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JtJi:VUE 1>l<>LUE ug D!W1'1' INTI~lèNi\'l'lONAL 

1\lnS/2 l~dit,ions BIWYLAN'I', Bruxr,lle.s 

LA BONNE FOI 
EN DROIT INTERNATIONAL PUBLIC (1) 

l'AH. 

Robert KOLB 
CHAH.Ofè n'lèNSJ<:IONlêMENT A L'INSTITUT UNIVlèR.Sl'I'AmE 

DJ•i H.AUTlèS 1<~TUDTŒ lN'l'FmNA'l'IONALES (GrmF.vE) 

SOMMAJR.E 

J. --- lNTROlJUC:'J'TON. UN PAltADOXE BONN!C FOI E'I' l'OWI<Jn POLITICS 

[!. L'ESPJtlT LA llONNJ•i FOI DANS SBS ASl'JCCTS OfŒimAUX 

1 . Da rôle de la bonne foi dans la société internationale à la lumière des principes 
8tmctu.rels du droit intrrnationrû 

( 1} Co {;ex te rcprôscnLe une brève syntlH\sc des cont,enus de ma thè::;e sur \(La bonne foi en 
droit, int,erna.tional public)). Afin de donner Je plus possible rl'cspacé aux développements substan­
tiels, les renvois dam~ les notes en bas ùe page seront limités. Le leetcur pourra sc reporter, en 
ens d'in1.érôt, à l'itppnmil scientifique qui orne et parfois alourdit, les pages de la thèse. Il en va 
de même pour les nombreux problèmes plus subtils que l'n.pplicntion des concepts ci-a.près évo­
qufts ne manquent pas de suseit,er. 

Sur la honne foi en droit interntttional pttlJlic, voir en particulier n,ussi L. CAVAHf~, Da notùm 
dr. bonnp, fm: el qu,elq?.œs-nne8 de ses appUtoh:ons en droit, inlernat.i.onal pu};lic, Cours de l'Tmd,itut 
de Jiau(,cs Etudes ln!,ermüionales (Paris), ID6:lf<J. ll. CIŒNIJ, General Principles of J,aw --- A8 
Applied by lnter·n.at>:onat Cou.rts am.d 'l'ribnnals, Londres, 1[)53, pp. 105-160. J.P. CoT, La bonne 
foi en droit intema.t.ionat pu.bl-ic, Cours do l'Jns(,it,nt, cle Hau(,es Etudes 1ntema1.ionales (Pn,ris), 
IDGS/9 .• J.I'. MOLLJŒ, Vertmnens8clmtz irn ViJlkerrecht, ColognofBcrlin, 1971. ,),11 O'CoNNOR, 
Good Paith in Tntemationa.l Law, Alclorshot, 1991. K ZoLLI~rt. La. bonne foi en droit international 
prtblic, Paris, 1977. Parmi los articles, cf. en particulier A. D'iiMATO, <<Good Fait,ll<l, /li.I'JL, 
vol. 7, p. 107-9. F.A. VON DEn. HfriYD'I'J~, <(Die bona, fides und die cin7;elne H.echtsnorm)>, da.ns 
Osterrer:chische Zeitschrift für offentliches Recht, vol. JI, 1961, pp. 364-374. M .. LACHR, <<Some 
Thonghts on the H.ole of Good Faith in International H,elaLions», dans rLJ. iiKKI<mMAN 1 
P.J. VAN Kn.miŒN f C.O. l'ANNr<:NBOlW (éds), !Jeclarafion on I'rinciples A Qtwstfor Universal 
l'eace, Mélanges 13. Jl A. Riilr:ng, Leyden, 1977, pp. 47-55. ,J.M. MélHRNBm, <•Vcrtrauen n,ls Prinzip 

der Vôlkcrrech!,sor<lnung», l'olitik u.nd Krûtu.r, 1979, n" 3, pp. 56-66. J.M. Mossmcn., «Vert.rauon 
in der internationn,lcn Politik. Volkcrroelüliche Aspck!,e<>, dans 13. SJMMA f E. BLJ>:NK-l<NoCJŒ 
(éds), Zwischen Intervention u.nd Zu.8a.rnmenarbeit, Berlin, !979, pp. 245-297. V. PAUL, <•The Abuse 
of H.ight.s and Bona Fides in Int,crnn,tional Law<>, Oestcrreichr:sehe Zeitschrift für offentlichcs Recht, 
vol. 28, 1977, pp. 107-130. G. ScmVAH.7,J<NTIEJumn., <<The Fnnda.ment,al Princip les of Internatioi1al 
1Arw<>, RCATJT, vol. 87, 1955-J, pp. 290-326. G. SPI•OlmUTI, dl principio de1\a buona. fede o l'n.m-­
missione di nuovi rnembri nelle Na.zioni Unit,el), Omnnnità ?:nternaûon,ale, vol. 7, 1952, pp. 42-62. 
A.M. SnJYT, <<Good and lltr<J Jlait,h<>, Netherlnnd8 Tntemational Law Journal, vol. 28, 1981, 
pp. M-58. 1-T. 'l'mRLWAV, <•The Law and Proecdure of t,hc lnt.ernn,t.ional Cour(, of ,Justice (19G0-
1988): General Principles and Sources of Law•>, 13. YJJ,., vol. no, 1989, pp. 7-49. A. Vrmnrwss, 
<<Ilona. Fides<>, dans: K. STRUPP f fl..J. ScHLOCIIIIAUim (éds), Worterbuch de8 ViJlkerreeht8, vol. 1, 
Berlin, 1960 1 p. 223-4. A. VIŒ.nn..oss, <(La bonne foi comme fondement, du droit intcrna.tion~Ll 

public)), Uevu.c hdlf,niq1œ de droü internaûonnl, vol. 5, 1952, pp. 17-21. A. VgH.DHORS, <d)ic bona 
fides >ds Grundlago des Volkerrcclüs<>, dans: lHi. CoNS'l'ANTOPO\JLOS /I-I. W1mmmo (éds), Gegen-
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a) Le rlroit. intertHttional comme droit; coordinatif ([( oordinationsrecht) 
b) Le droit international comme droit empiri(]ttO ct fragmentaire 
c) Lo clmit intomational comme droit inkraetif ct bilatéralistc (le relati-

visme du droit intorna,tionnl) 
d) Le droit interna,tional eommc droit particulariste 
c) Le droit intermttional comme droit permôable 
f) Le droit intcnH1tional do cooxistcnee ct do coopéra.tion 

2, La bonne foi en tmü que princir1e juridiqne ses contenus 
a) Etymologie 
b) Les trois accepl,ions do l;1 bonne foi 

(1) Bonne foi au sons subjectif (psychologique) 
(2} Bonne foi nu sens d'un simple standard jmicliquc 
(3} Bonne foi au sens objeotif (prinoipo général <le dmit) 

;l, J,a délimitation de la bonne .foi par raJJ]JOrt à des notions fun:diques voisines 

A Bonne foi et pacta S1Lnt scrvamda 

R Bonne foi et équité 

4', La naJure de la nornwtivité de la bonne f01: et des prinàpes generauJ; de dmit 
n) Le conecpt de norma,t,ivité juridique norm;1tivité-sourcc, norrnt1tivité­

obligation et normativité-application 
b) Le degré de normativité de la, bonne foi clans ses diverses acceptions 
c) La facultÉ' du principe de la bonne foi do s'appliquer directement clans nn 

litige et d'être som·cc mrtonome do droits ct d'obligrd;ions 

IlL L'AME LA BONNg 1<'01 IlANR SES API'LJCÀTIONS 

l, La bonne fo1: en tant que protection de la confiance légitime 

A, Généralités l'importa,nce de ht eonfïa,nce comme donnée sociale et eomme 
doctrine j uri di quo 

13, La protection do la oonfianco dans le droit des üaitôs 
a) La ratification par actes conclua,nts (Ratification by conduct) 
b) La bonne foi dans les ratifications irnparf;tites (article 46 C,V,) 
c) La bonne foi clans le domrüne de lit pmti(]UO subsôcp10nte à un tmité 

C, La protection clf, la confiance dans la thôorie dos ados juridiques unilatô­
ra,nx 

D, La protedion de la confiance face à l'abstention ct à la passivité (théorie 
de l'acquiescement normatif ou du silence (]IHdifié) 

K La, protection de la, confiance à travers le principe d'ostoppcl 

1<', La théoi'Îe de l'apparence, L'exemple do la responsabilité internatiomdc do 
l'Etat pour des actes ?Ûtm vires de ses agents 

G, La, doctrine du swlden change 

wartsp1·oble.mP des infen1alionalen. Rechtes und der Rechtsphûosophie, Af élanyes R. Lann, Ham·· 
honrg, 1\)03, pp, 29"3:J, (1, WHrTR, <él'he Principlc of Goor! Faith,,, clans : V, Lowr» 1 C, WAR" 
nHJCK, 'l'he llnited Nat1:ons mul t.he P1·1:nciple8 of International Law, Mélanges 1l1. Akehu:rst, 
T)onclresjNew York, JfHJ4, pp. 2:-l0-25!5. K ZoLLER, <fLa. bonne foi en droit inLcrnationrd puhlicl), 
danR: 'Jiravnn.r dr l'Association JI. (_/apûanl, La bonne vol. 43, Paris, IDH4, pp. OG9-582. Voir 
ausRi, en général, H. ! 1~JCHLrm, lJie Rahlslehre vom Tiibingen, !950. F'. Gon.PtH;, iA3 

rie la LhèRr., PariR, lU28. A. VoLANRKY, !C.~sŒi d'une définiti.on e.r.prc88ÜJC du droi,t 
foi, LhèRe, Pn,ris, 1 O:lO. l', Wll"llèi< 1 13, COTTIEr<, ({'ds), Alm8 de rlmü 

et bonne jm:, Fribourg, HHH. 
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2. LŒ bonne foi en tant que protection cle l 'o~jet et cl11 /mt d'un Œcie 
, A. La bonne foi et les obligations prô- et post-conventionnelles de consorvrk 

ti on 

B. Un aspect de la bonne foi dans l'interprétation primauté de l'esprit, sur 
la !eUro 

C. La bonne foi da.ns la n6gocia.tion 

D. La protection de l'objet ot du but d'une instance judiciaire ou du fonction­
nement généra.! d'un syst.ème de règlement. jndicia.iro 
(l) Le cara.ctère obligatoire clos mesures conservatoires indiquées par la 

