvait faire de doute. 

"Le Commissaire, écrivait-il, prend une position très nette à 
"l'égard de l'allégation suivant laquelle les principes généraux 
"du droit et de la législation comparée ne sont pas applicables 
11 en droit international, et particulièrement en matière d'inter -
"prétation des traités : s'il n'existe aucune règle de droit inter
"national et- que les principes du droit privé ne soient pas appli
"cable, il est vraiment difficile de dire d'après quels principes 
"l'arbitre devra se guider'(4). 

Soit qu'elle y confi:ne les principes, soit qu'elle n'y voie que 

l'une de leurs fonctions, la doctrine est unanime en ce qui concerne leur 

rôle supplétif (5). Quant à la jurisprudence il est tout à fait frappant de 

constater que lorsqu'elle adopte une solution sur la base d'un principe général 

de droit elle prend très souvent soin d'indiquer qu'elle le fait parce gu 'il 

n'existe pas d'autres règles. 

(3) Alfred VERDROSS, "Les principes généraux de droit dans le système des 
sources du droit international public", préc. p. 527 

(4) Affaire relative à l'interprétation de l'art. 11 du protocole de Londres 
9 août 1924 (Allemagne contre Commissaire aux revenus gagés). Sentence 
rendue le 23 juin 1926 pa.r le Comte F. A.C. Van LIJNDEN Van SAND:ENJ3URG, 
R.S.A.N. U. II, p. 768 

(5) V. par ex. C. Wilfred JENKS, The Common law of Mankind, Stevens, 
Londres, 1958, p. 106, Ricardo MONACO, Manuale di diritto internazionale 
pubblico e privato, préc .p. 61, Lucien SIORAT, Le problème des lacunes 
préc. p.282 
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Ainsi, par exemple, le tribunal arbitral n,ixte gréco-bulgare, dans 

l'affaire SARROPOULOS explique longuement et qu'il n'existe pas de norme 

conventionnelle ou coutumière relative à la prescription en droit international, 

et qu'il s'agit d'une notion particulièrement utile, avant d 1y recourir (6). 

La Cour de La Haye, si elle a souvent estimé inutile de recourir 

à un principe, et préféré fonder sa solution sur une autre règle, lorsqu'elle 

a fait appel aux principes généraux de droit, l'a fait la plupart du temps de 

façon très discrète, 11 en catimini: 1
• (v. infra sect. 2). Mais les juges dissi

dents ont bien marqué parfois la "location supplétive de cette source du droit. 

C'est le cas par ex. de M. MORENO QUINTANA, dans l'affaire du droit de 

passage 

11Dans l'ordre international le moyen normal d 'acq.uérir des 
11droits ou de contracter des obligations est l 1accord que l'on 
"dénomme, dans le sens le plus large, traité. Il se peut aussi 
"que lesdits droits ou obligations soient la conséquence d'une 
"coutume, établie entre les parties avec la conviction qu'elles 
"appliquent le droit. Et même - l'article 38 du Statut de la Cot:r 
"l'admet aussi"- son alinéa l, lettre c) 1 -, ces droits ou obliga
"tions peuvent découle!" d'un principe général reconnu comn1e tel 
"par les nations civilisées. De toute manière( ... ) j'estime que 
"la validité d'un principe général peut suppléer à l'existence d'une 
"coutume internationale, et l'existence d'une telle coutume à 
"celle d'un traité'' (7). 

De même, le juge AMMOUN, écrit à propos de l'affaire du Plateau continental 

"Ainsi faut-il se reporter, en dernière analyse, au.x principes 
"généraux de droit reconnus par les Nations. 

"La Cour n'a pas cru cependant devoir le faire. Elle a estimé 
"qu'à défaut d'une méthode de délimitation s'imposant aux Parties, 
"celles-ci devaient être conviées à négocier un accord par appli
"cation de principes équitables". 

Il ( •••• ) 

"A la vérité, le principe d'équité qui s'impose n'est pas l'équité 
"abstraite que vise l'arrêt mais celui que comble une lacune tel 
"le principe d'équité _Eraeter legem qui est une source auxiliaire 

(6) Rec. T.A.M. VII p. 51 

(7) Droit de passage sur territoire indien, fond, arrêt, C.I.J_, Reè: '1960, 
op diss. MORENO QUINTANA p. 89. 89. 
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11du droit contrairement à l 1avis de la Cour, il y a u11e lacune clar~s 
"le droit international lorsque la délimitation n'est prévue ni 
"par une convention générale applicable (art. 38, par. 1 a), ni 
:'par une coutume générale ou régionale (art. 38, par. lb). 
"Il reste le paragraphe l c), qui parait aider à combler la 
"lacune". (8). 

Ces deux exemples montrent bien que les principes généraux son~ 

appelés à combler une lacune àu droit conventionnel ou coutumier. Et ce 

n'est pas, comme l'écrit M. TANAKA. dans les affaires du Sud-Ouest africain, 

parce que l 1article 38 - 1 (c) "a trait au droit naturel' 1 (9) ; c'est parce que 

les juges - et ce serait vrai pour tot1t autre organe du droit international 

n 1ont pas à leur disposition les normes conventionn.elles ou coutumiè:::.-es 

auxquelles ils recourent de préférence, et pour accon1plir leur mission il 

leur fa·ut se tourner vers les principes généraux du droit. 

La Cour de Justice de la C.E.C.A. l'a fort bien senti en décidant 

dans les affaires Algera et a., à propos du retrait de certains actes adminis-

tratifs : 

"Il s'agit là d'un problème de droit administratif, bien connu dans 
"la jurisprudence et la doctrine de tous les pays de la Communauté, 
"mais pour la solution duquel le traité ne contient pas de règles. 
"La Cour, sous peine de commettre un déni de justice est donc_ 
"obligée de le résoudre en s'inspirant des règles reconnues par 
"les législations, la doctrine et la jurisprudence des pays 
"membres" (10). 

Et comme l'écrit le professeur REUTER, "la nécessité de recourir à de tels 

principes découle des problèmes d'interprétation et du caractère incomplet 

des traités" (11). 

De même, si les arbitres appelés à se prononcer dans les diffé

rends opposant un Etat et un co-contractant privé étranger ont fait un large 

usage des principes généraux (v. supra p. 162 s), c'est parc;e'qu'ils se 

heurtaient au silence du droit normalement applicable. Dès 1929, dans 

l'affaire Société RIALET, le tribunal a estimé que, en principe, le droit 

(8) Plateau Continental de la Mer du Nord, arrêt C.I.J .. , Rec. 1969, op.indiv .. 
AMMOUN, pp. 132, 133. Le même juge dans l'affaire de la Barcelona Traction, 
Light and Power Company Ltd, deuxième phase, a évoqué la même idée pour 
l'écarter en l'espèce (C.I.J., Rec.1970, pp. 333, 334) 

(9) Sud-Ouest africain, deuxième phase, arrêt ,C .Ll, Rec. 1966, op. diss. 
TANAKA p.299 

(10) C. J. C.E., affaires jointes 7 /56 et 3/57 à 7 /57, Rec. III, p. 115 (c'est nous 
qui soulignons) 

(11) Paul REUTER - Organisations Européennes, préc. p. 251 
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administratif éthiopien devait recevoir application; mais un tel droit n'exis

tant pas encore, ii a fait appel, avec l'accord des parties "aux droits et 

usages des pays européens". (12) 

Ce sont les mêmes considérations qui ont inspiré les arbitres dans les 

affaires d'Abu Dhabi et de Qatar (v. supra p.171). Et c'est aussi pour cela 

que Lord Mc NF-IR a préconisé de reco11ri::- la:J:-gerr1.'=nt dans ces affaires 

aux p1·incipes généraux du droit reconnus par les nations civilisées. (13) 

Mais c 1est sans doute clans la jurisprudence des t.rib·unaux ad;:ni-

nistratifs ir.ternationaux que l'or. trouve les traces les plus nettes de ce 

rôle supplétif des principes généraux. Par exemple, dans l'affaire Joschi, 

le Tribunal de l '0. I. T. a invoqué la règle générale du droit qui s'applique 

même à défaut de texte exprès, selon laquelle "les perso,ines qui se trouvent 

da,is une situation semblable en fait et en droit doivent être traitées juridi

quement de la méme manière". ( 14) 

Mme BASTID est donc fondée à écrire 

11 Les tribunaux administratifs internationaux se sont nécessaire
"ment trouvés devant d'innombrables lacunes de droit écrit, tant 
"en ce qui concerne le fonctionnen1ent même de la juridiction que 
"le fond du droit. Ils ont donc dû s'appuyer sur des règles non 
"écrites, r~gles empruntées à ce que 1 'on peut appeler le fonds 
"commun du droit judiciaire et du droit administratif". (15). 

Selon l'expression de LAUTER PACHT, les principes généraux 

constituent donc bien l "'ultimate safeguard", le dernier rempart contre le 

non liguet (16) , mais cela ne signifie pas qu'il donne aux juges, à 1 'interprête 

la possibilité de combler toutes les lacunes du droit internationàl. 

(12)Rec. T.A.M. VIH, p. 742 

(13) "The general principles of law recognized by civilized nations" (préc. passim) 

(14) Jugementn° 208,Joschi, 14mai 1973. V. aussi, par ex. jugementn° 179, 
Varnet, 8 novembre 1971 ,T.ANJJ., jugement n° 123, Ray, 31 octobre 1968, etc .. 

(15) Suzanne BASTID "Les tribunaux aàministratifs internationaux et leur juris
prudence" préc. p. 478 

(16) Sir Hersch LAUTERPACHT, the development of international law ... préc. p. 166 
Cette idée a été reprise par Michael AKEHURST (A Modern Introduction to 
International Law préc. p. 51) et Shabtai ROSENNE (The Law anà Practice 
of the International Court, préc. p. 608), mais pour consoliàer ce rempart 
ils accordent à l 1expression '1principe.s généraux de droit" une grande plura-
lité de sens. 
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Parag. 2 - Les principes généraux de droit et le problème du 
non liqi..~et en (1roit ir..ternatior1al 

Il n'est pas question de reprendre ici la querelle du non liquet 

dans son ensemble et moins encore le problème des lacunes en droit des 

gens. L'une et l'autre ont été étudiées de façon très complète par M. Lucien 

SIORAT (17). Il s'agit seule1nent de se derr,ander dans quelle mesure les 

principes généraux de droit peuvent contribuer à résoudre ces problèmes. 

D 1une part, on a. parfois prétendu que la prohibiticr1 du non liguet était un 

principe général de d1·oit (1), d'autre part, la q·c1estion se pose de sa,..roi1· 

si les principes ne supprirr.1ent pas la possibilité même d'1.1n non liouE:t (2). 

1. Il semble que ce soit Sir Hersch LAUTERPACHT qui le premier a eu l'idée 

que 1 1interdiction faite au juge de pror!oncer un non liguet constituait u:r.1. 

prin.cipe général de droit reconnu par les natior;.s ci .... -ilisées au sens de 

l'article 38 - 1 - (c) du Statut de la Cour mondiale (18). Cette thèse a été 

scmtenue également par Max HABICHT (19) qui y voit même l'un des principes 

généraux communs essentiels et estime que son corollaire est que le juge 

doit pouvoir combler les lacunes du droit. 

Il est certain en effet que de très nombreuses législations reprennent la dis

position de l'art. 4 du Code Civil français ou contiennent des clauses analogues 

(v. les ex. donnés par M. Bin CHENG in General Principles of Law .... 

pp. 400-408). Toutefois, on sait que cela est une condition nécessaire mais 

non suffisante pour qu'existe un principe général de droit. Il faut en outre 

que les conè.itions prévalant dans ia société internationale rendent sa transpo-

sition possible. POLITIS le niait en 1924: 

(17) Le J,roblème des lacunes .... préc. 

(18) The Function of l.aw in the International Community, Clarendon Press, 
Oxford, 1933, p. 67. V. aussi du même auteur "Sorne Observations on the 
Prohibition of "non liquet" and the Completeness of the l.aw". Mél. VERZIJL, 
p. 205 

( 19) "Le pouvoir du juge international de statuer ex aequo et bono" préc. p. 286 s 



"Pour placer l'arbitre au. même n.iveau d'obligations que le juge 
"interne, il ne sù.Ifit pas de le désirer i::. faut que les systèmes 
11 de justice dont ils sont respective1nent les organes obéissent 
"à la même conception. C'est loin d'être actuellement le cas. 
"Des différences profondes les séparent : 1 1un est basé sur 
"l'obligation, l 'au.tre sur la faculté ; l'un comporte des juges 
"permanents, l '3utre des juges occasionnels, 1 'un obéit à UD.e 

"loi générale supérieure aux plaideurs, 1 1atttre à leur conventio11 
"particulière" (20). 

