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l’Institut de Droit international98. Nous reviendrons sur ces questions 
au chapitre 13. 

En	résumé	

- Selon la doctrine positiviste dominante, les règles « secondaires » du 
système juridique international relatives à la création des normes 
prescrivent qu’une règle coutumière procède de deux éléments : 
un élément objectif, à savoir une pratique uniforme et constante et un 
élément subjectif (appelé également opinio juris), à savoir le sentiment 
exprimé par les débiteurs de la règle que cette pratique correspond 
à un commandement du droit international ; 

- le droit humanitaire constitue, dans une large mesure, un ensemble de 
règles prohibitives reposant sur des pratiques qui sont, par hypothèse, 
abstentionnistes. Autrement dit, ces pratiques se traduisent par des 
abstentions des Etats concernés. Or, par définition, de telles pratiques sont 
souvent insaisissables et donc difficile à prouver ; 

- à l’heure actuelle, de plus en plus de voix s’élèvent pour que la pratique 
des acteurs non étatiques directement impliqués au sein de conflits armés, 
en particulier de conflits armés non internationaux, soit prise en compte 
dans l’établissement du droit international coutumier. Même si elle paraît 
se justifier à certains égards, cette conception ne va pas sans susciter des 
difficultés théoriques et pratiques ; 

- en l’absence de pratique abstentionniste, il convient de se tourner vers 
l’opinio juris pour déterminer le statut coutumier d’une règle. Etablir 
l’élément subjectif de la coutume n’est pas non plus aisé. En effet, 
les Etats prennent garde à ne pas s’exprimer publiquement sur les 
comportements qui devraient être exigés de leur part dans le cadre de 
conflits armés, surtout lorsqu’ils sont non internationaux, et leurs manuels 
militaires sont souvent silencieux à cet égard ; 

- pour une grande partie de la doctrine, les Conventions tant de La Haye 
que de Genève constituent du droit international coutumier. L’universalité 
de ces Conventions ne semble cependant pas, à elle seule, suffire pour 
justifier une telle position ; 

- nul ne conteste que l’article 3 commun aux Conventions de Genève et 
certaines dispositions fondamentales du 2ème Protocole additionnel 
peuvent être qualifiées de coutumiers ; 

                                                                          
98 V. l’article 5 de la résolution de l’Institut de Droit international du 27 août 2005 sur les obligations 
erga omnes, document disponible à l’adresse suivante : http://www.idi-iil.org/.  
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- le CICR considère que, selon le droit international coutumier 
contemporain, la plupart des principes applicables aux conflits armés 
internationaux le sont également aux conflits armés non internationaux. 
Indépendamment de la question de savoir si ce point de vue reflète 
la pratique des Etats, ce sont les conséquences concrètes de cette 
approche qui devraient, avant tout, être évaluées ; au demeurant, 
cette conception emporte une confusion entre le statut normatif d’une 
règle et son champ d’application ; et 

- qu’il soit coutumier ou conventionnel, le droit humanitaire est constitué, 
dans son ensemble, de règles à caractère « erga omnes ». Celles-ci ne 
s’élèvent toutefois pas toutes au rang de normes impératives. Seuls 
les principes fondamentaux ainsi que l’interdiction du génocide sont 
revêtus de cette qualité. 
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