Cour internationale de ,) usticc 
(2) La d(monciation do cla.usos Ülct!ltatives au sons de l'rtrticle 36(2) du 

Statut et l'exigence de délai ra.isonnable 

3. LŒ bonne foi en tnnt q11e p1'0tectJon d'une f1:na.h:té sociŒle 
A. L'interdietion de l'abus de droit 

B. La bonne foi rbns I'Orga.nisation intcrna.tionale 

4. La. bonne fm: en tŒni qne loyanté qna.lifiée la ?nŒ~:im.e qne mû ne peu.( profüer 
en droü cle son propre tmt 

5. La bonne fm: cormne fŒit s1tbjeGtij: l'l:gnomnce exwsŒble par le droit (y cmnpn:s: 
la présomption cle bonne foi; la. bonne foi subjecti·ve de prut et rl 'antre; lŒ notion 
cle ma.1wa.ise fm:) 

JV. --- CONCLUSION LA H.ÔLlè DE LA IJONNg Jè()J EN DJ\01'1' INTERNATIONAL PUBLIC 

l. INTRODUCTION. UN PARADOXE 

HONNI~ FOT Wl' POWI<:R POLJTICS 

l. Les ordres juridiques rat.t,achés à l'expérience du droit romr1in avec les 
bona.e fidei i·udicia. (2) privatistes et la publica. fides (3) publicist;e ont déve­
loppé à travers les siècles un principe juridique dont le nom s'est fïxô sur 
la bonne foi. JI a, fini par pouvoir être considérô consubstant,iel à l'idée 
même on à l'expérience elu droit, pa.rce qu'il cherche à donner réponse à cer­
tains problèmes permanents de la vie socb1le (3Œ). Par exemple : si dans un 

(2) Cfr. M. KAsrm., Da.s rbrnischc l'rivat.rccht, t.. l, 2 ôcl., Munich, 1971, pp. 177 et s, 485-!l, 509-
511. W. l<UNr<F:L, <dl'ides a,Js schüpfcrischcs Element im rOrnir:;chcn Schuldrccht)>, MP-langc8 
1'. Koscha.kcr, vol. ll, Weimar, Ul89, pp. l eL s. Ji' WrEACT<T<;R, r•Zum Ursprung der boua.e fïdci 
iudicia•>, Zer:t.schnft der Sa.vigny-8iift1/.ng für Recht8geschù:hte, Rmnanistische Abtcil11ng, vol. 80, 
1 91i8, pp. 1 el, s. 

(:l) C:fr. D. Nürw, J)ie Pidc8 im romi.sc!r.cn Volkerrecht, Heidelberg, 1991. C. l'HTLLm~oN, 7'he 
lnlernnlional J.~nw rtnrl 01.udmn of Andenf. (Jreece and Horne, vol. I, LondroR, 1911, pp. ns-n, 117-
121, :~01-4; vol. TT, Londres, 1911, pp. 232-8,317,327. Voir a.ùssi, ponr un bref aperçu, KH. Zrrc" 
GLRH, Vnlkeneehtsue.~r.hichte, Munich, HJ!l4, pp. 1)2":!. ,J. VAN KAN,'' H.ôgles générales du rlr·oit. de 
la pa.ix », R.O. A. D.l.. vol. 66, 1 \)88-lV, pp. 886-7. 

(:3a) Comme touL a.utrc prineipe. la bonne foi R'offrc à l'analyse crif.i(jllO RUT' clcllX plans diff<\­
rcntH. D'n.bord le pln.n de Ha genèse et de son développement hisl,orique. La queRtion est ici de 
sa.voir à quel rnomenL, danH un ordre juridique donné et hiRLoriquemenL eonLingcnt, la. bonne foi 
R'est dév0\oppée ct à quelR intùrê(,s précis elle a. étô appelé\\ à Rcrvir. Il y a. ensuite le pln.n philoso­
phiqur-. La. pnnqH;dive eRL ici :-:ynthétiquc. Si l'on eom..;irlùrc l'emwmhle de \'expéricncP- juridif1UC 
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ra-pport donné un sujet a la-issé entendre qu'il se commettr1it, à mw certaine 
conduite pour l'avenir (par pacte, promesse, ados concluants), dans quelle 
mnsuro colle-ci deviendra-t-elle obligatoire pour lui? Dans quelle mesure la 
confiance de l'r1utro sujet ost-olle protégée? Ihns quelle mesure pout-elle 
J'emporter sur des exigenees de forme 1 

La perrrH1nence des problèmes qu'elle adresse faii, que la bonne foi existe 
sur le plan des relations entre groupes humains dès J'Antiquité, Elle y 
domine la conclusion et l'exécution des t;raités (4), Elle prend un essor beau­
coup plus large à Home (5), Elle connaît ensuit;e ma-intes applications da,ns 
cc droit international du moyen àge qui constitue un étrange mélange d'élé­
mmJts supranationaux (Papa,uté, Empire) et d'élôments internatiomwx 
(Etr.ts qui consolident progressivement; leurs pouvoirs selon ]a, célèbre for­
mule rex su,periorem non recognoscen8) (6), Ln, bonne foi arrivera enfin à 
jouer un rôlo constit;utif dans la criso et le renouveau du droit qu'on situe 
habituellement autour dos Traités de Wostphalio do 1648, La société por­
sonnalisôe et hiérarehique do la féodtt!itô commenco à so transformer en 
sociét.é dôcentralisôe et horizontale d'Etats formant dos contres de puis­
sance politique autonome, La société se territoria,lise, droit interne et droit 
externe s'opposent, Le droit interne est soumis aux pouvoirs législ11tifs du 
souverain et sa juridicité n'est pa,s mise en doute, Mais pour co qui est du 
droit externe, tout un courant moderne se constitue qui prôtend l'impossi­
bilité de lui attribuer valeur juridique, Entre ontitôs souveraines il ne peut 
y avoir qu'une société naturelle, pas une sociétô civile ou juridique, L'ab­
semee do pouvoir supérieur aux Etats s'y oppose péremptoirement, C'est le 

acccRRiblP, à quels problèmes permanents isRus deR rationrditôs intrinsèques des rapport::; socia.ux 
la hon ne foi s'cRt-ollc efforcée de répondre ct, de quelle maniôro 1 

(4) Cfr. K.H. ZIT<:GLRn, <lConcluRion and Puhlieation of Tnterna.tiona.l 1'reatieR in AntiqniLy)>, 
lsrnel Law Rcview, voL 29, 1995, pp, 233 ct"- M_ WRTNI<'RLJJ, <<'l'he Common llorit:tgc of Cave­
nant-Traditions in the J\nciont World)), dans: L. CANFOR.A fM. Ll\rgJtANI / C. ZACCMJNINJ (éds), 
ltralfati nrl nwvdo nntT:co, !<'anna, idcologin, ftome, 1990, pp, 175 ef, s, p_ KAH.AVTTJ<:s, 

l'rmnise-Giving anrl 7'reaty-Making, Homer the Near /!Jast, LeidcnjNow York, 1992, LLL J3r,;-
DJ<:n,MAN, (<Religion anù the Snurecs of International Law in Ant,iquityl>, dans: M.VV. tJANJR (éd), 
'l'he lnflnence of Reliyion on the Developmcnt ~~ Jnternationrû Law, DorrlrcehtjBosLonjLon<lres, 
HJHI, pp, G-12_ 

(5) Voir s11pm, notes 2 ct :l, 

(G) Cf F, CALAHSO, r ylossntori e ln teoria della sovmnilà, 3 érL, Mila,n, 1%7, M, WTLT<,,, 'l'he 
Problwm rd 8overe1:gnly in the ];aleT M1:ddlP- Aao;: t.he PaJml Afonarchy wilh A11.g-ustin1t.s 1_lrùJ.mph11-8 
and lhe Publicù,;fs, Ca.mbridge, 1964. H. QuAnJTRCH, 8onve1'ii.nüüt. JCnùJtPJvnng und JiJntw1.clcl1w-(! des 
llegnffs in Pmnkreieh nnd l!cntschland vom 13 Jahrhnndert r,:s 7806, Herlin, 1!l8G, pp, 13 cl; S, Sur 
le droit, internationaJ dn r:f. TI. KIPP, Vblken;rrln1rng 1t.nd VOl!ce1·rccht im tlfittclaller, 
Cologne, 1950. W,G, GHEWP,, der Volken-echtsgeschichte, 2 écL, Bnckn-lhdcn, 1988, pp, fif> 
cL s. ZTROLEH, (,'mprn, note 3), pp. 88 et, s. Bur la bonne foi au moyen il..ge, 
voir, pour les aspects privn,t.ist,es, G. HH.OO<HNl, <<L'abus de droit eL Je principe de la bonne foi­
Aspeds hiRLoriqnes cL compftntLifR •>, dftnR : WII>M 1mjCoTTJ RR (supra, note 1), pp, 3 cL s, Pour le 
droit intcrnaLimml, M, ])Je 'l'Atllll', «<nviolabilité rles Lmités», RG,A,DJ, voL 32, H130-ll, 
pp, 3:10 cf, R, K ltlm,swn, llistoire des grands pn:ncipes dn droit des gens, Pftris, 192:1, pp, 122 cL s, 
Le principe de la bonne foi était connu aussi de la t.ra.clition juridique germanique; cf. 
H.\V. STHATZ, 'Jlrr;?J. und Glanben, neüdige u.nd Jl1afcn'aHen Z?U' [f}nf.wù;klu:ng von ''Pre1t 'lUtd Olrw.­
ben' Ü1. dc?flsrhen Pn:vatr(;chlsn?)cnndf'-n vom 1.1 bùg zm· Af1:lte do; 17 .Jahrhnndert8, 2 vols., Pn.dcr­
horn, 1 974_ 
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courant, hoblHÎRien. Un aut.re courant qui sc rntt11che à la tmdii;ion elu 
moyen âge s'eff(Jrcc de maintenir J'idôe d'un droit externe Vt1lable entre 
Eta.ts. C'est la. tra.dition grotiennc. Los principes de cc droit sont repris de 
la tmdit,ion juridique commune, c'est-à-dire du droit romttin moclcrnisô (ins 