Plus récemment le professeur SALMON faisa:t rerr.arquer également que 

l'intégration ca.ractérisant le droit inte:rne et expliquant l'ob!.igaticn fo.ite 

s.u juge natio11al de statuer ne se retrouve pas ùans ia sphère êtes relations 

inter-étatiques (21). 

Il n 1y a, en vérité: guère d 1argurr1ents jurisprudentiels en f2.~ve 1..1r 

de l'une ou l'autre thèse, sinon le célèbre jugement n° 11 du Tribunai Admi-

nistratif de l '0. I. T. 

"Atte.ndu que c'est une norme fondamentale de toute technique 
"juridique qu'aucun tribunal ne peut s'abstenir de juger sous 
"prétexte de 11 silence ou d'obscurité de la loi" .... 11 (22). 

On peut cependant remarquer que jusqu'à présent aucun tribunal 

arbitral et aucune juridiction internationale n'ont prononcé de non liguet 

et que, étant do,:iné le nç,mbre des sentences qu'ils ont rendues, cela donne 

au moi,:is une forte présomption en faveur de l'existence du pri,:icipe. Il est 

vrai que d'autres explications sont possibles : les Etats ne le demandent 

jamais pour ne pas inciter le juge à penser qu'ils ne disposent d'aucun 

autre argument; lorsqu'un litige est soumis à un tribunal c'est que les 

parties sont convaincues qu'une réponse sur la base du droit est possible, 

ou que, en tout cas, elles veulent lui donner une solution de droit ; le juge 

entend répondre à leur attente. 

(20) Nicolas POLITIS.La iustice internationale, préc. p. 85 

(21) Jean SALMON, 11 quelques obser·vations sur les lacunes en droit international 
public" in Chaim PERELMAN, éd. ,l?- problème des lacunes en droit, 
E; Bruylant, Bruxelles, 1968, pp. 313-337 

(22) Micheline DESGRANGES, 12 août 1953 
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M. STONE ajoute en ce sens que les arbitres comme les plaideurs, 

formés au droit interne 11 have carried over into international practice the 

negative attitade towards non liguet, general in municipal systen1s" (23). 

Cet argument" va plutôt à 1rencontre cle la thèse q11
1il prétend soutenir : 

la transposition d'une pratique juridique interne en droit international est 

très exactement un principe gé11éral de droit. 

2. Quoi qu 1il en soit, même en admettant qu 1en vert1.1 des principes générau....x 

de droit les tribunaux internationaux ne sont pas a.utorisés à prononcer un 

non liq11et, le problème se pose encore de sa\~oir si ceü.X-ci possèdent les 

moyens de respecter cette règle. 

Traditionnellement les tenants de la perfection du droit international 

s'opposent à ceux qui en affirment le caractère incomplet. Pour les uns, 11 tout 

ce qui n'est pas intt:rdit est per1nis 11 (24), ou bien, indépendamment de ce 

vieil adage libéral, sur le point contentieux au moins, estiment que le juge 

dispose des moyens de répondre à toutes les questions de droit (25). Pour 

d'autres, la maxime in dubio pro libertate n'est pas adn,issible compte tenu 

de la primitivité du droit inteTnational; il est préférable d'admettre qu' il 

existe des lacunes et que le juge peut les combler (26). 

De toute manière, sur le plan pratique, il est bien évident que 

les règles se heurtent. De plus, comme l'a fait remarquer DECENCIERE

FERRANDIERE, on pourrait intellectuellement admettre que, même s'il y 

avait une seule règle de fond éditée par le législateur, il serait encore 

.:.c_ possible de réso.1dre tous les procès. 1.1ais le brocard summu.-nius,summa 

(23) Julius STONE, Legal Control of International Conflict ... préc. p. 163. 
Les juges et les plaideurs "ont fait passer dans la pratique internationale 
1 'attitude négative généralisée envers le non li guet existant dans les systèmes 
de droit interne". 

(24) v. par ex. Dionisio ANZILOTTI, Cours de droit international, préc. I, p.119 
Paul GUGGENHEIM, Traité de droit international uublic, préc. L p. 292, 
Hans KELSEN, Théorie pure du droit, préc. p. 330 

(25) v. Manley O. HUDSON, La Cour Permanente de Justice Internationale, p. 618 

(26) v. Julius STONE op. cit. note n° 23 et "non liquet and the International 
Judicial Function" in Chatm PERELMAN éd. Le problème des lacunes en 
droit, préc. pp.305-311 et Frède CASTBERG "La méthodologie de droit 
international public", préc. p. 345 
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injuria n'est décidément satisfaisant que pour l'esprit (27). 

Déjà le iégislateur interne ne se montre jamais capable de 

prévoir tout ce qui peut arriver, et quand il le fait les choses bien souvent 

évoluent plus vite que les lois ; comment en irait-il autrement sur le plan 

international ?L 1affaire du Sud-Ouest africain a bien montré que les i11stit1..1-

tians juridiques n'étaient pas éternelles et q,ie leur adaptation aux situations 

nouvelles créait de difficiles problèmes de droit (28). Ce n'est peut-être pas 

,_:ne lacune ; c'est alors ce que M. SIORAT nomme une 11 carence de la régle-

1-r1entation.11 (29). 

Pour un certain r1ombre d 1auteurs le paragrar,he premier, litt. c 

de l'article 38 du Statut de la Cour Inter11.ati:::inale de Justice permet de combler 

ces lacunes ou de remédier à ces cao:-ences. LAUTERPACHT, par exemple, 

estime que cette disposition : 

"made certain that theo:-e would always be at hand, if necessary, 
"a legal rule or principle for the legal solution of any controversy 
"involving sovereign states" (30). 

Ainsi se trouverait écao:-tée tout_e possibilité d'un non liguet (31). 

Cette affirmation est surprenante. Rien en effet n'autorise à 

penser que les principes généraux de 1 'article 38 suppriment tout risque de 

lacunes. Le professeur VERDROSS lui-même l'admet (32). Il peut se faire 

(27) André DECENCIERE-FERRANDIERE, "Essai critique sur la justice internatio
nale", préc. pp. 160-161 

(28) A ce point de vue voir les remarques très claires de Sir Hers ch LAUTERPAŒIT 
dans son op. indiv. joint à l'avis sur l'admissibilité de l'audition de pétition
naires par le Comité du Sud-Ouest africain, C. I. J. Rec. 1956, pp. 48-49 

(29) Lucien SIORAT : Le problème des lacunes ... , préc. p. 85 

(30) Cette disposition "a donné la certitude qu'il y aurait toujours à portée de main 
si nécessaire une règle ou un principe de droit pour la solution juridique de 
tout litige mettant en cause des Etats souverains". Hersch LAUTERPACHT 
"Sorne Observations on the Prohibition of "non liquet" ... ", préc. p. 205 

(31) v. Georg SCHWARZENBERGER, avant-propos A. Bin CHENG, General 
Principles of Law . .. , préc. XI et A Manual of International Law 1 préc. p. 234 

(32) v. par ex. 'TILes principes généraux du droit dans 'ia Jurisprudence internationaler 
préc. p. 224 s 
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en effet qu'il n'existe pas de règles concorciantes dans les différents systèmes 

juridiques du monde, ou que des réglementations voisines ne répondent pas 

à la rr1ême r~tio, ou encore qu'un principe ne puisse être adapté au droit 

des gens. Aucun tribunal international ne l'a admis jusqu'à présent, mais 

le juge READ, dans son opinion dissidente sur l'affaire Nottebohm, après 

avoir constaté l'absence de conve:n.tions internationales et de coutumes, a 

estimé qu'il n'existait pas non plus de principe général de droit en matière 

de nationalité. (3 3) 

Cette opinion isolée montre bien q"t.ie la reconnaissance des prin.cipeE 

généraux de droit comme source de droit international ne suffit pas théo::cique

ment à écarter complètement la possibilité de lacunes et moins encore de 

carences. Mais, s'agissant d'une catégorie de normes susceptibles de résou

dre les problèmes juridiques au même titre que les traités ou la coutume, 

ils réduisent considérablement cette éventualité. Pourtant, à certains indices, 

on peut déjà voir que les principes ne sont pas placés sur le même plan que 

les deux sources précitées et leur caractère supplétif est bien mis en évidence 

par le soin que prennent en général des tribunaux d'indiquer qu'ils appliquent 

les principes en l'absence d'autres règles. 

(33) NOTTEBOHM, deuxième phase, arrêt. C.I.J., Rec. 1955, op. diss. READ, 
pp.39-40 
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Sect. 2 La place des principes généraux dans la hiérarchie 
des normes en droit i.ntern2,tional 

Dire que les principes généraux servent à combler les lacunes 

du droit n'est pas tout à fait exact: puisque les principes sont une source 

du droit international, on ne peut parler de lacun.es lorsqu'une telle norme 

existe. Cependant, cette prése11tation, que l'on retrouve à peu prè--::s dans 

tous les ouvrages de droit international, est significative de la ~vocation 

es sentiellernent com plén1entaire des principes. 

C'est en effet ce que confir:ne l'étude de la pratique internationale 

(paragraphe 2). Mais cette thèse a été contestée ; aussi convient-il de retracer 

brièvement les discussions doctrinales sur ce point (paragraphe 1). 

Paragr. 1 - Les discussions doctrinales 

La place qu'occupent les principes généraux de droit dans la 

hiérarchie, au demeurant très hypothétique, des sources du droit des gens 

a fait l'objet de contestations, et l'on peut dire qu'il existe à ce sujet une 

véritable mosai"que d'opinions divergentes ; les uns affirmant leur rôle 

prééminent (1), les autres les confinant dans un emploi subalterne (2) et 

toutes les nuances intermédiaires étant représentées. 

1. S'il existe une gradation entre la force obligatoire des différentes règles du 

droit international, c'est sans aucun doute le jus cogens qui doit être placé 

au sommet de la hiérarchie et une partie de la doctrine n'hésite pas à consi

dérer que les principes dans leur ensemble ou certains d'entre eux présentent 

en effet le caractère de normes in1pératives auxquelles on ne peut pas. déroger. 
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Lorsque le professeur VERDROSS estime que l'interdiction des contrats 

contraires aux bonnes moeurs cor1stitue un principe général de droit reconnu 

par les nations civilisées transposable en droit international en l'absence 

de conventioll ou de coutume contraire, il s'enferme dans une contraèiction 

insoluble (34). Il semble dire que la condition de la réception de cette notion 

en droit internatior ... al tient à l 1absence de :règle conventionnelle ou. cou.tumière 

contraire - et ceci est e11. effet indispensable pour que l 1on puisse parler de 

principe général de droit ; mais àu n1ême coup, on ne voit pas comment une 

règle de ius cog~ pourrait empêcher un trz.ité d 1être valide. 

En vérité, il est plus sage et plus logique de considérer avec Mme :tv!AREK 

que, com1ne le droit interne : 

"Le droit international serait, lui aussi, inconcevable en tant 
''qu'ordre juridique s 1il n'englobait pas un certain nomb!"e de 
"normes impératives" (35) 

sa.ns pour autant faire du concept de jus cogens 1.1n principe général. Or1 ne 

saurait trouver un argument en faveur de la thèse de VERDROSS dans l'opi

nion individuelle de Sir Hersch LAUTERPACHT à propos de l'affaire de la 

tutelle des mineurs. Si, Sir Hersch y indique que l'ordre public constitue 

un principe général de droit, il ne s'agit pas d'en faire application aux 

Etats mais d'une règle entrant dans la catégorie des principes applicables 

aux individus (v. supra p.131) : l'exception d'ordre public dont il s'agit 

intervient dans le domaine du droit international privé et non dans celui 

du droit public (3 6). 

