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À partir de 2011, la coutume internationale fut au cœur d’une série de 

conférences et de tables rondes organisées à la Duke Law School à l’initiative des 

professeurs Curtis A. Bradley et Mitu Gulati qui abordèrent la question du rôle de 

l’opinio juris et le thème plus général d’une crise de la coutume (« Custom in 

Crisis »)
1
. 

L’ouvrage Custom’s Future : International Law in a Changing World trouve 

son origine dans ces conférences. Publié par la Cambridge University Press sous la 

direction du professeur Bradley, il permet de constater que la vitalité, l’utilité et 

l’efficacité de la coutume suscitent plusieurs débats et affirmations contradictoires. 

Grâce aux contributions de 19 auteurs américains, anglais, belges, allemands et 

chinois, dont Sir Michael Wood, Rapporteur spécial de la Commission du droit 

international pour l’identification de la coutume internationale, ce recueil est riche de 

perspectives et d’expériences variées, supportées par diverses approches 

méthodologiques fournissant des données empiriques inédites.  

Les choses sont complexes dès le départ, c’est-à-dire aussitôt que l’on tente 

de définir la coutume. Que ce soit pour la critiquer ou la supporter, les auteurs ont 

généralement comme point de départ l’article 38(1)b) du Statut de la Cour 

internationale de Justice qui définit la coutume internationale comme la « preuve 

d’une pratique générale acceptée comme étant le droit »
2
. Selon l’interprétation 

traditionnelle de l’article 38(1) (Lepard parle de « traditional view
3
 », Bradley de 

« standard view
4
 », Choi et Gulati de « standard doctrine

5
 »), une norme coutumière 

doit reposer sur une pratique constante des États et une opinio juris sive necessitatis, 

c’est-à-dire la croyance par les États que cette pratique coutumière est juridiquement 

contraignante (« legally binding
6
 »). Dans leurs textes, Kadens

7
, Bradley

8
, Lepard

9
, 
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Tasioulas
10

, Choi et Gulati
11

 ainsi que Hakimi
12

 s’opposent tous selon divers degrés à 

cette définition traditionnelle. Pour Lepard, par exemple, « the essence of customary 

international law is opinio juris, and […] practice is best viewed as evidence of 

opinion juris »
13

. Il propose une nouvelle définition de l’opinio juris pour résoudre le 

fameux paradoxe chronologique de la coutume (« chronological paradox » selon 

l’expression de Bradley
14

) qu’il résume ainsi : « How can a belief by states that a 

custom already reflects a legal rule be considered a precondition for recognition of a 

new legal rule? »
15

. Pour Choi et Gulati, la doctrine standard n’est pas applicable 

(« implausible and inefficient ») puisqu’elle mène à un raisonnement circulaire sur 

l’origine de la coutume
16

. La solution de Lepard est similaire à celle proposée par 

certains de ses collègues
17.

 Il suggère de changer la substance du concept d’opinio 

juris pour le tourner vers l’avenir plutôt que vers le passé. Selon lui, « opinio juris 

[must] be defined as a general belief shared by states that it is desirable, now or in 

the near future, to have an authoritative legal rule prescribing, proscribing, or 

permitting certain conduct »
18

. Lepard reste malgré tout proche de la vision 

traditionnelle de la coutume puisque les États restent selon lui les seuls acteurs 

habiletés à créer des normes coutumières
19

.  

Tous ne sont pas du même avis. Tasioulas adopte une attitude idéaliste en 

remettant en cause le lien généralement établi entre la coutume et le consentement des 

États. La coutume serait une institution communautaire permettant de lier des États 

sans leur consentement express
20

. Comme Lepard, il propose aussi une nouvelle 

définition de l’opinio juris reposant sur une justification morale des normes (« moral 

judgment-based account »)
21

. Malgré son idéalisme, Tasioulas garde lui aussi une 

vision centrée sur les États dans la mesure où ce sont leurs jugements moraux qu’il 

place à l’origine de la coutume
22

. 