comrn1me) et surtout de la i.mdition elu ins gentiwn. La condition minimale 
du droit international doit être Je respect des cng11gcments assumés. Comme 
les pactes entre Princes ne sont pa.s soumis 11u formaliRme du droit civil 
romain, il faui; avoir recours au bonae .fide1: 1:ndicia ct au iu.s gentinm : c'est 
à la foi donnée Reule quo s'atttwlw l'obligation d'exécuter ses engagements. 
La bonne foi, fondant l'obligatoriété dn pa.cte, devient 11insi le pivot central 
du droit international classique (7). 

2. DepniR eei;te époque la doctrine et la. pratique ne cessent d'affirmer 
que Ir> bonne foi est un prineipe fondamental dn droit, int.ernn,tionl11 (8). On 
dit que la bonne foi est un principe essentiel pour tout ordre juridique; 
qu'elle domine l'ensemble du droit international; qu' elle est son fonde­
ment; qu'elle en constitue un prineipe eonstitutionnel. Mais comment s'ex­
pliquer qu'un prineipe imprégné d'aspects mora.ux soit crédité de tant d'hn-­
portance cla.ns le domaine des relationR internationales qu'on se comph1Ît si 
souvent à déclarer sous l'empire de la seule puissr1nee 1 N'y a-t-il pas ici un 
p11radoxe? 

L'essentiel de la réponse ii, 11pporter consiste en une communa.u.té de destin 

entre la bonne foi et le droit international. Le seeptieisme sur la bonne foi 
dr1ns les ra-pports interétatiques porte en réalité en même temps et ava.nt 
t.oui; sur l'existence et l'efficacité du droit internation11l en ta.nt que tel. On 
commence 11lors par une analyse empirique (où sc mêle en réalité une bonne 
dose de parti priH) qui dég11ge les fréquentes violations du droit intormttio­
nal et la. faiblesse des réponses juridiques à la viol11tion de h1 légalité. La 
raison est aperçue dans la souveraineté ou l'abscnee d'organes supérieurs 
11ux Etat.s; donc, en dernière analyse, dans la dist.ribution ttnarchiquc du 
pouvoir dans la société internation11le. La bonne foi n'est alors dans Je 1m1il­
leur des cas qu'un vœu pieux, d11n,9 le pire un voile idéologique. C'est la 
perspective sociologique qui reprend en termes modernes l'enseignement 
hobbôsien. Si l'on part a.u contraire de l'existence d'un droit objectif régis­
sant ]a. société intern11tionalc malgré la structure r1narchiq11C du pouvoir qui 
en est la marque décisive, l'ordre des ehoses s'inverse : de ce droit interna­
tional la bonne foi constitue une condition d'existence. Lt1 perspective est 

(7) C. VAN llYNIUCHSHORI<, Qu.a.est.iones imi.s ]mblici (1737), lib. Tl, CfLJl. X. LcR positiviRt.cR 
devaient phu1 tard souvent, rwbRLitncr J)(J,r:la :mnl servanda à la not,ion de bonne foi, cn.r uvee fm 

préeîr.;ion pluR grande cet,Le formule nvn.it plus de titre à leur 
(8) Cfr. par exemple CoT (supra. note 1), pp. 3 et. \1. LACHR note 1 ). p. 50. VON IJJm 

f-l>•:YTJTE (supra, note 1 ), p. 3fl5. V>mDnoss. " Die bon IL fides ... ,, (.mp1·n. not.e. 1 ). p. 28. L. 0PPIW­
lll<OJM (érl. pn.r KY. ,lJ.:NNINGR fil. WATTS). Tnlernrûionnl Law, vol. !, 9 écl .• Londres, 1992, :38. 
Pour ln. jnriRprudcnce, voir par exPrnple l'n,ffa.irc !lfr!galidis (1D2R), f?rr1teü dPsln:bnnaux 
mixtes inslitu.f.s pctr les trnit,é.s rle pni.1.:, L. VTli, p. :-H)5 
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désorrna.is normative. Viento-on à aff<üblir J'importance de ltt bonne foi que 
le poids du droit dans les relitt.ions internationales se rôdnit (9). On revient 
a.insi à la tradition grotienne. 

Le pa,ra.doxe prôsenté se résorbe par r,onséquen(; cla.ns la notion supérieure 
du droit, int,f\rna.tional. II en est ainsi parce que ta,nt dans la concopt.ion 
fa.vomble a.u droit que dans eelle dôfôrento à la puissance, la. bonne foi reste 
indissolublement liée a.u eoncept. de droit irücrnationa.l eomrne indieat;eur 
du sort qu'on lui réserve. Dans ce sens la bonne foi est, une notion vitale 
du droit international. 

On peut pousser plus loin oo raisonnement, ca.r même si les rapports inte­
réta.t,iquos gônômux s'f1Vèront pou propices à ltt règle de droit et. à la bonne 
foi, colle-ci n'est pa.s nécessairement eondamnée pour autant. La. doctrine 
de G. Sehwarzenbergor fournit, un exemple. Pour l'interna.tiona.liste londo­
nien, le droit interna.tional se scinde en deux blocs normatifs inconci­
liables (10). L'environnement individualiste voué a.ux rapports de puissance 
de la. société interna.tiona.!e générale imprime à ses règles coutumières le 
caractère de 1:us strictu.m. Ici l'intérêt individuel prime sur toute considéra­
tion de coopération ou de bien commun. L'int.erprétation et l'a.pplica.tion do 
ces règles eoutumièros no peut souffrir aucune considération d'équité ou de 
bonne foi. A côté du ius strict1wL dos rapports interôt,a.tiqucs généraux se 
place un iu.s aequum issu dos ta.pports conventionnels entre los Etats. Au 
sein de ces rapports do rapprochement, trouvent toute leur plctce les considé­
ra.t;ions tirées du misonna.ble, de l'équité et do la. hon ne foi parce que les 
Eta.t,s se sont oom mis à une œuvre commune (li). Le principe qui préside 
da.ns cc ca.clrc à l'ctjustemont; des intérêts pa.rtieulicrs en conflit est la. bonne 
foi. lei encore la. bonne foi resto liée a.u sort. qu'ost réservé 11u droit, dans 
la, société interncttiona.le, tant dans le domaine qui lui ost hostile (le 1:u.s 
strictum) quo dftns le domaine qui lui ost favorable (le 1:us acqu.mn ). Le pre­
mier repose sur des ressorts de puissa.neo politique; il est réfractaire à la. 
pônétmtion de h1 règle do droit; dès lorR la. bonne foi s'y atrophie. Le 
deuxième repose sur l'idée d'une eommuna.ut.é; il appelle à l'épanouisse­
ment de la. règle de droit; dès lors la bonne foi s'y dôploic. Quo l'on étende 
la question du rôle de la bonne foi à tout le droit intemationa.l (aspect géné­
ra.!) ou qu'on la. limite à un secteur de sos normes (aspect spôcial), la bonne 
foi reste toujours liée à l'idée et à hL force du droit, da.ns une collcdivitô. 
Elle est en quelque sorte un thermomètre juridique. 

(0) C'eRt visible dan.<; E. ZoLLIŒ, ((La bonne foi en droit. inLcrnn.Liona.l pnbliell, dans: rrra?)0.1f/J.; 

rie /'Assoriatinn !!. (]apilrnll, /.,a bonne foi, vol. 1t:~, Pn.riR, HHH, p. 572. 
(10) Pour un bref P-xpm;é de cette doetrinn, voir G. ScHWAHZI<:NBT•~IWT<:Jt, A Jl!MMWl of l'nlerna­

lionul Law, n.éd .. Londres, l OG7, pp. 28~H. 
(11) C'f'st, pourquoi l'auLnnr qualifie ln. bonne foi corn me l'un des sepL principcH fondamenLaux 

du droiL inkrnntion!ll CL Rt'II\VAIC1.t•:NBF.nnr;;n .. <<'I'hn FtJndament:tl PrincipleR of Int.crnationa.l 
Law>>. T!C'.!I.IJ.I, vol. B7 .. l\JGG·I. p. lOu et·"· 2!)0 <•.t R. 
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II. --- L'RSPH.lT LA BONNE VOl !JANR SF,S Af\PECTS tri•;NfèRAUX 

l. {,c rôle de la bonne foi dan8 la sodété inlr~rnat·ionale 
à la lum1.ière des principe8 8tru.ct1t.rel8 du. droit ù1.fernationa.l 

On peut parler de principes structurels du droit intenH1tional pour signi­
fier une série de notions générales qui se limitent à décrire la structure p<tr­
ticulière de ce droit. Ce sont des concepts uniquement descript,ifs. [! en est, 
ainsi, par exemple, du earactère coordinatif du droit internationa.!, de wn 
m1!'actère individu<1lisant, fra.gment<Lirc, non-formalist,e, bilatéraliste et rela­
tivist;e, permôa.ble, primitif, etc. Baignées à la lumière de ces grands reliefs, 
les principes et normes du droit international peuvent ('J,re saisis dans Jo vif 
de leurs applicn,tions, car ils s'écbirent de tout leur contexte sous­
jacent (12). 

a) Le droit international généml est ~1vant tout un droit eoordimtt,if et 
horiwnt;n,l (Koordina.tion,wecht). Cela signifie qu'il est eara.ctérisé p<1r l'ab­
senne d' aut,orité supérieure aux sujet,s in di vi duels qui eomposent la société 
internationale. Au lieu de connaître une cen1;ralisation des fonctions consti­
tut,ionnelles (lôgisla.teur, exécutif, pouvoir judicütire) à un niveau supérieur 
aux <mjets Je droit uti singuli, ces pouvoirs restent au niveau inférieur, n,u 
sein des sujets individuels, les Etats. D'où J'éparpillement du pouvoir et 
une création du droit aH!chant, une prédominance des éléments volontaires. 
L'accord prend la place de la loi. Toute la quest,ion de la juridicit,é et de 
la nature du droit international a toujours été, d'une manière ou d'une 
autre, rattachée à l'élément eoordinatif qui caractérise le droit iuterna.tio­
nal (13). 