D'autres auteurs, sans aller jusqu'à rechercher dans les principes de l 'arti

cle 38 le fondement des normes du jus cogens n'en assimilent pas moins 

certains principes généraux de droit à ces règles. Il en est ainsi par 

exemple de HARLE qui écrit : 

{34) Alfred VERDROSS "Jus dispositivum et jus cogens in International law" 
A.J.I.L., 1966, p.61 

{35) Chrystyna MAREK, 'Contribution à l'étude du jus cogens en droit international',' 

préc. p. 448 
(36) Application de la Convention de 1902 pour :cégle:;: la tutelle des mineurs, arrêt, 

C.I.J., Rec., 1958, op. indiv. L..'\UTERPACHT, p.92 s; v. aussi l'opinion 
individuelle d;i juge MORENO QUINTANA (Ibid. p. 107) qui cependant peut être 
interprétée davantage dans le sens de la thèse de VERDROSS 
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"Il existe déjà dans le droit des gens un certain nombre de "prir,ci
"pes général1...x de d:i:-oit 11 - auxq"..lels - en droit internationai comrr.e 
"dans tous les autres systèmes de droit - est accordée une impor
"tance primordiale. Ces principes ont en effet acquis une valeur 
":tellement absolue et indiscutable que les Etats ne peuvent plus 
11 élaborer de normes qui leur soient opposées 11 (37) 

On pourrait songer à ét2..".{er cette thèse par la mention de certaines 

décisions de la Cour mondiale. Il est certain par exemple que, lorsque dans 

son arrêt rend·1.1 dans l 1affaire du Détroit de Corfou, celle-ci invoque 11 certair1s 

principes généraux et bien reconnus, tels q.ue des considérations élémentaires 

d'humanité plus absolues encore en temps de paix qu'en ternps de guerre, 

le principe de la liberté des communications n1aritimes et l'obligation pour 

tout Etat d_e ne pas laisser 1.1tiliser son territoire aux fins d'actes con.traires 

aux droits d 1autres Etats 11 (38), elle a Dien en vue des principes de ius coaens. 

Mais il ne s'agit pas de principes généraux de droit tels qu'ils ont été définis ; 

ce sont des prindpes du droit internaüonal. 

C'est la plupart du temps pour la même raison que d'autres auteurs, 

sans parle:,:- de principes de jus cogens , accordent à ce qu'ils appellent "les 

principes généraux de droit" une place prééminente. C'est le cas par exemple 

de la doctrine socialiste dans son ensemble qui inclut dans cette catégorie 

des règles comme l'obligation de la coexistence pacifique ou le devoir de 

non-ingérence (v. supra. titre 1. chapitre 1, section 2). Il en va de même 

d'auteurs aussi divers qu'ACCIOLY (39) ou MM. Milan BARTOS (40), 

Bin CHENG (41), Rolando QUADRI (42), etc ... 

(37) Elfried HARLE, "Les principes généraux de droit et le droit des gens, 
préc. p.680 (c'est l'auteur qui souligne). v. aussi, par ex. Antoine F".A.VRE 
"Les principes généraux du droit, fonds commun du droit des gens", préc. 

pp.372-373 

(38) Détroit de Corfou, fond, p.16, arre;t, C.I.J., Rec. 1949, p.22. v. aussi 
Réserves à la convention pour la prévention et la répression du crime de 
génocide, avis consultatif, C.I.J., Rec. 1951, p.15 s 

(39) Hildebrando ACCIOLY, Traité de droit international public, 1-1940 
(trad. Paul GOULET), p.23 

(40) Milan BARTOS "Transformation des principes généraux en règle positive du 
droit internatio:1.al 11

, préc. p. 5 

(41) Bin CHENG "General Principles of Law " préc. p. 393 

(42) Rolando QUADRI "Diritto Inte:cnazionale Pubblico", préc. p. 98 s 
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2. Si l'on considère maintenant les principes générau..x de droit proprement 

dits, il semble normal de partir des travaux préparatoires ayant conduit à 

l'adoption de l'article 38 du Statut de la Cour de La Haye, compte tenu de 

l 1importance de ce texte et de l'effort de réflexion qu 1ont fait ses rédacteu:-s. 

Comme on l'a vu, v. supra. p. SS, les discussions du Comité de .Juristes 

de 1920, furent 2.ssez peu acb.arnées sur ce point et il est difficile d 1en tirer

des conclusions précises. L 1expression qu 1il adopt:2. :11 La Cour applique 

en ordre successif ... 11 fut supprimée par la troisième commission de 

l'Assemblée de la S d N comme inutüe (43). Il semble donc bien qu'il s'est 

agi d 1une simple correction rédactionnelle et que, par conséquent, on pu.i s se 

admettre l 1existence d'une gradation entre les sources visées par l 1article 38. 

Telle est en effet la doctrine dominante. Les internationalistes qui défendent 

la thèse de la place subsidiaire des principes se fondent sur les arguments 

les plus divers. Certains se contentent de gloser sur les travau..x préparatoires 

de 1920. D'autres y voient la conséquence logique de leur position volontariste 

même si l 1on en fait une source dérivée, les principes reposent de maniè~e 

moins certaine que les traités, voire les coutumes, sur la volonté des Etats 

On peut soutenir également qu'il n'est pas logique d'établir une hiérarchie 

entre les normes du droit international, toutes trouvent leur fondement dans 

le sentiment commun qu'elles présentent un caractère contraignant, et à 

bien des points de vue elles se conditionnent toutes mutuellement. Même 

dans ce cas, cependant, on peut songer à attribuer au..x principes généraux 

une valeur subsidiaire en appliquant l'adage (s'agit-il d'une coutume ou d'un 

principe ?) specialia generalibus derogant. La Cour Internationale de Justice 

en a fait usage dans l'affaire du droit de passage, estimant qu"'une pratique 

particulière doit l'emporter sur des règles générales éventuelles" (44). 

(43) Documents au sujet des mesures prises par la S d N ... , préc. p. 730 

(44) Droit de passage sur territoire indien, fond, arrêt, C.I.J. Rec. 1960, p.44 
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De nornbreux auteurs estiment de même que les principes étant par hypothèse 

gé11éraux cèd·ent devant un traité ou 11ne coutume contraires(45). 

Toutefois, certaines coutumes et rr1ême des traités peuvent avoir un ca1-actè2""e 

tout aussi général q·ue les principes. De plus, il n 1est pas sûr qu'une co-u.tur.ne 

spéciale puisse l'emporter sur un traité général. Enfin et surtout, com~.e 011 

11a -v1..1, la gér1éralité des principes ne les err1pêche pas, précisé1nent, de pré

senter parfOis un caractère "spécialn (v. supra, Ze partie, titre II, chapitre 2/ 

et l'on peut se demander ce qui se passerait si un principe 11 général 11 mais 

technique se heurtait à un traité difficilement compatible avec lui mais 

formulé de manière plus Ïlnp:récise et couv:rant un plus grand nombre 

d'hypothèses. 

A vrai dire, ce problème de la hiérarchie des sources semble tout à fait 

insoluble si on l'envisage d'un point de vue purement théorique. A l'exception 

des normes présentant le caractère de ius cogens et dont la prééminence 

sur les autres règles r.e fait aucun doute, il n'est jamais possible de démon

trer de façon abstraite l'existence d'une hiérarchie véritable. Peut-être la 

doctrine a-t-elle tort de ne se fonder que sur le caractère formel des sou:rces. 

La prise en considération du contenu des règles donnerait vraisemblablement 

une réponse plus satisfaisante. Quoi qu'il en soit, pour s'en tenir aux principes 

généraux de droit, l'examen de la pratique permet de clarifier un peu la per

plexité dans laquelle plor.ge la confrontation des opinions doctrinales. 

(45) v. par ex. Pierre GRAPIN, Valeur internationale des principes généraux de 
droit, préc. p. 56; Shabt?.i ROSEI'!>JE, Thel.av.rand Pr:-actice of tl-1.e Internatio::::al 
Court, préc. p. 611 ; Jean SPIROPOULOS, Théorie générale du droit interna

tional, préc. p. 109, etc .. 
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Paragr. 2 - Le rôle complémentaire des principes de droit 
dans la pratique 

Les tribunaux arbitraux et la Cour de La Haye se montrent en 

général réticents pour utiliser des principes généraux de droit lorsqu'ils 

ont un moyen de donner une solution à un litige sur une base différente (46). 

Chaque fois qu'elle le peut, la Cour préfère se fonder su.r un terrain différerot 

et ne se h2,sarde pas à transposer da:1.s ses décisions des notions er.cp:-untées 

aux droits internes. _4..insi, en n1.atière de servitude, à deux :reprises, elle 

a constaté l'existence d 1une règle, con\,rentionnelle àans un cas (47), consti-

tuée par une pratique locale dans l'autre ( 48), dont elle a indiqué expre s sé

ment qu'elle la dispensait de rechercher si un principe géné:cal de droit 

allait dans le même sens. De même, dans le premier avis du Sud-Ouest 

africain, elle a évité de comparer la notion de mandat international avec 

celle en général reçue par les droits étatiques, à la différence de Lord 

McNAIR (49). On peut également citer l'avis, moins souvent mentionné à 

cet égard, rendu par la Cour Pennanente de Justice Internationale dans 

l'affaire de la Commission Européenne du Danube : la Cour a estimé que 

l'existence d'un traité rendait inutile de se poser la question de savoir si 

la tolérance peut fonder un droit (50). 

(46) v. supra p. 94. En ce qui concerne les Commissions de conciliation, voir 
Ignaz SEIDL-HOHENVELDERN, "General Principles of Law as Applied 
by the Conciliation Commissions Established under the Peace Treaty with 
Italy of 1947:' préc. p.872 

(47) Vapeur Wimbledon, arrêt, 1923, C.P.J.I., série n° l, p.24 

(48) Droit de passage sur territoire indien, fond, arrêt, C.I.J., Rec. 1960, 
pp. 43-44 

(49) Statut international du Sud-Ouest africain. Avis consultatif, C.I.J., Rec. 1950, 
p. 13 2, op. indiv. McNAIR, p. 148 

(50) Compétence de la Commission Européenne du Danube, avis consultatif, 1927, 

C. P.J. I., série B, n° 14, pp. 36-37 
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Les tribunau..x arbitratlX ont, eux at1ssi, cherché parfois cet 

échappatoire, Par exemple, dans l'affaire des réparations allemandes, 

l'arbitre, répondar1t aux cor.1.clusions du Comrr ... issaire aux revenus gagés, 

a déclaré 

11 Du moment qtte le sers de l 'a~ticle 11 (il s'agissait d"J. Protocole 
11de Londres du 9 août 1924), interprété suiv~ant son texte et s1.:ivar:: 
111 'esprit du Prot0ccle ·vu dans son e::1serr1ble et comparé av-ec. le 
11 Plan des Experts, sen1.ble clair, on peut se passer d 1 examiner 
11 à quel point cette lnterpétation pourrait être fondée su:- des prin-
11cipes généraux de d.roit relatifs a.1.1 gage .•.. 11 (5 i) 

Mais si l'on peut déduire de tous ces cas que les principes généraux 

n'occupent pas une place prééminente par rapport à la couturne ou a1L'< traités, 

il aurait fallu sinon rechercher le p:::-incipe - éventuellemer.1t cor:traire, en 

premier lieu. Ce.la ne sig11ifie pas qu'ils leur soient inférieurs ; il peut tout 

à fait s'agir de sources placées sur un pied d'égalité. 

Plus riches d'enseignement devraient être les cas où les motifs 

des décisions mentionnent à la fois les principes généraux de droit et une 

autre source. Deux situations peuvent se présenter : ou bien le principe se 

heurte à une règle contraire (1), 01.1 bien il coexiste avec une règle confer-

me (2). 

1. A une restriction près que l'on examinera un peu plus loin, on peut se rallier 

à l'opinion exprimée par Sir Humphrey W ALDOCK dans sa plaidoirie en faveur 

du Danemark et des Pays-Bas dans l'affaire du Plateau continental : 

"We know of no decision of this Court or of any international 
"tribunal which lends support to the application of an alleged 

""General principle of law recognized by national systems" 

(51) Affaire relative à l'interpr·étation de l'article 11 du Protocole de Londres 
du 9 août 1924 (Allemagne contre Commissaire aux revenus gagés). 
Sentence rendue par le Comte F. A. C. Van LIJNDEN Van SANDERBURG, 
23 juin 1926, R.S.A.N.U., II, p.773 
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"which is in direct conflict with the specific positive law governing 

"the r.1.1.atter and ,x,.ith the general principles cf international law 
"in the context of which its application is requested" (52). 