Deux textes qui se complètent offrent une perspective différente concernant 
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le rôle des États dans le processus de création de la coutume. Bradley, d’abord, 

développe théoriquement la thèse que l’on comprend mieux le développement de la 

coutume en le comparant au développement de la common law
23

. Il note, citant 

notamment l’Affaire du « Lotus »
24

, que les juges internationaux doivent souvent 

improviser alors qu’ils reçoivent des informations contradictoires sur la pratique et 

l’opinio juris. Ils rendent aussi compte de l’évolution de la coutume en analysant les 

nouvelles préférences de la communauté internationale
25

. Ce rôle des juges dans la 

confirmation des normes permettrait de résoudre le paradoxe de l’opinio juris :  

Under the common law account, the  recognition of a CIL [Customary 

international law] rule does not require proof that states are already 

following a practice out of a sense of legal obligation before a CIL rule can 

be recognized. Rather, a CIL rule can be recognized when it is evident – 

from state practices, statements, and other evidence – that the rule is 

something that the relevant community of states wishes to have as a binding 

norm going forward and that it is socially and morally desirable26.  

Choi et Gulati, ensuite, abondent dans le sens de Bradley suite à une analyse 

empirique de 175 cas de jurisprudence internationale
27

. Les données présentées qu’ils 

présentent sont, à notre avis, les plus importantes de l’ouvrage puisqu’elles 

confirment que les juges, notamment de la CIJ, ne respectent pas la définition 

formelle (« formal definition ») de la coutume et qu’ils se livrent plutôt à ce que Choi 

et Gulati appellent « a form of pragmatic common law decision making »
28

. Les 

auteurs ont effet découvert que les juges se basent rarement sur des documents 

attestant l’opinio juris ou la pratique des États (les Cours n’ont pas les moyens pour 

mener les recherches nécessaires), mais les traités qu’ils considèrent comme une 

source progressive de la coutume (« evidence of aspirational CIL »)
29

. En somme, les 

juges se demandent ce que les États veulent comme normes pour l’avenir et non 

comment ils ont agi par le passé
30

. Cette importance des juges est confirmée par 

Larissa van den Herik qui rappelle comment des tribunaux ad hoc comme le Tribunal 

pénal international pour l’ex-Yougoslavie ont utilisé la coutume pour créer de 

nouvelles normes de droit pénal international
31

. Herik ne manque cependant pas de 

souligner que les États ont réagi à cet enthousiasme des tribunaux ad hoc par la 

rédaction du Statut de Rome
32

 qui est venu limiter l’importance de la coutume en droit 

pénal international
33

.  
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Les questions de définitions ne sont pas les seules à diviser les auteurs de ce 
recueil. Il y a aussi débat autour de l’utilité et l’efficacité de la coutume. Sender et 
Wood, qui concluent l’ouvrage, tournent les coins ronds lorsqu’ils parlent de l’avenir 
radieux de la coutume (« custom’s bright future ») et balaient sous le tapis les 
controverses académiques sous prétexte qu’elles n’ont pas d’impact dans la 
pratique

34
. Le reste de l’ouvrage commande une conclusion plus nuancée. En effet, 

certains auteurs comme Trachtman défendent la supériorité de la législation et ne 
croient pas que, en pratique, la coutume puisse répondre efficacement aux défis 
complexes de notre époque comme la cybersécurité, les crises financières et les 
changements climatiques

35
. Petersen soutient une thèse similaire concernant 

spécifiquement ce dernier enjeu en s’appuyant sur une analyse tirée de la théorie des 
jeux

36
. Il montre notamment qu’il est difficile de protéger des biens communs tels que 

l’environnement seulement à l’aide de la coutume
37

. D’autres comme Guzman et 
Hsiang affirment au contraire que la coutume peut aider les États à coopérer dans un 
monde anarchique

38
. Certains domaines, le droit international économique par 

exemple, semblent également plus favorables au développement de la coutume
39

. 

En somme, l’ouvrage édité par Curtis Bradley offre une vue d’ensemble sur 
les nombreux débats soulevés par le rôle passé, présent et futur de la coutume dans 
l’ordre international. Alors que la Commission du droit international s’intéresse 
depuis quelques années déjà à l’identification du droit international coutumier

40
, ce 

recueil apporte de nombreux éléments de réflexions qui permettent de mettre en 
perspective – de critiquer, au besoin – le travail de la Commission qui a souvent 
tendance à se baser sur la vision traditionnelle de la coutume

41
. La force de ce recueil 

tient aussi à la grande diversité d’angles, notamment méthodologiques, sous lesquels 
est disséquée la coutume internationale. Si cet ouvrage ne permet pas de déterminer si 
l’avenir de la coutume sera lumineux ou sombre, on le referme avec la conviction que 
cette source du droit international suscitera, tant qu’elle existera, des débats 

passionnés.  
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