L'ambiguïté des réponses données quant à l'influence des éléments cocn­
dinatifs sur la naLure du droit se retrouve à propos de l'incidence qu'on leur 
prête sur llt bonne foi. Deux tendances s'affrontent. Elles ont déjà été évo-

(12) Pour une telle démarcho, nf. pa.r r.xemple lm; esquiRRCR cher. F. B~<:n.mm, Lehrbnch rl~s Vôl­
ken·rchl8, 2 éd., t,. 1, Munich, lf)75, pp. 16 ct R. 'l'otJs ce,q principeK Rlruef,nrnls dP.erivnnt un aspnct 
Lle ln rôn.Jit,é du droit, inLorna.LionnJ mniR n'expriment qu'une LPndance ou un typo Rttjet, h divcn:eR 
{~xeept,ions. 

(13) Tant,ôf, on a nié RUr ectt.c base la jnriclicité elu droit. int.crna.t,ional, cantonnant le phéuo­
mônc du droit aux conunandcment,R rl'un pouvoir supùriour: cf par exemple ,J. AuRT!N, Dectnres 
on Jn·rispnulr:nce or the Phao8ophy of Po8Üivr. Law, fj éd., vol. 1, Londres, 1881), pp. 79 et, R. Tan­
tôt, on a réduit pour cette ra.ison le droit intcrnntionnl ù. un droit en devenir cf. par exemple 
ll. H.YFF!èl., llcr:hts nnri 8taalsphiloso]Jhic, Neowiedfllcrlin, J!)Gfl, p. 188 'l'~nt.ôt. on a nJiinné que 
]'(dément, de coordination fa.isrtit, du droit. înt.crnational l'archét.ype du vnti droit. dépouillé do la 
viRion pa.Lhologique du eomma.ndomcnL et do ln. ,"\nnction: nf. H.. MAHCJC, llrchtsphilosozJhic, Frei­
burg i.B, IDOU, pp. !Hl, 218. Rur 1eR divnrkeR doeLrincs fonda,mctlLaleR du droit international, cfr. 
l'excellent expof':;Ô do A. ri'H,UYOL y .'JJi::JU-tA, /)oclri11r'.8 cm/,(,(','ntpora.ÙU'.8 du droü de.<; ÇJP.ILS, Pa.ris, 1861' 
pp. 1 et. s. (pnhlir\cs aussi d11ns ln. li. Cl./) /.l'., vol. M, 1%0, pp. :lG9 ct s. "t vol. G5, 1 OGl, pp. 22 
nt. s.). L'ôquaLion RllprÊ:mc posit.iviRLe est ROllV<::'rainctô; eotlvcrgc•Jwn dp, la qucRLion deR sources 
eL du fondmnnnt, du droit; volonLô eL parJn 81Wl8!:1"?!aJuln comme Ryntld;.~e du r-:ubjccLif 0L d{~ l'ob 
jrd,if repréR(~nt-nnL ]'(~ehclon 8Uprômr ([u droit int.cnw.Liona.l. 
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quôes rhns l'introdnction. Pour la tendance norma.tim:8tr-, l'absence d'auto­
rité supérieurc dotée de pouvoirs propres est une faiblesse strudurclle pou­
van(, prtr moments sc condenser en menace existentielle pour J'ordre juridi­
que international. Si le droit international doit, exister pour promouvoir la 
prôserva.tion de J'ordre ct; de la p<1ix ainsi qu'un ajustement des intérêts, la 
bonne foi, lA respeet de la parole clonnôe, la fidélité aux engagements, la 
protection de la confïrtncc mutuelles, sont indispensables (14). La tendance 
inst-it1.ûionaliste affirme qu'un ordre idéologiquement éclaté et marquô par 
l'inexistence de mécanismes de détermination elu droit obligatoires ne s'ac­
commode guère de concepts vagues ct de surcroît moraux comme la bonne 
foi ( 15). La carence instit,utionnelle exclut iei la présence normat;ive. La 
pra.tiquc ne permet pas de eonfïrmcr eette dernière thèso. Aucun système 
juridique ne peut opôrer qu'à travers des normes strictes. La. flexibilité des 
principes généraux conviendra rl'rLillours HrJUvont à des sociétés politique­
mont pen intégrées. De plus, il ost dangereux de prôtenrlre que l'intégration 
politique précède le rlroit. Il est difficile de s'a.ppuycr sur une insuffisanee 
pour en créer unc autre. Co serait consaoror l'inamovibilitô des imporfee­
tions du droit international. 

b) La densitô du droit dans la société internationale n'atteint pas à celle 
du droit interne. Le droit international rôgit une sociôté hétéroolite do sou­
verains qui n'ont admis la règle de droit --- au delà d'un système de règles 
nécessaires que ponctuellement, solon leurs intérêts du moment, en 
revendiqua.nt l'autonomie de leur volonté. D'où un droit cmpiriqne et frag­
mentaire (Hi), un droit marqué p:u do nom brcuses lacunes matôrielles ( 17). 
Les progrès de sa densité normative restent kibutaires des constellations 
politiques ot du degré de consonance des intôrêts et idéologies, notamment 
des Puissa.nces, à un moment donné de l'bistoire. L'expérience prouve que 
d:ms un espace jurirliquo ja.Jonnô de reliefs normatifs très inôgaux et lacu­
naires, les principes généraux jouent un rôle considôrable. Là oü cette classe 
moyenne de normes dn typo du droit administratif fait défaut, l'opérateur 
retombo toujours S\H les promontoires de quelques grands principes. Le 
droit intorna.tional est en co sens un droit tcndancielloment constitution-

(14) Cf. p(Lr Pxemplc L. DELBEZ, [;es pn~ndpes généTnn:v du droit ùûernnûonnl public, Paris, 

1064. p. 4:1. VTCRDHOSS, «Dio bonrt li des ... '' (sn pra, noi.P 1), p. :JO. 
( 15) Cf. Hurl.oul. ZoLLEr<. (suprŒ, no I.e 9), p. 572 
(Hl) Cf. la formule do Rir Alfred Zimmcrn: <<There iH ( ... )no H,YRI.mn of internal.iona.l law( .. ). 

\Vhn.t iR Lo ho found in tlw tron.LiRPR ÎR Himply a eollor.t.ion of ru les whieh) when lookcd n,{, cloRcly, 
a.prwar to hn,v(' bncn Lhrown togcther or Lo have been accllrnulatcd, almoHL at haphnza.nl1) 
(i\. ZJMMF.nN, 'l'he Lea.gne of Naùon8 a.nrl /.he Rnle of Law (1018-1il:J5). Londres, lü:lfl, p. 98). 

(17) Le droit. inLPnHüiona.l n'a. IH:.ut-êtrc paR de lar.UJWK forrncllcR, car danR t.ouL ordre jHridi­
quc on JH"'\lÜ faire npplicn.t,ion de la, règln résiduelle de liberl,é ou ropmlSRCl' une demande insnffï. 
sa.n1mC'JÜ fondôn An droit. MfLif:i l'utilifmtion trop fréqnentc de cette technique met. en évicltmee 
la. faible dcnsiLù normative (laeunes rnn,téricllcR) d'un ordre juridiqun. Cfr. Ch. J)_r; VIRRCITEH, 

<(Contribution à. I'P.Lurle dPR Hourecs du droit, inLernntional>l, H.JJ.l.T~.O., vol. 11, lD:i:i, p. 41R, 
noLe 2. 
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nol (18). Or ]n, bonne roi est l'llll de COR principes doi,és d'un cha.mp d'appli­
cation prLrticulièrcmcnL largo et cara.etôrisé par une flexibilité juridique 
considôrable. Le cn.ractôrc la.(;unaire du droit. internfttiona.l tend à aocroître 
son rôle pa.lliatir (19). Le earaGtère non-écrit du droit international tend au 
même effet. Dans la détermination de ses contenus incertains, comme le dit 
M. HUBii;H,, n'ost (da ral.ionalité, lr1 eonformité avec les principes do justice 
et cl'équitô qui est essentielle; par contre, pour le droit écrit( ... ), la eerti­
tude de la. règle est J'intérêt qui prime>) (20). 