On peut même invoquer des sentences indiquant expressément 

qu'un traité 1remporte sur ur.. principe d.e droit commun au::{ Etats. En ce qui 

concerne la Cour de La Haye, seules des opinions personnelles à certains 

juges sont nettes en ce sens (53) ; et quelques tribunaux ont été tout à fait 

catégoriques. La Commission Mixte Etats-Unis/Allemagne, établie par 

le traité de Berlin du 10 aoüt 1922, a par exemple constaté que ce traité 

était contraire à un principe général de droit d'applicabilité restreinte; 

elle a cependant considéré : 

"The Treaty of Berlin is this Commission's Charter, and its 
"terms establish the rules which must be applied by this 
"Commission to all cases presented toit. The exhaustive review 
"of the American and English cases forcefully presented by able 
"counsel ( ... ) are not particularly helpful in arriving at the 
"intention of the parties as expressed in the pertinent provisions 
"of that Treaty. The soundness of such decisions is not questionr.eà., 
"and the principles they announce would be here applied if 
"Germany's liability had to be determined ( ... ) by :::ules of 
"international law in the absence of a T:::eaty fixing the basis of 
"liability" (54) 

(52) "Nous n'avons connaissance d'aucune décision de cette Cou::: ou de quelque 
tribunal que ce soit qui autorise à appliquer un prétendu "principe général de 
droit reconnu par les systèmes nationaux" qui est en opposition directe avec 
le droit positif particulier applicable en l'espèce et avec les principes de droit 
international dans le cadre des_quels on demande son application". C. I. J., 
Mémoires, Plateau continental de la mer du Nord, II, p.118 

(53) v. par ex. Droit de passage sur territoire indien, exceptions préliminaires, 
arrêt, C.I.J., Rec. 1957, op. diss. CHAGLA, pp.177-178. Interprétation 
des traités de paix conclus avec la Bulgarie, la Hongrie et la Roumanie, 
première phase, avis consultatif, C.I.J., Rec., op. diss. WINIARSKI, p.92 

( )
Il 

54 Le traité de Berlin constitue la charte de cette Commission et ses termes 
établissent des règles qu'elle doit appliq1,1er à toutes les affaires qui lui sont 

· L - lè d Jurisprudence . 1 . , , soumises. a revue tres comp te e ; amer1ca1ne et ang aise presentee 
abondamment par l'éminent agent( ... ) n'est pas spécialement éclairante pour 
déterminer l'intention des parties exprimée dans les clauses pertinentes de ce 
traité. La justesse de ces décisions n 1 est pas mise en doute· et les pri!1.cipes 
qu'elle proclame seraient applicables si la responsabilité de l'Allemagne devait 
être appréciée( ... ) sur la base du droit international en l'absence d'un traité 
en fixant les fondements", Affaire à.e l 'American Hawai"an Steamship Gy", 
30 septembre 1926, R.S.A.N.U., VIII, p.27 
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Dans l'affaire Naomi Rus sel, de même, la Special Claims 

Commission Etats-Unis/Mexique, a éca,rté l 'applicatîon de principes générau>: 

de droit relatifs à la responsabilité dax1s la mesure où ils étaient contraires 

au droit des gens et aux clauses d'un traité (55) ; et la Commission de cor.ci-

liation franco-italienne a également écarté 1 1applicatio11 d 'u11 p1·incipe con

traire au traité lui attribuant compétence (56). 

Il est do11c .clai1· que les principes généra\Lx de d.roit cèdent de\-~ant 

un traité contraire. On peut cependant relever au moins une exception. 

Dans l'affaire Ferrechia, le tribunal administratif de l '0. I. T. a décidé 

11 Un fonctionnaire poursuivi disciplinairement a le droit d'être 
"entendu avant qu 1une sanction ne soit prise contre lui. Ce droit 
"comprend notarr1ment la faculté de participer à l 'adrr1inistration 
"des pre1.1ves. Résultant d'un principe généralr il doit être respecté 
n~bsta:t1:t toute disposition contraire, aussi bien qu. 1en l 1abse11ce 
"de texte" (57). 

Dans cette espèce il apparait très nettement que les principes 

généraux de droit prévaudraient sur un texte éventuellement contraire. 

Cependant, il ne s'agit pas réellement d'une exception à la règle 

dégagée précédemment: Le contexte est très différent de celui du droit inter

national général, puisque ce jugernent a /,té prononcé dans le cadre d'une orga-

nisation internationale. D'autre part, "la disposition contraire" ne pourrait 

vraisemblablement résulter que d'un texte interne à l'Organisation. En fait, 

il semble bien que les membres du tribunal administratif de l '0. I. T. aient 

transposé la théorie bien connue en droit administratif français selon laquelle 

les principes généraux du droit ont une valeur "supra-réglementaire". Et 

l'on peut éventuellement voir dans cette décision l'amorce d'un contrôle 

(55)24avril 1931, R.S.A.N.U., IV, p.841 (opinion du Commissaire américain 
NIELSEN) 

(56) Différend concernant l'interprétation de l'art. 79, paragraphe 6; lettre c 
du Traité de Paix (échange de lettres du 2 février 1951), décision n° 196, 
7 décembre 1955, Rec. Corn. conc. fasc. 5, p.269 (v.aussi R.S.A.N.U. XIII, 
p. 422 s) 

(57) Jugement n° 203, 14 mai 1973 

;:!)'.'·' ",' 
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juridictionnel des actes réglementaires adoptés au sein des institutions inter-

nationales. 

Le Tribunal administratif des Nations Unies, pour sa part, 2. 

admis que le principe de l'égalité entre les sexes prévaut s11r une disposition 

contraire du règlement du personnel ; mais les conclusions que l'on peut 

tirer de cette décision doivent être prudentes, le Tribunal ayant visé 

l'article 8 de la Charte (53). 

En ce ql1i concerne le droit i11ternational gér.iéral, O.ï..1. peut à one , 

malgré ces jugements, affirmer que les principes généraux de droit ne 

peuvent s'opposer à l'application d'une règle conventionnelle bien étaiolie. 

Et, puisque la quasi-unanimité cles auteurs accordent à la coutume la rr1ê:r-.[1e 

·valeur qu'au..--.:traités, cela est ,rrai aussi en ce qui la concerne. 

2. Mais l'existence d'une disposition conventionnelle ou coutumière dans un 

domaine donné n'enlève pas pour autant toute importance à l'existence simul

tanée d'un principe. 

Si le traité (ou la coutume) est contraire, il sera d'interpréta

tion stricte (59). M. TAVERNIER a fait remarquer par exemple qu'une con

vention contenant une exception au principe de la non-réactivité, devrait 

être interprétée restrictivement (60) et la Cour Permanente de Justice 

Internationale dans l'affaire de la Haute-Silésie polonaise a déclaré : 

(58) Jugement n° 162, Mullani, 10 octobre 1972 

(59) C'est aussi ce qui se passe en droit administratif français. "En présence d'un 
texte, le Conseil d'Etat se saisit du moindre signe, de la moindre formule 
équivoque, pour infléchir les dispositions de la loi dans le sens le plus favo
rable au maintien des princip'tfüti!l?- 'J!-1 entend sauvegarder" Benoit JEANNEAU. 
Les principes généraux du droit/jurisprud.ence administrative, précit. p .. 143 s 

(60)PaulTAVERNIER, Recherches sur l'application dans le temps des actes et des 
règles en droit international public, préc. p. 174 
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"Il n'est guère douteux que l'expropriation admise par le titre III 
11 de la Convention est une dérogaticn au.."C règles généralement 
"appliquées en ce qui co!1cer11e le traitement d.es étrangers et 
11au principe du respect des droits acquis. Conîme cette dérogatio:: 
na elle-même un. caractère strictement exceptionnel, il est permis 
1?d 1en conclure qu'aucune at1tre dérogation n'est permise. Toute 
"atteinte aux biens, étroits et intérêts de ressortissants allemands 
"visés pa:::- ~e titre III de la Co:::ivention qui n'est pas justifié pa::: u:1 
11 titre spécial primant la Convention et qui dépasse les limites àu 
11 droit international commu11 est· donc incompatible avec le régime 
"établi pa:· la Ccnvention" (61). 

Il en résulte qu'un principe ne peut être écarté que par 1.1ne stipu-

lation contraire expresse. A deux reprises LAUTERPACHT l'a affirmé 

on ne peut plus nettement : 

11Néanmoins, en dehors d'une prohibition expresse ou clairement 
:'implicite, le principe correct semble être que la Convention 
"(de 1902 sur la tutelle des mineurs) n'exclut pas le recours à 
"l'ordre public. Il ne faut rien moins qu'une prohibition expresse 
"pour interdire d'invoquer un principe de droit international privé 
"fermement établi" (62). 

Il est vrai que clans ce cas le juge anglais visait un "principe de 

droit international privé", expression ambiguë. Le doute n'est pas possible 

en ce qui concerne son opinion · à propos de 1 a procédure de ·,ote 

applicable aux questions touchant les rapports et pétitions relatifs au Terri-

toire du Sud-Ouest africain : 

"Il n'y a donc dans la pratique du Conseil, pas d'élément concluant 
"permettant de passer outre aux considérations juridiques fonda
"mentales que j 1ai mentionnées ci-dessus, à savoir que, dans un 
"instrument tel que le Pacte de la Société des Natiœ1s, la :règle 
"générale d'unanimité n'est pas en elle-même suffisante pour 
"écarter le principe selon lequel une partie ne peut être juge en 
"sa propre cause. La condition d'unanimité, .si exprès que soient 
"les termes qui la posent, est implicitement limitée par ce dernier 
"principe, et il ne faudrait rien moiris que son exclusion expresse 
"pour autoriser un Etat à prétendre qu'en agissant comme juge 

( 61) C ettains intérêts allemands e11 I:-Iaute-Silésie polonaise, fonà, arrêt n-> 7 > 

1926, C.P.J.I., série An° 8, p.22 

(62) Application de la Convention de 1902 pour régler la tutelle des mineurs, 
arrêt, C.I.J., Rec. 1958, op. indiv. LAUTERPACHT, p.96 



419. 

11dans sa propre cause il possède le droit de priver de tout effet 
"une obligation internationale solennelle à laquelle il a souscrit 71 

( 63). 

Sir Hersch est peut-être un peu catégorique et la piupart des 

tribunaux internationaux hésiteraient certair1ement en présence à 1u!1. texte 

clair à lui faire dire 1 au fond, le contraire de ce qu 1il prévoit,. sous pYétexte 

qu'il n'exclut pas expressément le principe de droit opposé. Il n'en reste p2.s 

moins que très naturelle!nent les juges, qui sont habitués à un principe génér2l 

de droit, puisque celui-ci, par hypothèse, est issu de leu:r droit 11ationai, 

seront très réticents pour appliquer un texte le tenant en échec. 

Si la règle est douteuse, il est certain que les arbitres et les 

juges l'interpréteront dans le sens compatible avec un principe général 

existant en la matière (64) .. Ceci est vrai qu'il s 1agisse d'ltn traité ou d 1une 

coutume. 

En ce qui concerne cette dernière, on peut de nouveau citer une 

opinion de LAUTERPACHT qui, à propos de la séparabilité des clauses d'un 

traité, a estimé : 

"La pratique internationale en la matière n'est pas assez abondante 
"pour permettre d'essayer avec confiance une généralisation et on 
11 est fondé à rechercher l'aide des principes généraux du droit 
11 élaborés en droit interne" (65). 

Enfin, on peut rappeler que souvent les principes sont invoqués 

pour renforcer une argumentation, appuyer une règle conforme. Et même, 

dans les affaires du Sud-Ouest africain, le juge TANAKA a insisté sur le fait 

que la protection des Droits de l'Homme constituait "une norme juridique 

au titre des trois sources principales du droït international, sav·oir : 

(63)Avis consultatif, C.I.J., Rec. 1955, op. indiv. LAUTERPACHT, p.104. 
Dans un sens voisin, v .. aussi la sentence rendue dans l 1affaire de l 1America~

Hawatan Steamship Cy, préc. note 54 
(64) En ce sens v. Alfred Von VERDROSS, "Les principes généraux du droit dans 12. 

jurisprudence internationale11
, préc., p. 227 

(65) Certains emprunts norvégiens, arrêt, C.I.J., Rec. 1957, op.c-ir..div. 
LAUTERPACHT p. 57. v. aussi Droit de passage sur territoire indien, fond, 
arrêt, C.I.J., Rec. 1960, op. diss. FERNANDES, pp. 139-140 
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l) 1 es conventions internatioD.ales 

2) la coutume internationale 

3) les principes généraux de droit 11 (66). 

Dans cette dernière hypothèse, le rôle d'appoint des pr::.nc1pes 

est particulièrement net. Ils sont utilisés à titre complémentaire, pour par-

faire une argumentation, appuyer les autres raisons invoquées par l 1orgâ.ne 

du droit international qui les applique - ils aident à emporter la conviction ; 

ils ne suffisent pas à fonder la décision et ne sont pas vraiment indispensables. 

En cas de coexiste:;_1.ce a\,ec d 1autres sources du droit international., 

on peut donc résumer ainsi la focction des principes : 

a) s'il existe un traité (ou 1..lne cout1.1n1e) clairement contraire, celui-ci ann.ule 

le principe et l'emporte sur lui, mais il sera interprété restrictivement; 

b) si le sens de la norme conventionnelle ou coutumiè:!."'e est doute1.1x, l I e~:is -

tence d'un principe général de droit poussera le juge ou l'arbitre à adopter 

l'interprétation la plus conforme à ce principe ; 

c) si la règle et le principe vont dans le mên1e sens, l'organe du droit inter

national qui en fait application les invoquera souvent simultanément pour 

renforcer sa démonstration. 

(66) Sud-Ouest africain, deuxième phase, arrêt, C.I.J., Rec. 1966, 
op. diss. TANAKA, p.300 
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CONCLUSION du CHP-PITRE 1er 

Quelles que soient les raisons théoriques qui expiiquent ce phéno-

mène, 1' examen de la pratique confirme e:i tout cas la thèse qü.i don1ine da ris 

la d.octrine : les principes générau..-.,: présenter1t par rapport à la coutume et 

aux con"'.rentions un caractère subsidiaire. 

Ici encore l'explication tient sans doute surtout à des raisons 

pratiques. Le juge ou l'arbitre international qui doit trancher un différend, 

le diplomate qui veut étayer son argumentation, ont une tendance naturelle 

à se reporter à un document écrit, à quelque chose qui leur fournisse un 

argument certain, qui ne nécessite pas une démonstration parfois difficile. 

Selon le mot d'un auteur, l'article 38 du Statut de la Cour Internationale 

de Justice n'énumère pas les sources du droit international selon un ;'ordre 

d'application successive", mais plutôt en fonction d'un "ordre de considéra

tion successive" (67) 

"Ce n'est pas une différenciation d'après leur nature qu'établit 
"l'article 38 du Statut de la C.P.J.L entre les modes de consta-
11tation du droit international, mais une simple hiérarchisation 
"de ces modes de constatation d'après la facilité plus ou moins 
"grande de la preuve" (68). 

Cette opinion doit toutefois être nuancée car le réflexe qu'a l'inter

prète de se reporter à la source du droit international qui facilite au maximum 

l'établissement de son existence, s'oppose une autre attitude spontanée 

(67) Rolando QUADRI, "Cours général de droit international public", préc. p. 345 

(68) Yvon GOUET. La coatume en droit constitutionnel interne et en droit consti
tutionnel international, Pédone, Paris, 1932, p. 5Z (v. aussi p. 148). Dans le 
même sens, v. Bin CHENG, General Principles of Law ... , préc. p. ZZ 
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consistant à se to,..1rner vers ce qu'il connait le mieux - nourri à un certain 

système juridique, il ne peut se débarrasser de son influence. Et c'est 

pourquoi, pl lis ou moins consciemment, il at.i..ra toujours tendance à tral!.s -

poser dans les droits des gens les principes qui sont à la base des institu

tions juridiques nationales et c1ue l'on rencontre souvent aussi dans les 

autres droits nationaux : les principes générau..x de droit, qui r.n.algré leur 

caractère 11 supplétif11 ~ ser,~ent à. interpréter les règles contraiYes du droit 

des gens et à en limiter la spécificité. C'est pourquoi aussi, bien qu'ils 

se transforment parfois en coutumes ou en traités, ils réapparaissent 

parfois à côté des règles auxquelles ils ont do·nné n.aissance. Cornme leur 

caractère "supplétif11
, le qualificatif de 11 ti"'ansitoire 11 qu'on peut leur donner 

ne doit pas masquer leur extrême 0 entêten1ent11 à exister, -:n.ên1e lorsqu'ils 

ne sont pas vraiment indispensables. 
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Chapitre 2 Une sou:--ce tran3itoire. 

11 Transitoires 11 les principes gér1éraux de dloit. le sont à 

deux points de vue. D'abord, et c'est le plus évident, ils constitueat 

un lien entre les systèmes juridiqEes étatiques et l'ordre international 

de nombreux dé·veloppeme.nts antérieurs le montrent {v. surto11.t pp. 274 -

293). Ma,ls le terme estpris ici dans un sens différer.:::. 

Les lois de l'hérédité distinguent caractère dominant et 

caractère récessif ; ces derT'.iers, tout en d•.2:!meurant dans le "pa-

trimoine héréditai:cen de l 1in.dividu ne sont pas apparents. C'est exac

tement ce qui se passe pou!' un grand nombre de principes généraux 

ils sont, en q11elque sorte, des sources :, récessives 11 du droit des 

gens ; la coutume l'est aussi, dans une moindre mesure 

tés constituent une source i: dominante 11 • 

les trai-

Les principes apparaissent comme des étapes de l'élabo-

ration des coutu:c1.es et des traités (paragr. 1), et ce caractère tran-

sitoire entraÏ:.."'le un certain nombre de conséquences qu'il faudra en

suite examiner (:paragr. 2). 

Paragr. 1 - Les principes, étape dans l'élaboration des coutumes 
et des traités. 

Il est assez facile de démontrer que les principes peuvent 

être à l'origine d'une règle coutumière (1) ; mais parfois l'étape de 

la coutume est sautée et les principes généraux peuvent être considé

rés comme un objet de codification d'un genre particulier (2). 

1. Certains auteurs ont fait remarque'!" qu'il con.,J"enait 

1t de voir dans les principes généraux une étape dans le processus 
11 général du développement de la règle coutumière ( ... ). Les 
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11 principes généraux du droit i11-ternational - (l'auteur vise en 
11 réalité les principes génér<:1.ux de droit) - sont donc des normes 
11 de droit qu 1 or1 trou,re aàoptées comme norme's de droit positi{ 
11 dans le droit interr1e des divers Etats, et qt1i, étant donné leur 
11 valeur intrinsèque et leur caractère général d'utilité et de lo-
11 giqt1e, sont reconnues par l'universalité ou la quasi-urLiversali~é 
11 des Etats civilisés 11 (1). 

a 
Autrement dit "there will always be tendancy for a general. principle 

of national law recog11ized in interr1ational lav.· to crystallise into cus

ton1.ary la,.v 11 (2). 

Il est certain, comme l'a écrit M. HERCZEGH que les 

principes généraux constituE:nt sou\rent un élé1nent dans le processus 

de forn1.ation d 1une règle coutumière (3), mais ils ne sont pas que cela 

et même ils ne sont pas tout à fait cel2.. D't1ne·part ils existent indé

pendarr.ment de la coutun1e (v. supra. p. 334s.) ; d'autre part. ce ne 

sont pas les principes généraux en tant que tels qui constituent l'élé-

ment dont parle M. HERCZEGH. 

En fait, c'est la répétition de leur utilisation, soit par la 

jurisprudence, soit par la. doctrine, soit dans les actes diplomatiques 

émanant des Etats qui peut faire considérer qu'il s'agit d'une pratique 

répétée. Il faut donc qu'ils soient matérialisés par un "support". En 

revanche, en ce qui concerne l'élément psychologique de la coutume 

dont il est si difficile d'apporter la preuve, ils facilitent singulière

ment l'élaboration des normes coutumières ; par définition, ils sont 

considérés comme cor1traignants principia juris generalia sunt 

servanda (v. supra, titre I, chap. 2, section 2). 

C'est pourquoi, les coutumes dont on peut faire remonter 

l'origine à un principe général de droit, présentent un caractère pronon

cé de :fermeté et de stabilité (4). 

(1) Pierre DEREVIT ZKY, Les principes du droit international dans la jurisp:u
dence de la Cour Permanente àe Justice Internationale, préc., p. 331. 

(2) Sir Humphrey ·w ALDOCK, "General Cour se on Public International Law", 
préc., p. 62 ; v. a11ssi lvficb.el ifIR.tiLLY, 11 Tb.e Sources of International 
Law 11

, préc., p. 147. · 
(3) Géza HERCZEGH, General Principles of Law and the International Legal 

Ortler, préc., p. 120. 
(4) En ce sens, v. par exemple Antoine FAVRE, 11 Les J?rincipes généraux èu droit, 

fonds co1nmun du droit des gens", préc., p. 370 et Petros G, VALLINDAS. 
"General Principles of Law in the Hierarchy of the Sources of Interna.tior..ai 

ï .:i,;.11rll ""(Yl~Pr n 47.P. 
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On peut donner de nombreux exemples de coutumes qui 

trouvent ainsi leu!' origine dan.s des principes gé:.iéraux de droit 1~e

connus par les nations civilisées, l'application renouvelée de ceux-ci 

dans la sphère du droit international pouvant les faire considérer 

comn1.e des pratiques générales acceptées comn1.e étant le droit. C'est 

la cas par exemple de Jtobligation d'indem.niser en cas d'exp:ropriation 

de biens étrang0rs. M. GARCIA AMADOR l'a bien démontré dans son 

quatrième rapport à la Commission du Droit International (v. supra.

une longue citation, p. 211). De même, en ce qui concerne l'abus de 

droit, le Mémoire du gouvernement suisse dans l'affaire LOSINGER 

a établi que sa prohibition avait acquis un caractère coutumier (5). 

Pour l'estoppel, M. McGIBBON après une longue étude concernant la 

réception de cette notion en droit des gens conclut prudemment qut on 

peut le considérer soit comme un principe général, soit co1nme ·une 

coutU!lle en voie de formation ou même admettre que le processus est 

activé ; cette hypothèse sen1ble raisonnable et déjà en 1931 le Contre

Mémoire du gouverneruent norvégien dans l'affaire du Groënland orien

tal pouvait fournir de sérieux indices en ce sens (6). 

Dans les deux derniers exemples cités, la discussion reste 

possible. Il n'est jamais facile de déterminer le moment à partir du

quel un principe général est devenu coutume. La métamorphose est 

le résultat d'un long processus. Il ne s'agit pas d'une mutation brus-

que. 

En matière de procédure, il n'est pas douteux qu'aujourd'hui, 

la plupart du temps, les principes adoptés devant les juridictions nationales 

ont été si souvent et d'une manière tellement générale reçus sur le 

plan international, qu'il s'agit de véritables coutumes. Mais, lors

qu'en 1794 le traité JAY créait la première commission arbitrale des 

(5) LOSINGER, C. P; J. I., série C, n° 78, pp. 35-37. 

(6) Statut juridique du Groënland oriental, C. P.J. I., sene C, n° 62, p. 489s. 
V. supra p. 290 et les références données dans la note n° 43. 
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temps modernes, il n'en allait pas ainsi et quand le Connnissai:re 

américain PINKNEY, n,en1bre de cette Commission insistait sur la 

nécessité de lui reconr1aitre la compétence de sa compétence, il ne 

s'agissait pas d'une coutume (7). En 1911, Don Joaqtüm Fe:rnandez 

FRIDA., dans l'affaire de la frontière de la Walfish Bay se contente 

d 1y voir na cor1stant doctririe oî public international law 11 (8) et en 

1934 le principe est simplen1.e11t affirmé dans la sentence concern:2.n.t 

les chemins de fer Zeltweg - ,,.,rolfsberg et Unterc1raubllrg -Woellan. (9). 

La règle selon laquelle un tribunal arbitral est seul juge 

de sa propre compétence n'était en 1797 qu'un principe général de 

droit, elle est de·ve11ue 11n prir1cipe tellement évident que son Oi~igine 

n'est plus du tout apparente dans les formules utilisées par la juris-

prudence et ce pri1'lcipe àu droit international nt étant plus discuté par 

personne, les juges et les arbit1·es peuvent se contenter d 1 en affirme:.· 

l' existenCe ; aucune dérr1onstration nt est nécessaire. La même cl1os~ 

peut être dite du principe res iudica.ta (10) ou des règles d'interpréta

tion (11 ). 

(7) Affaire du Sally, 13 juillet 1797, Int. Adi .• M. S., p. 325 (~t R. A. I. I, p. 1 s. ). 
V. aussi les exemples donnés supra p. 122, note 37. 

(8) Allemagne - Grande-Bretagne, 23 mai 1911, R. S. A. N. U., XI, p. 307. 

(9) Autriche - Yougoslavie, Sentence rendue par un tribunal arbitral présidé par 
J. G. GUERRERO le 4 avril 1934, R. S. A. N. U. , III, p. 1803. Ces exem
ples pourraient évidemment être multipliés. 

(10) V. les exemples cités p. 123, note n° 40. 