e) Le droit interna.tiona.l est. a.nssi un droit interact~f ou bilatéraliste. On 
a parlé du rclati v isme des situations j uri di ques intem ationales (21 ). L' rcb­
senco d'orgmws eentralisés et l'ôparpillemont dos centres do pouvoir rond 
impossible uno gestion uniforme des faits juridiques internationaux. La 
fonction si essentielle do qualific11tion juridique reste une prérogative des 
l~tats 1tt1: singnli. C'est l'auto-apprôciation et l'aui.o-int.orprétation les 
sujets de droit; déterminent eux-mêmos la validité, l'opposabilitô, et lesta­
tut juridique de fa.its et même de normes, tout en gardant parallèlement les 
pouvoirs de qualifieation polit,ique. liu-dessus, f1u-dessous et à eôtô du droit 
internabonal gônéral se tisse a.insi un t.issu do si,atuts pa.rticnliors à un 
nombre limité cle sujets. De ce qui précède découle l'importance si singu­
lière de la reconnaissance en droit international. Elle est un vecteur essen­
tiel de l'opposabilite\ mais aussi un facteur essent;iel da.ns la constitution de 
la légalité intcrnationnle. D'où aussi le rôle plus important des actes unila­
tôraux. Le regard du droit wr ces situations bilatéralistes consisto à y fa.ire 
prévaloir certaines exigences de stabilité et de confiance. I/interaction réci­
proque vit d'une rationalisation clos attentes légitimes (22). D'où l'impor­
tance de la bonne foi comme véhicule de la protection des confiances juridi­
quement lôgit,imes à travers dos coneopts tels que l'acquiescement normrttif 
ou l'estoppel, on rbns le droit relatif aux actes unilatéraux (2:3). 

d) Le droit; interna.tional est aussi un droit parlicnlari8te. Toute règle 
s'inscrit à une distance donnôe clos deux pôles opposôs du regard t;ypisa.nt 
et du rogard individualisant .. Le premier recherche par voie d'abstraction 
les caractéristiques de genre, le deuxième recherche par voie d'indivicluali-

(IR) 1'. ]{guTF,H, <•Quelques réflexions sur l'équit.é en droit int,crnationai», R.li.D.J., vol. 15, 
1980, p. 1 GS : <(Le droit inl,crnat,ionn,l énonce un nombre important de règles HOUR une forrnc Lrès 
abflt,rn.ite, c'e.Ht.-h-dirc Rous la forme de 'principcR gènéraux'1l. 

(Hl) CAVAIÜè note 1), p. 1.3. 
(20) Ann. J.TJ. , 1%2-T, vol. 44, p. IDD. 
(2!) l' f(,IWTICR, r<l'rincipes de droit. international public•>, R.C.A.D.T., vol. 101, l!JGI-11, 

p. 440. 
(22) Cfr. leH dôveloppcmenLs de N. LUHMANN, Hechtssoziolog1:c, vol. T, H.einbeck 

bourg, 1973, p. Il{). H. LuHM1\NN, Verlrauen: f~'1:n Jlfecho,cnùmws rlr-1· l?erl1t.ktion sozialer 
tri!, :1 éd., St.ut.t.gnrt, l HHH 

(2:)) Hur c.cR noLionH, voir 1:11Jra, ITT. J C. D eL K 
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sation les eamdéristiques d'espôee (24). Le droit international, à la diffé~ 
renee du droit interne, privilégie le rôglemenL eoncret et individualisé. Il 
régit une société très restreinte où l'individw11ité des Etats ct des aut,res 
sujets, ainsi que l'aLtitehement tLUX eirconst.anees particulières qui détermi~ 
nent leurs mpports politiques, eonduisent à une prédominance des situa~ 
tions partieuliôres sur les situations générales (25). La. soeiété int,ernat,ionale 
se distingue à. cet effet de h1 soeiété interne où le wjet de droit principal, 
l'individu, est presque complètement atomisé et int,erchangeable. Les consé~ 
quences de cette donnée struct.u relie sont di verses une t,endance à la frag~ 
mcntation du droit; un poids considéra.ble des fact,eurs politiques; un 
moindre poids de lt1 sécurité juridique; une difficulté à fixer et à développer 
le droit par voie de eodifïct1tion; une prédominance des moyens politiques 
de règlement des différends; un poids considérable de considéra.tions histo~ 
riqucs, économiques ou locales, pM exemple dans le droit de la mer. 

Il tt été dit que cet état, des choses limite le rôle des principes généraux, 
etLr leur nature est abstraite (2G). Mais cc que le droit international souffre 
peu, c'est un nombre trop élevé de normes vouées à des situations cxccssi~ 
vemcnt typisées. Les principes généraux (tels que la. bonne foi) ne tombent 
pas sous cette description. Leur indétermination permet au contraire leur 
ouverture a.ux faits spécifiques des espèces. Il n'esi' paradoxal qu'à premiôre 
vue que plus une norme est concrète et précise, plus elle exclut la prise en 
compte des éléments in di vidualisaJÜs propres à l'espèce; alors que plus elle 
est générale et indéterminée, et plus elle permet voire requiert de tenir 
eomptc des circonstances particulières constitutives de J'espèce. Le rôle des 
principes généraux de droit tels que la bonne foi ne sort que renforcé du 
caraetèrc part,icularistc du droit international. Ils répondent aux impé~ 
ricuws néeessités de flcxibilit6 dont témoigne cette bmnchc du droit. 

e) Le droit intcrnatiomLl est ensuite un droit, perméable à la politique ct 
à l'ét,hiquc. Ava.nt tout,, il a pour objet les relations politiques (ùtre imperii) 
entre Etats. Il est, comme le disait Mont,esquieu, la loi politique des 
nations (27). Les rapports du droit international sont> aussi très étroits avee 
l'éthique. Déjà dans le passé, le ius genti1tm entretenait d'étroites relations 
avec le ius natu.rae rmr Hlt visée universelle. Co droit est surtout contenu; 
il n'est pas formaliste. Le forrna.lisme juridique suppose des données sociales 

(24) Cfr. les dévcloppmnenl,s de H. IIImKI•"'• llech./. nnd lnd,:vidna.litiü, Berlin, 1958 eL If. H1m~ 
IŒL, !Cùtfii.h.mng in die RechfsJ>hÛ08ophie, 2 éd., Munieh, 1()77, 471 et. s. 

(25) cr. Ch. J)p, VIHNC!Il>;]I., 'l'hémics et ria.lité8 en droit public, 4.érl., Paris, 1070, 
pp. l G5-6 : <I[Clc~ différenciations profondes qni proeèdent de l'individualiiê ethnique et hiRtori·­
que propre des nations, des inégalit.és de leur eomd_,it,ution phyRiqnc et tic leurs ff',<JSources écono­
miques, elu nombre réduit des l~tai;s J1f1r compn.rn.ison n.vcc celui des individ11S, dn canwLèrc émi­
nemment politJiquc de leurs fînH propres, de \'irrégulariLé et ch~ la moindre fréquence de leurs rn,p­
porl,s mutuels, conduisent iei à. la. préclominanue des RiLuations pa.rticulièreH Hur 1eR HituationH 
gônéra.lcRl). Voir aussi, ibid., pp. 421-2. 

(20) Ch. lJi.: VI88Cl!I>:H, loc.cit., pp. 421~2. 
(27) /Je l'esprit des loi.8, 1iv. X, chap. !. 
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empreintes de bien dtwantage d'uniformité, de stabilité\ et de régularité 
a,irL~i qu'une consonance idéologique plus marquée que dans la sociôté inter­
lll1tionale (28). 

Cette pcmn(mbilité du droit, interm1tiona,l D, des fact.eurs extra-,juridiques 
accroît; le rôle de principes eux-mêmes perméables, tels que la bonne foi. 
Ainsi, pt1r exemple, le bonne foi est ttppelée à agir en trait d'union entre le 
droit ct ltt politique en faisant cléeonlcr certains effets juridiques d'ttccords 
dits <<politiques>> ou de gentlemen's agreements (20). Elle a.git aussi comme 
clause génôralo à travers laqnello des exigences de morale générale et, de 
morale contingente (Sozialmoml) peuvent pénétrer le syst.ème juridique afin 
de le rapprocher des représcnt;a.tions de valeurR reconnues fll1r une société 
à un moment. donné. Un divorce trop important. entre le droit, et. la morale 
sociale préeipit.crait. l'inefficacité ct l'incffoct.ivité de la règle de droit. Cette 
fonction de r8ajust,emcnt permttncJ!t aux représenta.tions de valeum est. par­
ticulièrement importante dtws la société internationale par le fn.it de 
l'inexist.cnce de moyens institutionnels de pwcej1û change (:30). 

j) Comme il est. connu, W. Friedmt1nn distingun entre un droit interna­
tional de eoexistence nt un droit internationaJ de coopération (31 ). Le droit 
de eooxistcnee tourne autour de l'égalité souveraine (32). C'est un corps de 
règles qui se limite à organiser la coexistence passive entre plusieurs entit,és 
juxtaposées. Ses règles sont, de structure horizont.tde ct négative, eonsista.nt. 
surtout en des devoirs d't1bstention. Le système sc voue à la. conservation. 
11 est fondé sur le principe de non-intervention et los relations cliploma.ti­
ques. C'est la transposition des postulats et gara.nties de la. soeiété libérale 
snr Je pla.n des relations internationales. Avec les grandes tmnsforma.t,ions 
de ce siôcle, un droit de coopérat.ion s'est joint D, ce corps do règles 

(28) Ch. Dg VJsscJllm. (suprn., not.e 2fl), pp. l!l!l·7 
(2\l) 8\11' cee nffct.s, voir le bref aperçu rians Nnunm Quoc TlTNJJ 1 P. DATLLJ<OH. 1 Il. Pr•:LJ.g•r·, 

/)rait intema.tionrû publie, fi éd., PariR, 1 HH4, a77 ct. R, :381-4. 
(30) Voir a.u:::;si M. Vm.ALLY, <(Le rôle de.~ dans le dévcloppometü du droit. interna-

t.lonrth, dans M. V!RALLY, Le droil en rlevenù·, Paris, HWO, pp. H)f) et s. Sur l'a.b-
Ren(~O clP. méeanisnH:.R de pcacf'f?û change, outre la lit,Lératuro consacrée à co sujet. (ef clans les 
Comment.airNl du P:LCLn cle la Soeiôt,é (les Na.Lions sou:::; l'artie\e 10), voir p.r.. H. LAlJ'T'Jm.PACJIT, 

dl.èglcs généra.lcs du droit. de la paix•>, TI.C.A.n.J., vol. 62, 19,ï7-IV, pp .. ï71 cL s. L'époque de 
la. décolonisation monLre \lUC ccrLnins aspeds du droit, internaLîonal étaient. roRsentis rmr de nom­
breux nouvea.ux EtaLs comme étanL in:tclapt.és à leurs hefwins. 

(:n) \V. Fn.TJ<:Di\'iANN, The Changing 8/nu;tnre of Intcrnat.ùm,nl Law, Londres) 1964, pp. GO cL R. 
Pour une brôve er~.rant.érir-w,Lion de ne t.héorèmc) voir Ct Anr-SAAn) <<CourR générn,J de droit. inter­
IHtt.iorml public>>, Jl.CJ./1./).J., vol. 207, 1987·VIT, pp. 321 et s. Il f1111t se g~rcler cie voir d1i11R ocR 
d(~ux conccpLs une opposition n,bsolue. 1\ ce cl,yptique <l'aucmns voudraient désormltis ajout.cr un 
droit érnorgent de la. eomnnma.ut.ô inLcrna.t.ionaJe fondé sur des noLionB cl' ordre public (1:1rs cogens, 
oblign.Lions erga. ornnes, crimeR intcrna.Lionnux de l'I~La.t,, oh!igal,ionR de non-rcconnttissn.nce, etc.)· 

cf. ,J.i\. CAnH,JLLO-RALCf•:oo) << DroiL inLcrna.t.ional ct Rouvern.inP.tô deR EtaLs, Cours génénd de 
droiL int.cl'nat.ion~tl public<>, H.O.A.IJ.T., vol. 2fl7, IH96, p. 14fl. 

P~2) VV. n'RI J•:r>i\l ANN, dictH~rnJ CourRe in Publie f nterna.Lionn..l Law l>, R. O. A.IJ.l., vol. 127, 

1900-I I, p. 92: <<The int,erna.Liona.l law of eoexist.enee iR a snt. of ndcs of n.bst.enLion, of adjust,mcnL 
and dPlirniLrüion lH'.Lween different, na.Lionn.! RovercignLieR ~l. 
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anciennes. Dans nombre de domaines l'interdépendance ft eréé la. nécessité 
de collftborer entre Etats en vue de l'accomplissement d'un but commun. 
D'où la création de nombreuses organisations internationales (3:3). Ce droit 
tend à la centn1lisation de pouvoirR de décision attribués à des organes 
internationaux. C'est un droit dans son essence communautaire, dépassant 
lit conservat.ion des intérêts des Etats pris individuellement. Le droit de 
coopération est de sl,ructure verticale et positive, consistf1nt surtout en obli­
ga.tions cle faire. C'est le virage de l'Etat-social qui se reflète sur le plan 
internat.ional. 

Dans toute organisation internationale, comme dans tout droit axé sur 
une fimüité commune, le rôle de la bonne foi est, éminent. L'œuvre com­
mune suppose un degré de con fiance, de ficlé!it,é et de coopérat,ion sans les­
quelles elle ne peut réussir. LfL bonne f'oi se prépose ici à dot,er d'armes juri­
diques la défense du but commun contre l'éperon dangereux que représente 
la. notion c!n.ssique de souvera.ineté dcws le domaine d'une institution collec­
tive (34). La finalité commune lui imprime un r,aractère nettement téléolo­
gique. Les principes du raisonnable el, de l'interdiction de l'abus de droit, 
dérivés de la bonne foi, y acquièrcnL un vif relief. 

Pour eondure, on peut, s'autoriser à elire que la structure particulière du 
droit intermttional tend à acr,user et à multiplier les rôles de la bonne foi, 
dont, clans beaucoup de domaines, il doit chercher le concours normatif. 

2. - La bonne foi en tant qne ]Jrincipe fu.ridi.qne 
ses conlenv.s 

a) Le terme bona fides, dérivé de fides et fido, semble étymologiquement 
descendre de la racine indœuropéenne bheidh 1 bhidh signifiant lier, relier, 
entrelacer, enlacmr, tresser, et du terme grec pist6 1 pislis, signifiant foi, 
confiance (35). L'élément de confiance est donc une racine essentielle du 
mot bonne foi (36). 

b) Des notions génôrales et complexes telles que la bonne foi ne se lais­
sent guère rôsumer en une définition r1bstmite. Il vaut mieux saisir sur le 
vif les valeurs et contenus qu'elles véhiculent, à travers l'ordre juridique en 
classifiant, leurs applications r1prôs un inventaire de la pra.tique. Alors les 
itspeets suivitnl,s se dôga.gent comme contenus spéeifïques de la bonne foi. 

(:rn A LiLrn d'r.xempln: il exi.'-1taiL en IOOD, :~7 orga.ni~~tt.ionR inU~rgonvernemen1.n,leR 

il y {-m avait. 12~ rn lü[)! et-. :378 en IB85. Cfr. Yrarbook (~f lntf.rnalùmal ()1·(/anùm.lùmJi, 

1 OH8(9. voL 2, 1760. 
(34) Voir Ill 8. B. 
(3G) A. J'rtNOUT / A. Mlm,Lf•OT, l!idionnairc. é.lynwlo(liqnr. dr. la langnr la.ti.nr, 4 éd., PariR, 198G, 

p 2:3~. Voir RURsi PHILLIPRON (s11pra, note :q. vol. 1, pp. ~~Dl-4. 

(3G) f\nint. 1sidore de 8évilln, ne J)ijfrrcntù:8, 1, 4RG dide::; Cf-lt, r:rcdttlii,aR qu~L dnum ennftLe-
TlltJfll. 
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(l) Bonne foi ou ... ~ens su.bject~f (psychologiq1.w) Un problème quo ren-
contre tout ordre juridique est oelni do savoir quel est Je wrt d'un ade juri­
dique qu'un wjet accomplit en ignorant un fait qui entame sa régula.rité. 
Exemple : X achète une eollection de livres de droit international à quel­
qu'un on ignora.nt qu'il n'est pas propriébire do ces livres mais un simple 
voleur. On dit a,lors que X est de bonne foi. Cette bonne foi est un fait psy­
r-hologique dont la preuve s'administre comme pour d'autres faits. Les 
ordres juridiques protègent souvent, pour des raisons de sécurité des trans­
actions, coi>te bonne foi subjective d'un opérateur, du moins si elle ne relève 
pas de sa propre faute. Da.ns le sens le plus étroit, la. bonne foi désigne donc 
un éta.t d'esprit, consistant en une fn.usse repn\scntation de fait.s juridique­
ment, pertinents et qui se manifeste dans l'ignomnee d'un défaut de ceux-ci 
au regard de la. norme dont l' applica.tion est réclamée. 

(2) F3onne ]01: nu sen8 d'u,n 81:mplc 8ta.ndnrrl .inrùi1:q1.W En tant que prin­
cipe général de droit perché à un niveau cl'a.bstra.ction considérable, la 
bonne foi, comme (,out autre principe ou toute autre notion générale, s'aide 
do standards pour s'appliquer aux cas r-oncrets. Qua.nd on parle de 'protec­
tion de confiance légitime' ou 'cl' abus', ces notions ne sont pas juridique­
ment précléterminôes. Elles renvoient a.ux rationalités d'un rapport ainsi 
qu'à la moyenne des comportements et expectatives sociales. Ma.is dans 
tous ces cas, le standard se limite à a.ider à la mise en œuvre du principe 
préexistant (37). Il est cependant aussi des mts ----ct c'est eux qui nous inté· 
ressent iei --- où le terme bonne foi est utilisô en un sens non-technique 
synonymique de misonna.ble. L}1 bonne foi n'a ici aucun corps propre; le 
terme est interchangeable. C'est un pur standard. Des exemples sc trouvent 
en matière d'interpréta.tion ou quand on parle de lien bono Jide pour l'oxer­
eice d'une com pétenco extmterritoria.le, ote. 

Le Lorme raisonna.ble renvoie à la considôration d'nne série d'aspects cir­
comtl1nciols aspoets Léléologiqucs (policy), efficacité, raison de la règle et 
nature dos choses, équité intra. legem,, effet utile, pra-ticabilité, etc. Il s'agit do 
trouver une solution apte i1 servir au mieux les rationalités clos rapporl,s régle­
mont.éœ. 