(12) V. cependant p. 115s. Mais aujourd'hui les règles d'interprétation sont 
affirmées sans que les juges éprouvent le besoin d'en indiquer l'origine. 
V. par exemple, Affaire relative à l'or de la Banque Nationale d'Albanie 
(Etats-Unis, France, Italie, Royaume-Uni) avis arbitral de M. G. SAUSER
HALL, 20février 1953, R.S.A.N.U., XII, P.46et49; aîfairedesli
gnes aériennes (France, Etats-Unis) Sente,{ce arbitrale rendue par 
M. AGO le 22 décembre 1962, R. S. A. N. U., p. 465 et 605. 
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2. Dans les exemples que l'on vient de donner, l'évolution est même 

allée plus loin encore. Les normes issues des principes généraux 

de droit ont été emmagasir.ées dans des dispositions conventionnelles. 

Ainsi, les règles d'interprétation des traités sont codifiées par la 

Convention de Vienne du 23 mai 1969. De même, de :r,ombreuses 

dispositions du Statut de la Cour Internationale de Justice reprer.11ent 

des règles coutumières déjà bien établies en 1920 et elles-mêmes 

issues des principes généraleme11t reconnus en droit interne. C 1 est 

le cas par exemple pour l 1indépendance des juges (â.rticles 2, 16, 1.S 

et 20 du Statut), l'égalité des parties (article 52), lares judicata 

(articles 59 et 60), etc. 

Il est moins certain que les traités concern.ant la protec-

tion des Droits de l'Homme soient le résultat de la codification de 

normes coutumières (12) en tout cas, les principes générau..x de 

droit dont elles seraient issues, conservent une réelle utilité dans 

leur détermination étant donné la relative rareté de leur application 

en droit international. 

Dans d'autres cas, l'étape intermédiaire constituée par 

la formation d'une coutume est inexistante et un principe général de 

. droit est directement inclu dans un traité. C'est ainsi que l'on a pu 

dire que certaines dispositions du traité de Ver sailles étaient la con

sécration conventionnelle d'un principe géné:::al. 

11 There are few class.es of losses which have been more generally 
11 recognized by all civilized nations as a basis for the recovery 
11 of ·pecuniary damages than that of los ses sustained by survi-
11 ving dependants for injuries resulting in death. The drafts men 
11 of the Treaty of Versailles in putting claims of this class first 
11 on the list of ten categories enumerating those for which compen-
11 sation may be claimed from Germany, adopted a rule long re-
" cognized by civilized nations" (13). 

(12) V. cependant R. R. BAXTER, "Multilateral Law Treaties as Evidence of 
Customary International Law", B. Y. B. I. L., 1965-66, p. 297 et Rudolf B. 
SCHLESINGER, "Research on the General Prb.ciples of Law ... 11 préc., 
p. 750. 

(13) Provident Mutual Life ïnsurance Cy. and others (Etats-Unis -Allemagne) 
Mixed Claims Commission, 18 septembre 1924, R.S.A.N.U., VII, 
p. 115 (v. traduction supra, p. 103). La sentence fait allusion au para
graphe l de l'annexe 1 à la section 1 de la partie VIII àu traité de 
Versailles. 



428 

Dans l'affaire des colons d'origine allemande, la consultation de 

KAUFMANN contient un passage dans lequel celui-ci soutient que 

l'article XIX de la Convention d'armistice du 11 nove1nbre 1918 "a 

manifestement été inspiré par les dispositions s'appliquant à un àé

biteur insolvable déclaré en faillite " (14 ). 

Il apparait donc que les principes sont parfois inclus di

rectement dans des traités. 1vL Bin CHENG a mên1e proposé de pren-

dre l~s principes corn.me base à 1,.:ne e11.trep:rise d-= ccdifica+.:io::1. }.,Iai.s, 

en réalité, les principes qu'il énumère : bonne foi, responsabilit<S, 

principe de procédure juridictionnelle sont des princip,es du droit 

international, issus 1:>eut-être des principes généraux de droit, mais 

ayant certainem.ent acq.ui3 UY.i. caractère cotltumier (15). C'est ·bien 

à codifier quelques très grands pri:1.1.cipes du droit international q"J.e 

revient son 11 Projet de code àes principes gér1é:r-aux de droit 11 (î6 ). 

La proposition d'ALVl,REZ "de préciser dans une "Déclaration" quels 

sont les grands principes clu droit international de l'avenir 11 est de la 

même nature (l ï ). 

Au coatraire, la recherche tentée sous la direction du 

professeur SCHLESINGER visant à confronter les règles juridiques 

en vigueur dans les différents Etats du monde a bien pour but la codifi

cation de principes issus cies droits internes (v. supra, p. 244). Comme 

on l'a dit, une telle entreprise semble tenir insuffisamment compte 

du caractère de source du droit international des principes ; elle 

risque par ailleurs de constituer un véritable tonneau des Danaides. 

La transformation des principes généraux de droit en rè

gles coutumières ou conventionnelles tient aux nécessités de la vie 

(14) Colons allemands en Pologne, C. P.J. L, série C n° 3, vol. III (l), p. 446-447. 
(15) Bin CHENG, "General Principles of Law as a subject for International Co

dification" Current Legal Problems, 1951, pp. 35 53. 

(16) General Principles of Law ... , pp, 397-399. 

(17) Observations sur le rapport VERDROSS à l'I. D. I. , Ann. I. D. I., 1934, p. 506. 
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internationale il est plus difficile de la prévoir de façon délibérée. 

Il n'en reste pas moins ql1e le caractère transitoire des principes est 

bien établi. On ne peut parler de principes généraux de droit que si 

11ne opération de transposition fondée sur un raisonr..e~ ... '1.ent par anale-

gie est nécessaire à leur manifestation. Lorsqu:après a~roir répondu 

souvent à des besoins internationaux, il suffit de se reporter aux pré

cédents pour en faire application, ce ne sont plus àes principes gé11é-

raux de droit ce so::.1t des co:itumes, des principes gécéraux dl1 dro:.: 

internatioI1al et 1 si un. texte écrit le prévoit, des dispositions conven-· 

tionnelle s. 

Paragr. 2 - Les co11séquences du caractère transitoire des 
principes. 

A la fois supplétifs et transitoires, les principes apparais

sent à ce point de vue comme une II source matérielle" de la coutume 

et des conventions dont ils constituent dans ce cas la substance même 

(18). Et, comme celles-ci sont plus faciles à utiliser, comme leurs 

contours sont plus nettement dessinés, comme elles font moins appel 

à la subjectivité de l'interprète, celui-ci aura bien sûr tendance à en 

faire application de préférence (v. supra, chapitre 1 in fine)". 

11 Great practical advantages will accrue when the world through 
11 the practice of international business and international arbitration, 
" has developped common, independant practice which may fcrm 
11 one well-known body oÏ substantive law to take the place of ge-
11 neral principles of law, although this law too, will basically be 
11 a further development and crystallisation of general principles 
11 of law 11 (19). · 

(18) Ceci n'est vrai évidemment que lorsque les principes généraüx de droit ont 
· été transformés en coutumes ou en traités. Lorsque ce n'est pas encore 

le cas ce sont des "sources formelles"; v. supra titre I. 

(19) "De grands avantages pratiques résulteront du fait que l'on aura développé 
par la pratique des affaires et de l'arbitrage internationaux une p!"atique 
commune et indépendante qui formera un corps de règles de fond inàé
pendantes et bien établies, susceptibles de remplacer ies principes gé
néraux de droit bien que ce droit lui-même ne sera en fait que le dévelop
pement ultérieur et la cristallisation des principes généraux de drcitOI, 
Finn SEYERSTED, "Applicable Law in Relations between Intergovern
mental Organizations and Private Parties", préc., p. 528. 
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De 1nê1ne le développement d 1un droit propre aux org2.nisatioY1s inter

nationales Yend moins nécessaire aujourd'hui le recours aux principes 

généraux du droit et par exemple l'élaboration d 1un.e jurisprl'..derJ.ce 

relativeme;1t abondante et bien adaptée aux problèmes spécifiques po

sés par la fonction publique i.nternationale dispense de se référer di

rectement aux droits ac~ministratifs inte:rnes (20). 

C'est notamment parce qu 1ils ont ~n caractère transitoire 

que les principes généraux de droit ne sont pas susceptibles de co:::is·~i-

tuer des normes de jus cogens. (v. âussi supra, chapitre l). Il s 1agit 

de règles 

11 qui constitï.1.ent des principes communs à tous les ordres juri-
11 cliques, et, par conséquent ne sont pas imposés par les néces-
11 sités propres de la société internationale. Si ils avaient un 
11 caractère absolun1ent impératif il est probable qu'ils auraient 
n acquis une valeur coutumière ou auraient été consacrés dans 
11 le droit con .. ve11.tionr1el, et seraient ainsi devenus en même temps~ 
11 des principes du dYoit international. Dans le cas contraire, les 
11 doutes les plus sérieux peuvent être émis à l'égard de leur clas-
11 sement dans le jus cogens 11 (21 ). 

Peut-être est-il impossible de déroger à certaines règles du droit des 

gens que l'on retrouve aussi dans tous les systèmes juridiques natio-

naux. Cela est même très vraisemblable la bonne foi, certaines 

normes protectrices des Droits de l'Homme, etc ... présentent sans 

doute ce caractère et c'est vraisemblablement la raison pour laquelle 

une partie de la doctrine voit dans certains principes généraux de droit 

des règles de ju.s cogens (v. supra, chap. 1, section 2, .paragr. 1). 

Mais dans ce cas, leur caractère de principes issus des droits inter

nes est effacé par leur reconnaissance directe par les Etats sur le 

plan international ; ce sont avant tout des principes fondamentaux de 

l'ordre international. 

(20) V. en ce sens une observation de Suzanne BASTID, "De quelques problèmes 
juridiques posés par le développement des organisations internationales 1

\ 

préc. , p. 37. 

(21) Michel VIRALLY, "Réflexions sur le jus cogens", A. F. D. I. , 1966, p. 25. 
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Cepenàant le c2.ractère 11 récessif 11 des principes gé11érau:'{ 

de droit tels qu'ils ont été définis n'entraine pas leur disparition lors

qu'ils se transforn!ent en une autre source du droit international. 

Celle:..ci masque simpleme11t leur nature originaire, mais ils réappa

raissent dans certair1s cas soit pour renforcer l.1ne àémonstration, 

soit pour la con1pléter (v. supra, chap. 1, section 2, paragr. 2). 

Les principes généraux de droit apparaissent largement 

comme urre passerelle entre l 1inconnu et le connu, une transition en

tre l'instable et le stable. Telle est en effet leur fonction : ils ré

pondent au "besoin de droit" qu'a toute société. Les rapports inter

nationaux.dans lesquels le droit n'a acquis, pour l'instant, qu'une 

place encore rnocleste n'échappent pas à la règle. Mais compte tenu 

du caractère très rudirnentaire du droit des gens et du nombre rela

tivement restreint de problèmes auxquels il est en mesure de répon

dre par lui-même, il faut chercher ailleurs des éléments de solution. 

Même en généralisant les principes qui sont à la base du 

droit international, c'est-à-dire les principes du droit international 

(v. supra p. 342 s. ), il n'est pas possible de réglementer toutes les 

situations contrairement à ce qui se passe dans l'ordre interne. On 

se tourne alors vers les droits nationaux, on leur emprunte des prin

cipes, mais cela fait, le droit international préfère "oublier" l'ori

gine réelle de la solution. C'est ce qui explique le caractère transi

toire des principes généi:-aux de droit. 
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CONCLUSION DU TITRE II 

De leur caractère à la fois s11pplétif et transitoire, on pe11t 

déduire la véritable fonction des principes généraux de droit : d 1·...1r .. e 

part, ils pern1etten.t au droit international de s'afiïrnJ.er en fait co:r11.me 

un ordre juridiqu:ç complet permettant de donner des réponses satis

faisantes aux prcblèn1.es suscités par la survenance de faits non réso

lus jusqu'alors. D'autre part, ils constituent la source de règles gén.é

rales et impersonnelies ayan.t vocation à s:appliqaer à un nombre in

défini de cas semblables. 

Mais cette application renouvelée est en même temps pour 

les principes un processus d'autodestruction les règles matérielles 

qu'ils véhiculeraient sont captées par la. coutume - voire, plus rare

ment et selon un procédé plus brutal, par une conve11tion. Leur voca

tion supplétive disparait ; ils ne sont plus qu'une source "historique" à 

laquelle il n'est plus nécessaire de se référer. Rien, théoriquen1en~, 

n'empêche de les considérer encore comme une source formelle du 

droit des gens, mais "la source est tarie". 

Et seule la force de l'habitude, les réflexes des juristes, 

les poussent encore à y puiser, non plus des règles, puisqu'ils en trou

vent ailleurs de plus certaines, mais plutôt une manière d 1inspiratior.., 

la confirmation que la coutume nouvelle (ou l'accord) correspond à la 

fois à une nécessité et à l'idée de "justice" qui prévaut à un moment 

donnë. Ce .caractère njuste 11 tient au fait que 1ron retrouve le prir.tcipe 

dans tous les systèmes de droit interne ce caractère 11nécessaire" 

à sa transposition tellement fréquente dans le droit des gens qu 1il est 

devenu une coutume. Et l'on peut sans doute en déduire que les règles 
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coutumières résultant de l'application d'un princ~pe général de droit 

sont particulièrement stables et bien établies. Si ie principe est "réces

sif", sa présence dans le Hpatrimoi11e héréditaire': d't:ne 1·ègle d'une 

auti·e rrature contribue en revanche à en renforcer la force contrai-

gnante. 
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CONCLUSION GENERALE 

Etant dor1né leur caractère propre les principes générau.;,.;: 

de droit sont d 1un manien1-er1t délicat, et, à u.n moment donné, il n' e.r.1 

existe guère qu 1 un petit r1-orr1bre. 

En théorie il est possible de découvrir et d'appliquer un p:-:;c 

cipe sur la base d 1ur1 raisonr1emcnt scientifique rigoureux faisant appel 

aux ressources àu droit comparé et au p:::-ocessus de l'analogie. E11 f:::.:.:'..:. 

l 1 appariticn d'une telle règle dans l'ordre juridique international résL:.l-::-2 

d'une transposition empirique: le juriste devine plus qu'il ne prouve la. 

généralité de ia norme et ne dispose d'aucun instrument de mes11re }"'\Ou= 

savoir si la société internationale est prête pour accueillir le p:.:incipe. 

C'est affaire de sensibilité et d'intuition. 

Et le gage le plus certain du bien fondé de la transpositio11 

est que d'autres organes du droit international la répètent lorsqu'ils 

ont à résoudre des problèmes similaires ; mais, le temps aidant, il 

devient inutile de parler d'un principe général de droit : on se trouve 

en présence d'une coutume. C'est dire la rareté des règles qui méri

tent vraiment d'être qualifiées de principe général de droit. Et il faut 

bien reconnaitre que beaucoup des exemples cités dans cette recherche, 

en tant que principes généraux, étaient souvent des coutumes en voie 

de formation, peut-être même de véritables normes coutumières. 

Leur rareté n'empêche pas les principes généraux de droit 

de remplir une fonction fondamentale dans l'ordre international. Parce 

que leur mise en oeuvre n'exige pas la procédure solennelle de passa

tio::i des traités ou le lent processus de formation des coutumes, les 

principes généraux de droit apportent sa,;1s heurt au droit des gens 

1rélément d'évolution et de progrès qui lui est tellement nécessaire. 
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Tout se passe comme si, chaque fois que la société i11ter

nationale présente, grâce à un é~vènement politique, à une évolution 

socio-éco11omique, llne moindre résistance au droit, les principes gé-

néraux s'engouffraient dans la brêche ainsi créée pour imposer une 

solution juridique là où était avant le "non-droit". 

Bien sûr,tout cela ne se fait pas sans l 1intervention d'un 

juge, d'un arbitre, d'un b.omn.J.e d 1Etat... Les princi]?es n'exister..: 

pas au ciel des idées, mais ils s'imposent spon.tan.éme:nt à lfinterprète 

parce qu'ils perrnettent de répondre au besoin de plénitude qui carac

térise tout système juridique, et le droit par excellence, plus peu:-être 

par réflexe que par réflexion, est le èroit interne. Les principes gé

néraux de droit constituent ainsi, en dépit ou peut-être r.nême à cause 

de la spontanéité de leur mise en oeuvre un élément décisif pour le 

progrès du droit international. 

Tout ceci n'est peut-être pas très satisfaisant pour les 

ltfaiseurs àe systèmes 11
, mais la grande règle de to·utes les règles n'est 

pas de trouver des explications théoriques, elle est de prendre tous les 

faits en considération et, dans notre matière, ces faits ne se laissent 

pas enfermer dans des théories abstraites, 

" What the sources of law are, cannot be stated, it can only be 
" discussed " (1). 

Ceci est plus vrai encore pour les principes généraux de 

droit que pour toutes les autres sources du droit des gens : ils sont au 

fond ce que chaque juriste po:::te en soi. 

(1) "on ne peut rien affirmer en matière de source de droit, on ne peut que 
discuter", Clive PARR Y, the Sources and Evidences of International 
Law, préc., p. 27. 
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BIBLIOGRAPHIE COMMENTEE (1) 

I - Ouvrages d 1intérêt général 

Aucune étude ne recouvre exactement les sujets abordés dans 

cette recherche. La thèse de Ein CH.ENG 1 Ge11eral Prir:c3J?lcs ~f 

Lav.r as r'\pclied b:y Interr.ation.al Courts and Tribu.;1als (19 53) constitue 

un précieux documer1t de référence par 11 2.bonda!lce des .décisions juris-

pruden.tielles citées et commentées. Il s 1agit toutefois d 1un ouvrage 

traitant exclusiven')_ent de problè1nes contentieux et la définition des 

prir~cipes généraux de droit retenus par ltau'teur est extrêmerr.Lent 

vague. 

Les premières éti.1des co11sacrées aux principes généraux de droit 

ont suivi dtassez près l 1 élaboration du Statut de la Cour Permanente 

de Justice Internationale. Sir Hersch LAUTERPACHT fait figure de 

précurseur son livre Private l...1aw Sources and Analogies of Inter-

national Law (1927) est un inventaire très complet de toutes les insti-

tutions du droit pri,,é qui d'une manière ou d'une autre ont influencé 

le droit international. La profondeur de la réflexion en fait un ouvrage 

dont la consultation demeure indispensable. Le cours de Georges 

RIPERT à l'Académie de Droit Inter!lational, "Les règles du droit 

civil applicables aux rapports internationaux" (1933) relèvent d'une 

conception symétrique : l'auteur part des concepts du droit privé pour 

montrer le profit que le droit international pourrait tirer en les trans-

posant. 

(1) Cette bibliographie sommaire a pour objet de présenter un choix d'ouvrages 
contenant des développements importants relatifs a1.1..""< prin.cipes généraux 
de droit. Pour une liste plus exl1austive des ouvrages, cours et articles 
utilisés lors de la préparation de la présente recherche, et les références 
complètes, v. infra. 
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Parmi les très nombreux travaux d'Alfred VERDROSS con-

sacrés aux principes généraux de droit, il faut citer surtout son rap

port à l'Institut de Droit International en 1932, 11 Les principes géné

ram< de droit comme _source du droit des gens" (texte à peu près repris 

dans le ,Recueil ÇENY), "Les principes généraux du droit dans la juris

prudence internationale" (R. C.A. D. I., 1935), études dans lesquelles 

il définit 11 les principes 11 comme étant issus des droits internes, tan·dis 

que l'article 11 .Les principes générau.:,.: dl1 droit a.pplicables aux ~apports 

internationau.x 11 (R .. G. D. I. P., 1938) marque 11n tournant de sa per~s2e. 

confirrné depuis, EOtamment dans son dernier ouvrage; Die Quellen 

des Universellen Volkerrecht (1973) 1nontra,.1t que le professeur au-

trichien voit désormais dans les principes des notions .11 transcenden-· 

tales". 

La littérature de l'entre-deux guerres est surtout consa

crée, les ouvrages de LAUTERPACHT et RIPERT mis à part, à des 

discussions très théoriques en ce qui concerne la nature juridique des 
.. 

principes généraux de droit. V. Elfried HARLE, "Les principes gé-

néram< de droit et le droit des gens!! (1935) (R. C. I. L. C., 1935), 

Lazare KOPELMANAS, "Quelques réflexions au sujet de l'articie 38-3' 

du Statut de la Cour Perma:iente de Justice Internationale" (R. G. D. I. P., 

1936), Jean SPIROPOULOS, Die allgemeinen Rechtsgrundsatze im 

Volkerrecht, 1928 et les contributions plus générales de Louis LE 

FUR ("La coutume et les principes généram< de droit comme sources 

de droit des gens"), Georges SCELLE ("Essais sur les sources for

melles du droit internatio:ial") et Charles de VISSCHER .("Contribution 

à l'étude des sources du droit international") au Recueil GENY (2) 

ainsi que Pierre GRAPIN, Valeur i:iternationale des principes géné

raux du droit (1934) qui présente un caractère moins abstrait. 

Depuis 1945, le seul ouvrage fondamental consacré à 

l'étude d'ensemble des principes généraux de droit, mis à part l'im

portant travail de Bin CHENG (préc.) est celui de l'auteur hongrois 

(2) Malgré leur titre un certain nombre d'ouvrages ne concernent guère le pro
blème des principes généraux de droit reconn·us par les nations. V. par 
exemple Pierre DEREVITZKY, Les principes du droit international tels 
qu'ils se dé,zagent de la jurisurudence de la C. P.J. I. (1932), Jean RAY, 
11 Des conflits entre principes abstraits et stipulations conventionP .. elles 11 

(R.C.A.D.I., 1934) ou Karl WOLFF, "Les principes généraux du droit ap
plicable~ dans les rapports internationaux11 (P"'.C.r'\..D.I., 1931). 
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Géza HERCZEGH, Gencral P:·inciples of Law and the International 

Legal Order (1969), livre assez court mais dense et présentant une 

originalité certaine, quoique prudente par rapport à la doctrine do

minante dans les pays de l'Est. 

Les autres recherches récentes portant sur les principes 

généraux de droit cor1cer1'lent en général des problèrnes partiels, cor-.

traire1nent à ce que l)et1.t laisser penser leur titre ("1. infra). 

Certair1s ou·vrages gén.érat1x enfin_ coI1tienr1ent parfois d;i:r:1.

portants développements sur les principes communs aux nations. En 

premier lieu, il faut citer la thèse de Max SÇ)RENSEN, Les sources d:: 

droit internatio11al qu.i m.algré son sous-titre (Etude sur la jurispru

dence de la C. P.J. I.) et sa date de parution, déjà ancienne (1946), a le 

mérite de n'être pas trop abstraitetout en ne se bornant pas à une des·-

cription de la pratique de la Cour (sur les principes généraux dé 

droit, v. surtout, pp. 123 à i 52) et constitue sans doute l'un des li

vres les plus intéressants sur la question. 

Parmi les traités récents , deux accordent ur1e assez gran

de place aux principes généraux de droit : ceux de Paul GUGGENHEIM 

(Traité de Droit imernational Pèlblic, tome I, revu et réédité en 196ï) 

et de Charles ROUSSEAU (Droit International Public, I, édition refon

due 1970). La présentation de la question y est extrêmement classique, 

surtout en ce qui concerne le second (v. la critique de Claude-Albert 

COLLIARD, in R. G. D. I. P., 1971). 

Pour les vues très contrastées qu'ils présentent, on peut voi, 

aussi trois cours prononcés à l'Académie .de Droit International de La 

Haye : celui de Rolando QUADRI, "Cours général de droit international 

public" (R. C.A. D. I., 1964) dont les vues sont fortement anti-positivis

tes (pp. 345-354), celui de Charles CHAUMONT, "Cours général de 

droit international public" (R. C.A. D. I., 1970), qui ~'attache au con

traire à 11 raje"...lnirn la doctrine volo!ltariste en ce qui concerne les p!"iTI-

cipes généraux de droit (pp. 456-463) ; celui enfin de Sir Hèlmphrey 
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W ALDOCK, "General Cour se on Public International Law", (R. C.A.D.I. 

1962) qui défend des opinior:cs nua.ncées et pragmatiques. 

On peut signaler enfin que la thèse de M. Benoit JEANNE.AU 

consa-crée aux Principes généraux de droit dans la iu.risprudence adr--ii

nistrative française (1954) contient un assez long passage sur les prir..

cipes généraux dans l'ordre international (pp. 206-217) et pern1.et de 

fécondes confronta.t_icns. 

II - Quelques problèmes spécifioues (3) 

a). La jurispr1.1dence ; 

Outre l'ouvrage préc. de Bin CHENG, précieux su:::tout 

en ce qui concerr1e la jurisprudence arbitrale (index très complet et 

maniable) mais datant de 1951 on pourra consulter avant tout l'étude 

que Max SyiRENSEN a consacrée aux sources du droit dans la jurispru

dence de la C. P.J. I. (v. supra). Shabtai ROSENNE dans_The Law and 

Practice of the International Court (1965) réserve aussi quelques pages 

à l'étude des principes généraux de droit (p. 608s), mais surtout il. 

doro...ne un nombre considér2.ble d'informations sur certains points abor

dés dans la. présente recherche, composition de la Cour, droit procé

dural, etc. 