Comme la bonne foi n'a iei aucun rôle normativemcnt spécifique, nous ne 
reviendrons p11s sur r.ottc acception clans ht donxiôme part,ie de la présente 
étude. 

historique, nombre de principeR g(~nônMlX de droit RonL ÏRSUR de ln 
consolidn.Lion de mnxirnPs juricliqueR ou de la condcnsn,Lion rm cn.tégorieR d'nno prati· 
que développèc n.uLour de noLionR sLn,ndn.rd. Pa.r un ordonnancement, dr ln praLique en ca.t.Pgories 

LypiqueH, émcrgcnL ckR conecpLs juridiques plus généra.ux (Rcrhtsg~dankrn ). Par !tt Jéfini· 
tinn progrcRRivc dn r:onclîLion,q cl'npplicnlion, p[l,r lo.s différcneiaJ,ionR clc régimr.s juridiqucR 
qui Lend<-mL à crù(~J' un sentirncn{; d'ordre. par le trn.vrdl RcienLifiquc ft leur finisRenL par 
Rn dégager les liné:tmenLs norma.t,ifg c.npa.bleR de sc condenser en principes Le cou" 
rant. dCHf'.Cll(lanL elu HLa.ndn.rd vers les fn.iLR de ln vie finit, toujours par nourrir un courn.nt. n.::;eon­
dn.nL verR les nonnat.ifs. Pour ln. conwlidn.Uon du prineipo de bonne foi Rclon nes criLèrr.s, 

in rlie Jlcrhlsphilosophie, 2 ôrl., Munil'h, 1U77. p. 480. 
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(:'l) Bonne j01: nn sens ol~ject~f (Jm:ncipe généml de droit) Le principe 
gônéml do bonne foi possède une substance normative qui se décompose en 
plusieurs iLSpeets. Les deux aspect;s principa.ux sont les suivants : (a) Sur 
son vers;1nt positif, la bonne foi protège [;L confiance légitime qu'un compor· 
toment a. fait naître c!Jez a.utrni, quelle que wit la volonté réelle mais non 
intelligible de l'opérateur. (b) Snr son vemant négatif, la bonne foi protège 
certaines finaJités a.ncrôes dans l'intérèt, colledif contre des prétentions in di· 
vidna.list.es excessives (théorie de l'abus de droit;); elle peut a.nssi protéger 
l'objet et le but d'un ra.pport, juridique contre tout a.cte tendant à le priver 
de sens (pa.r exemple dans les n<~gociations, 1;1 procédure judiciaire, les 
traités). (c) Acccswircmcnt la. bonne foi interdit le comportement déloyal 
qui consist,e à se prévaloir de sr1 propre faute pour obtenir un avantage juri· 
dique (maxime nem.o ex proprinm turpitu.dinem commodnm capere potest). La 
bonne foi objective se dévoile d;ws tous ees aspects comme notion solida· 
rist;e. 

Le rôle du principe consiste à fonder et à nourrir de substH,nce de mul· 
tiples principes, institutions nt normes qui déeoulent de lui comme d'une 
souche commune. Ces normes dérivées sont des concréti,mtions elu principe 
de bonne foi. On peut citer la théorie des obligations préconvent,ionnelles; 
l'interdietion <1e priver une tra.nsaetion de son objet et de son but; la pri· 
mautô de l'esprit sur b lettre cla.ns l'interprétation; l' obliga.toriôté des ad es 
juridiques unilatéraux; la doetrine cle l'acquiescement normatif (silenee 
qmLlifiô); l'est;oppel; la théorie de l'a.ppa.rence; l'int.erdiction de l'a.bus de 
droit; la. doctrine des préavis mismma.blcs; l'interdiction de la perfidie da.ns 
le droit de la guerre; lr1 maxime que nul ne peut profiter de son propre tort,; 
etc. Comme on voit, il est, impossible de sa.isir le principe da.ns la majesté 
immobile de son f1bstmct;ion. C'est comme va.leurs cherch;wt à épancher 
leur substa.nce à. travers tout l'ordre juridique au moyen de normes dérivées 
qu'il faut, s'approcher au monde des gra.nds pritwipes de droit;. La bonne foi 
en est l'un des plus puissa.nt.s et, des plus riehes en substance normative, 
apte à. être concrétisée. 

3. La déli·rnitatùm de la bonne foi 
par mp·port à rüs notions .inrùliq11,es vois1:ncs 

Le principe de bonne foi est t.rôs proche do cert,~.ins autres principes de 
droit, intcnmt,iomd tels quo pactn snnt scrva.nda, ou l'équité. La eonfusion 
n'est pa.s mrc. Il importe clès lors de fixer leurs sphôres cl'r1pplication res· 
pcet.ives. 

A) !Jonne foi ct pada sunt serva.mla. 

a) Pour nombre cl'a.uteurs le principe de la bonne foi comprend, 
domine et, fonde la. règle pacta. 8?J.nt servando, qui on est l'expression exfleu· 
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toiro (:lS). Parfois la. bonne foi va jusqu'à éclipser le principe pacta s1mt ser­
vnm.da la bonne foi régit à toi point la va.!irlité ot l'obligatoriété du traitô 
qu'une formulation autonome du principe pacta su.nt servanda devient inu­
tile (3!J). Cette argumentfttion plonge srlB racines dans b t.radition juridique 
b pl us ancienne. A va.n1. l' ôpoque des lumiôres, qrHtnd pacta su. nt servanda 
devint un axiome péremptoire de la raison abstra.ite, le principe était 
inconnu da.ns cette mnpleur. Le ·1:-u.s civüe romain !\t~Lit un droit forma.liste 
qui précisait énumôrativement les contra1>S protégés par la loi (40). Les 
simples pactes (nuda pact a) no donnaient a.ueun llroit d'action; le ma.gistrat 
se bornait à coneéder une exception eontre l'ad ion d'un dema.ndeur, l'ex­
cept?:o pact1: (41 ). Le formalisme du droit civil av~tit é!<é progressivement 
écartr\ avec: l'itvènement du ius ycnliu,m (42). Co droit régissant los rapports 
dos citoyens romains avee les r<-lssortissn.nts étrangers devait se libérer dos 
formalismes du ius cùJile dont l'ôtranger ne relevait pas. Certains pactes 
eommerciaux devinrent done obligatoires sur b seule foi do la parole don· 
née. La foi, la. c:onfia.nce donnée, était la. cause juridique de l'obligatoriété 
de l'enga.gement. Jl en dôeoule qu'en matiôre de iu,8 r;entium c'est, la bonne 
foi qui fonde et légitime le principe pacta 8nnt scrvanda (43). De là, la bonne 
foi fut étendue aux rapporLs inLermttiona.nx !Jide8 pu,blica. romanorum) (41). 
Sa sphère d'itpplicat,ion sera eneore étencluo au moyen 1\,ge par le droit cano­
nique. La théologie morale s'efforccm d'accréditer la règle du respect uni­
versel des pactes à raiwn rle b foi donnôe. Mais la résistance des civilistes 
inspirés du droit romain civil persistait. Les auteurs classiques d.u droit 
interw1Liow1l s'att,acheront ~.dors à la tracliLion du iu8 yentimn (plus qLl'à 
celle du droit canonique que le plus souvent ils ne connaiss11Îent pas) pour 
ôtablir la rôgle de droit ct donc la stabilitô dans la société internationale. 
lls répucliôrent à cet égard la tradition c.ivilistc liée rtux formes contrac­
tuelles, formes qui ne pouvaient r,onvenir fLUX pactes entre princes. Les 
pa.cta. pnblù;a. devaient. être obligr1toires sur L1 seule foi de la parole donnée. 
D'où le mcours à l'n.ncien concept. des bono.e fidci indicia (45). D'où n.ussi 
cette primauté de la bonne foi HUI' pa.cla. .nmt servanda: l'obliga.tion d'cxécu-

(:lR) Cf. pn.r exemple .r. B. W!11TTON. "Ln ri>gle .mn! 8C1'1'al1dn.. ''· Tl. C.;l. n.t.. vol. 40. 
103:1--JII, p. 2!JO. CTTRNO (supra, nol.<-~ 1), p. !l~L T lj~LTAf.;. 'The Jlfodrrn 'Trrafies. New 
YorkfLcyclcn, 1D7r1, p. 41 P. CHA!LL!•~Y, T1o nnl?tre fnrhUq?rf' des lrrû!As srlon le 
droit l'nriR, 1 n:;2. pp. \Hi G. 

(:Hl) A. l"ch.rlmr.h des Viilkcncr.his. L. 1. Vienne, IH:!O. pp. 200 eL 171. 
(10) C'Pta.it le cas pour \er-; (~onLrats n~f'ls (Tr). vnrhaux (1)e1·hù>), lit.t<'·raux (lillrn:8) p(. r-onsPn-

eoeiR (consrmsu). Cfr. !(ARim (snprn, noLe 2). pp. li24-il. 
(41) /Jig., 2, 14, 7, 7, Ulpien. 
(42) lVI. KASf<:H. .. 1118 {fCIÛ'inm, Cnlogncf\Vcimn.r/Vienne. 1 nn:t 
(>J:l) f<A.SI<;R (81/}Jra.. no\.r. 2). p. :JO. 
(4 11) VALimE-MAXIi\11<:, Faits ef. JHuolr.8, lib. Vl, rap. Vl, 2:{. VAHIWN, !Je hnrrna {at.inrL, V, 86 

nt V, 1 1ï. 
(t15) C'e::;t potll'flUOi on trouve dnn8 ln dodrinn, mf·mn d11 Rièr.lP dernier, encorr. de frèqnnnLes 

arfirmation de en genre ((Ail inLorncüionnl !.rnn.tie::; nrc uovenani:-< hanaP, .fidr:i'> (H,. P!lrLL!J\JORJ•;, 

Omnmr.nlan:r' .. <; 1')HJn fnlP,nWlÙJJirû Law, vo!. 1 f, LondrC'R. J SH:~, p. \14 ). 
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tor s'explique uniquement par le devoir de rospeder la parole donnée, en 
un mot, prn la bonne foi. 

b) Des a.11teurs particulièrement marqués pa.r le positivisme juridique 
wnt pa.rfois arrivés à la conclusion inverse. Selon eux la bonne foi n'ajoute 
rien à pa.cta. sn nt serva.nda.. De deux choses l'une 011 bien l' obliga.tion ost 
exôcut.ée et rtl ors le recours i1 la bonne foi est inutile; ou bien l' obligr1tion 
n'est pas ex6cutôe et> aJors il y aura simplement> violation de la n~gle pa.cta. 

sv.nt serva.nda. (4G). Comme l'opinion précédemment. prôsentée relevait de la 
toradition hist.orique, celle-ci relève d'un misonnement logique et abstrait. 
H.a.ppelons a11ssi la faveur dont a joui la règle pa.cta. snnt serva.nda. chez les 
a.uteurs volontaristes qui, en conformitô a.vec leur dogme, ont essayé de 
fonder sur lui J'ensemble du droit international positif (47). 