De même, The Prospects of International Adjudication de 

C. Wilfred JENKS (1964) constitue une mine de renseignements sur des 

sujets très divers, et il contient cinquante pages consacrées à l'étude 

des principes généraux de droi.t reconnus par les nation~ civilisées, es

sentiellement axées sur la pratique de la Cour mondiale (pp. 266-315). 

Parmi une littérature abondante, on peut citer enfin la con

tribution d'André BLONDEL aux Mélanges GUGGENHEIM, "Les p:::in

cipes généraux de droit devant la C. P.J. I. et la C. I. J. ". Il fa.ut sign.a

ler· enfin que Ignaz SEIDL-HOHENVELDERN a consacré un article à 

l'étude des pri!l.cipes généraux de àroit a~pliqués par les Commissions 

de Conciliation établies par le Traité de paix avec l'Italie de 194 7 

{A. J. I. L., 1959). 

( 3) Al' exclusion des monographies portant sur tel ou tel principe. 



440. 

b). Le dè:-oit communautaire 

L'article fondamental en la matière reste celui de Paul 

REUTER: "Le recours de.la Cour de Justice des Communautés Euro-

1)éenr1es à des principes généraux de droit" (1v1él. R.01.Il-J) qui rr1alheu-

reusement compte tenu de la date de sa publication (1964) ne rend pas 

compte des développements récents de la jurispr1J.dence. Ceci est vrai 

à plus forte raison du livre de Pierre M_A~fBIJSEN, Le droit de la C. ::-·.: 

C . . A. - iJD.e étude de.s sources (1958 - sur- les prin.cipe3 généra<.1.x ·v·. 

pp. 108-142) et de l'étude de Jean R.IVERO, "Le problème de l'inüuence 

des droits internes sur la Cour de J1.1stice de la C.E. c .. A. 11
, (.l\.. Ii'.D.J..: 

1958). En 1969, K. ZWEIGERT a fait très succinctement le point sur 

ce problème dans les "?Jo -~lles" (pp. 441 -445). 

c). Le droit des oraanisations internation.ales 

Dans son livre intitulé The P:roper Law of International 

Organization (1962), C. Wilfred JENKS accorde 1.:ne particulière a.t

tention aux principes généraux de droit (v. surtout p. 51s), applicables 

au sein des organisations internationales et donne de nombreux exen1-

ples. En ce qui concerne le droit appliqué par les tribunaux adminis

tratifs internationaux, Suzanne BASTID (" Les tribunaux administratifs 

internationaux et leur jurisprudence", R. C.A.D.I., 1957, p.47ls et 

"Le Tribunal administratif des Nations Unies", E. D. C.E., 1969) et 

Mohammed BEDJAOUI (Fonction publique internationale et influence 

nationale, 1958, surtout p. 463 s) donnent des indications utiles. Finn 

SEYERSTED enfin a réur.i dans son cours de La Haye ("Applica.ble Law 

in Relations between Intergovernmental Organizations and Private Par

ties", R. C.A. D. I., 1967). des renseignements extrêmement précieux 

relatifs au droit applicable aux relations entre institutions internationa

les et personnes privées (p. 522s et 538s). 

d). l..1e droit cominercial i!lternational et les contrats quasi
internationaux ; 

Ce domaine a suscité récemment de très nombreuses études. 

Outre ceile de F. A. lv'..ANN, "Reflexion on a Commercial Law of 
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Nations" (B. Y. B. I. L., 1957) il faut mentionner tout particulièrement 

celle de Lord McNAIR, "The General Principles of Law Recognized by 

Civilized Nations" (B. Y. B. I. L., 1957) qui a "popularisé" l'idée que les 

principes généraux de droit constituaient une source particulièrement 

bien adaptée à ces problèmes , idée reprise notamme~t p2.r V{olfgan.g 

FRIEDMANN ("The Uses of "General Principles 11 in the Dcvelop1ncm 

of International Law:', A. J. I. L., 1963, et T·he Chancri.n.g St:::uctt1re of 

International Law, p. 1 71 s ) et Prosper \VEIL ( 11 Prob!..èmes relatifs 2.1..::.: 

contrats passés entre 1..1r1 Etat et un particulie:r 11 , R. C. l~. D. I., 1969). 

V. aussi Finn SEYERSTED, op. cit. 

e). La place des prir1cipes da.r..s la hiérarchie de::: normes 

La contribution de Petros G. VALLIND.A,.S, 11 Gen.eral Princi

ples of Law in the Hierarchy of the Sources of International Law" aux 

Mélanges SPIROPOULOS (1957) constitue la seule réflexion spécifique 

consacrée à ce problème, elle est brève. V. néanmoins les déveiopp-e

ments de Max SQRENSEN in Les sources du droit international, précit. 

p. 237s. et les ouvrages généraux préc. 

Le livre de Lucien SIORAT relatif au Problème des lacunes 

en droit international (1958),quoique difficile, étudie de façon très dé

taillée la fonction supplétive et complémentaire des principes généraux 

de droit. 

Pour les relations entre les notions de principe général de 

droit et de l.i!s cog~E..§ se reporter surtout à l'article de Krystyna M..A..RE} 

"Contribution à l'étude du jus cogens en droit international"(Mél. 

GUGGENHEIM, 1968) et aux discussions de la Conférence de Lagonissi 

tenue en 1966 sous les auspices de la dotation Carnegie et résumées in 

The Concept of ius cogens in International Law. 

f). Les auteurs des pays de l'Est et les principes généraux de droit: 

Deux professeurs américains Jan F. TRISKA et Robert M. 

SLUSSER ont tenté de faire le point sur la doctrine soviétique en matièr, 
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de sources àu droit international (A. J. I. L., 1958) n1.ais la place ac

cordée aux prü1cipes y est lirnitée et l'article est dépassé. 1'.'lieux 

vaut. se reporter directement à l'ouvrage de Géza HERCZEGH, préc. 

qui passe en revue la doctrine socialiste. Il est indispensable de liTe 

aussi la cont:rib1.1.tion de Cl·régory TUNKIN, nGe11eral Principles of La\v 

in International Law" (Mél. VERDROSS, 1971), qui semble marquer un 

tournant dans la pensée de cet important auteur. 



443. 

DOCUMENTS 

C. P.J. I. - Publications officielles 

C. I. J. 

- R.épertoire des décision.s et des documents de la procéc1urc 
écrite et orale de la C. P.J. I. et de la C. I. J~, publiée SO",J.S 

la direction de Paul GUGGENHEIM 
vol. 1 - Droit intern2~tionai et àroit interne (1961) (K~ ?v'iAR El-~ 
vol. 2 - Les sources du droit inte:rr1ational (1967) (K ... \1_4...i? .. }:l:{) 

- V, aussi C.I.J. -HAMBRO 

- Publications officielles 

- E. HAMBRO - La jurisprudence de la Cour Internationale 
vol. I à VI B (J.922-1970) 

C, J. C.E. - Recueil de la jurisprudence de la Cour 

Sentences arbitrales : 

- H. LA FONTAINE, Pasicrisie Internationale, histoire ,:ocu
mentaire des arbitrages internationaux 1794--1900 

- J. B. MOORE, International Adjudications, Modern Series, 
l 794-18i 7 (vol. I - IV) 

- A .. de LA PRADELLE et N. POLITIS, Recueil des Arbitrages_ 
Internationaux, I (1798-1855), II (1856-1872), III (1872-1875) 

- James Brown SCOTT, The Hague Courts Reports; 1st série, 
1902-1912; 2nd série, 1913-1928 

- Nations Unies, Recueil des Sentences Arbitrales, 16 vol, 
- Recueil des décisions de la Commission cie Conciliation franco-

italienne instituée en exécution de l 1article 83 du Traité de 
Paix avec l'Italie, 7 fa.se, 

Tribunal Aè,ministratif des Nations Unies 

- Recueil des jugements, 3 vol. (1950-1967) (AT/DEC 1 à 113) 
puis AT/DEC 

Tribunal Administratif de l'O. I. T. 

- Recueil des jugements (depuis 1946) 

Pratique des Etats 

France : A. Ch.· KISS, Répertoire de la Pratique française en matière 
de droit international publié (1790-1958), 6 vol. 

Etats-Unis : G, H.. HACKWORTH., Digest of International Law, 8 vol, 

M. N. WHITEMAN, Digest of International Law 

Nations Unies 
Annuaire Juridique (1963-1 970) (ST/LEG/SER. C/1 à 8) 



OUVRAGES, COURS ET ARTICLES (l) 

(classement par ordre alphabétique des noms d'auteurs) 

ABI-SAr'\B (G) 

ACCIOLY (H) 

AGO (R) 

"The Concept of jus cogens in International 

Law". Introduction pp 7-15, v Carnegie 

Enclowent for Inter!lation.al Peace. 

11 Su.mrr,.ary· records of the discussions 

on the concept of sus cogens in public 

inter11atio:r1al lavr, pp 87-114, \ 7 ibid. 

Traité de droit international public 

trad. GOULET (P), Sirey, Paris, 2 vol. 

1940 I-652 p, 1942, II-528 p. 

"Le délit international", R. C.A. D. I 

1939 - II, n° 68 - pp 415-554 

"Droit positif et droit international", A. F. D. I 

1957, pp 14-62. 

AGUESSEAU (H.F. d') 

AKEHURST (M) 

Essai d'une institution au droit public 

présenté par RIGAUD (L), Sirey, Paris 

1955, 136 p. 

A m.odern Introduction to International Law 

ALLEN (G) and UNWIN (Ltd) Londres, 1970 

368 p. 

( 1) Tous les articles, cours, ouvrages et études diverses, 

utilisés lors de la préparation de la présente recherche, 

figurent ici. 
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ALVAREZ (A) 

AMADIO (M) 

ANCEL (M) 

Mél. AT\'DRASSY 

ANZILOTTI (D) 

Observa.tions sur le rapport VERDROSS 

11 Les p:rincipes généraux de droit corn.me 

source du droit des gens", Ann. I. D. I 

1934, pp.490-567 

Le dr.-cit international nouveau dans ses 

rapports avec la. vie actuelle des peuples, 

Paris, 1959, 638 p. 

445. 

Le cor1ter1tieux international de l'investissement 

pri\;-é et la conve11tion de la Banolle IViondiale 

18 Mars 1965, L. G. D. J, Paris, 1967, 

276 p. 

Utilité et méthode d,i droit comparé, 

conféyences données sous les auspices de 

la Faculté de Droit et des Sciences 

Economiques de Neufchâtel, 18-19 Février 

1971. Ides et Calendes, Neufchâtel 1971, 

138 p. 

Mélanges offerts à JU:raj. ANDRASSY, 

Nijhoff, La Haye, 1968, 366 p. 

Cours de droit international, trad. GIDEL (G) 

Sirey, Paris, 1929, 535 p. 
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BALLADORE-PALLIERI (G) 

BALLALOUD (J) 

BARALE (J) 

BARTOS (M) 

BASDEVANT (J) 

BASTID (S) 

~ta internazionale pubblicc, Giuffré, 

Milan, 6ème édition, 1962, XII 523 p. 

Le Tribunal administratii de l'O. I. T et 

sa jurispr-udence, Pédone, Paris, 1967, 

160 p. 

!IJ_,'a.cquiescen-.... ent dar:i.s l:3.. jurisprudence 

internationale", A. F. D. I., 1965, pp. 389-427 

11 T:ransformatiorJ.s des pri 11.cipes générê.ux 

en règles positives du droit international!', 

Mél.AJ\'DRASSY, pp 1-12 

"Hugo Grotius", in PILLET (A). éd.,Les 

fondateurs du droit international , pp. 125-267 

"Règles générales àu droit de la paix", 

R.C.A.D.I, 1936, IV n° 58, pp.471-692 

Ed. Dictionnaire de la terminologie du droit 

international, Sirey, Paris, 1960, 7 56 p 

v. DESCAMPS (Baron) 

"De quelques problèmes juridiques posés 

par le développement des Organisations 

Internationales", Mél. SPIROPOULOS , 

pp. 35-42 

11 Les tribunaux administratifs internation2.ux 

et leur jurisprudence, R. C.A. D. I, 1957 

II, pp. 343-517. 



BASTID (suite) 

BATAILLER (F) 

BATTIFOL (H) 

"Le droit international public dans la 

sentence arbitrale de l'Aramco", A. F. D. I 

1961, pp. 300-311 

Cours de droit international public, 

Les cours de droit, Paris, 1966-6î, I 
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