c) L'une et l'autre de ces conceptions ne rendent pas suffisamment 
compte du rapport ent.re la bonne foi et pa.cta. sv.nt serva.nda. dans les ordres 
juridiques modernes. Leur diffôrence s'inserit sur deux plans: l'un exogène, 
l'a.utre enclogènc. Sur le pla.n exogène, il faut, ra.ppcler que le bonne foi s'ap­
plique a.ussi hors du droit des traités alors que pa.cta. snnt se.rva.nda. est un 
principe du domaine conventionnel. Ln bonne foi est un principe beaucoup 
plus large : elle fonde des concepts tels que l'acquiescement normf>tif, l'es­
toppel, la théorie de l'apparence, l'intercliction de l'abus de droit, etc. Sur 
le plan endogène, celui de l'obligatoriété ct l'exôcution des traités, la bonne 
foi est un principe substantiel alors que pcu;ta. snnt serva.nda. est un impôratif 
formel. La. règle pacta. 81J,nt serva.nda. n'est qu'un commandement d'exécu­
tion d'une obligat,ion. Elle ne donne pas la. mesure de ce qui est à exôeuter, 
problème qu'elle suppose résolu (48). C'est a.u niveau préalnble de la déter 
minntion du eon tenu de l'obligation i1 exécuter que la bonne foi est indis­
pensable .. Les cleux principes se complètent par conséquent en une espèce 
de consôcmtion la bonne foi aide par l'interprétation à établir ce qui est 
dü, pa.cta. snnt serva.nda. lui confère a. posterion: force exécutoire. 

B) Bonne foi et équ.ité 

a.) Le problème de l'équitô se situe dans l'ant.irwmie abstraction / indivi­
dualisation des règles de droit. L'ordre juridique est essentiellement un 

(4G) Cf. pnr exemple H. KièLRJON, 1'hc J,a.w ~~the Un.:ted Nntions, Londres, 1951, p. 89. 
A.P. SF:RENI, Th:n'Uo hîlcrnazùmale, l,. [, lV1ilnn, 1956, 117. C. PAn.n,v, <1The Law of Treaf,ie:H, 
danR M. RnHJ•:Nf·ŒN, 111 an1Lal of Publl:c J.~nw, Lonclrm:JNnw York/Toronto, 1 üG8, 
p. 211 

(47) 'l'tt\lYOL v .St•;t<HA (supra., noto 1:3), pp. 1fl-47. 
(4R) Il c>Rt i.ont à f'nit, poRRibk dn sati~::faire à une interprétation textuelle plus ou moins as1,u­

eicttRP afin d'élucler l'N;priL du Lex Le. Cfr. A. VJ•jH.DHOHR / B. Sii\I?IIA, lhu:vr,rsellf'.-s VOlkerrecht, 3 éd., 
Berlin. 1!!84. p. 280. Un exemple ost fourni pa..r l'affaire dc.R .for11fications de J!nnkerqne où la 
Fnu1cP-, s'ôtant engagée à démolir lns porLs et, forLifiGaLionfi de eoU",e ville et. à ne pas lm:; rcconR­
truire., f'nLrr.prit. la consLruct.ion d'1Jt1 port fort,ifïé etH~ore pl uR grand à une lieue des a,neienneR ins­
t.a\lat.ions. cr. ZnLLER, !.~a honne .[01: .. (supra., note 1 ). p. Hl. 
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ordre eomposé do normes abstmitos (mtione matcriae) et générales (mtione 

pcr8onac) eapables de régir les innombrables espèces suscepl;ibles de sc pré­
senter à l'avenir. Pour suffire il. cette fonction, ces rôgles doivent s'abstraire 
jusqu'à un eertain point des spéeifïcités que los espôces peuvent manifester. 
Les nonnes juridiques s'adressent à la 'normalité', au cas 'typique'. Mr1is 
alors leur application à des cas où préclominen1' des caractéristiques trôs 
particuliôres e1; r1typiques pourrait produire un résultat injuste : sv.mmum 
iv.s, swnnw. inùtria. La somme des critères propres à une justice pour de 
tels en.s in di viel uels (Einze(fa.llgerechtigkeit) constitue le corps do 
l'équité (4D). L'équité intervient clans cc ca.s à la plr1cc du droit st,rict ou on 
ttwt que corroct.cur du droit strie1,, pour en adoueir aux fins de l'espèec les 
injustes rigueurs. 

b) Les rapports entre bonne foi et équité sonffrcn1' de quelque obseurité. 
Tantôt la bonne foi fait partie intégra.nte de l'équité et constitue une consi­
dération équitable (GO); ta.nt,ôt c'est l'équité qui éma.ne de b bonne foi (51). 
ll est vrai que l' a.eqv.ita.s, le ins genti?nn et les ùonae jide1: i1tdù;ù1 é1,aiont liés 
dôs le droit romain. L'indivision relative de l'équité et de la bonne foi a. 
aussi été maint.enuc dans la jurisprudence (52) ou dans les contrats quasi­
internation<1UX conclus par les soeiétés commereia.les avec les Etats sur le 
sol desquels elles opôrent (53). 

La doctrine internationaliste a trop souvent été tentée de ramener lrt dif­
férence entre les deux concepts à un seul aspect. Ces tentatives ne pou­
vaient dôs lors pas être couronnées do succès. La distinntion ne peut pas 
reposer uniquement sur la nature subjective ou object.ive des concepts (54), 

ni sur l'existence d'un lien nécessaire ou non a.vee l'activité juridiction­
nelle (55), ni sur la nature de l'apprécin.tion que ees ooncepts ouvrent au 
juge (GG). La multiplicité des a.eceptions ct la. diversité des fonetions de la 
bonne foi ct de l'équité s'oppos()nt à une comparaison aussi linéa.ire (57). 
Selon les aspects visés se révôlcnt ta.ntôt dos convergences, tant,ôt de 

(49) Voir surtout les développements d'Arist,otc, liJtki.q11.e à Nicomaq-ne, liv. V, chap. X. 
(50) Op.iud. AMMOUN, affaires du plaün.n con/.i.rwn/.al de. la. rner dn Nord, C.LJ., Hec., 19G9, 

p 1:17. 
(51) ÜPI'I•:NI!ElM (snpra, noLe B), p. 14 
(52) Affn.ircs tlu plrûean conlùwnlal de lu, mer rln Nord, C.LJ .. liee., lüG!l, p. 4G. 
(f;:;) Cf. \'aff11ire elu Rnler of Qa.lar c. lnlcrna./ional Marine C!il Cy. Lirniled (J%3), l.L.JI., 

vol. 20, p. 545. 
(fi 11-} CAVA lÜ-: (s?tpra, not,e 1 ), p. lô : lf1 bonne foi ef<t, 11110 not-ion psychologiqno, l'éctuiLé 11110 

norme. 
(G5) CoT (sn7Jra, note J ), p. 7 la bonne foi cRL une norme de eomport.emenL, l'équit.é une 

notion inhérente fMI pouvoir d'apprGeir1Lion judiciaire eL insépnrfLblc de celui-ci. 
(5G) hOLLRR, J.~a bonne fm: ... (supra., note 1 L pp. 14-G : la bonne foi permet n.11 juge de Lenir 

compLo de tous 1eR ôlémnnts ck fait ponr a.~Rouplir la n\gle de droiL, l'équitl~ permet cl'ôcartc.r Ir 
droit. strict. 

(.57) La bonne foi se dôeomposc en plwlieurR 
lôgit,imc, ln. proi,oet,ion de ccrktinc::; fïnaliLé::; on do 

donf, Rtli'Lout la. proLeet.ion do la confiance 
cf, du but, d'un rapport. jurîdiqun; d'un 

pr,uL qwuü à 1>.l\c être corron"Lrice, aut.re côté elle pout, être une notion pRychologirJtH' .. 
parfoiR ant.onom~~- l~lle peuL être 1'nfra. practer ou contrn. 
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franches divergencœ. Tl y a convergence prH nxemple dn.ns le domaine de 
l'int.erprôtat.ion. Si l'équité intra legem se propose d'inf1{;chir les choix opérés 
par l'interprète vcm lr1 jnstiee alors que ln. bonne foi s'<tttache davantage 
à fn.ire prévrtloir l'esprit sur ln lettre, l'une ct l'autre j;endent à se confondre 
dans eette notion plus large d'inLerprétat.ion qui est faite de <<considerations 
of fairness, reasona.bleness and policyl) (58). Il peut a.u contraire y avoir 
divergence dans l'ampleur des considénüions dont ltt bonne foi et l'équit,é 
permettent de tenir compte. Dans un jugement ex œquo et /Jono des solu· 
Lions tra.nsa.ctionnclles partiellement contra. legem (59) ou des critères d'iné· 
gl1lit.é compensatrice peuvent venir se pla.cer (60), alors que la bonne foi 
opère adossée à des règles juridiques. 

S'il fallait réduire l'éclairage du rapport entre bonne foi et; équit;é sur un 
Rou] point, ce sera.it celui·ei. L'équité est une notion d'individualisation du 
droit l1UX espèces atypiques à des fins de meilleure justice; e'est une justice 
du cas individuel. Elle s'inspire de l'infiniment concret qu'elle compare a.ux 
impé.ra.tifs du droit. strict dont eiic tempère les conséquences. Le principe de 
bonne foi (pas la. bonne foi suhject,ive (61 )) relève d'une démarche générali· 
sante. EIIc a. pour objectif la. protcct;ion de la confiance muj,ucllo et donc 
h1 sôcurité clos rapports juridiques elu moins inter partes. Elle s'oriente a.u 
môme souci qur1nd elle cherche à protéger la. finalité d'un rapport juridique 
contre les veWlités do détournement ou plus généralement le rapport juridi· 
que contre des actes tendant à le priver cle son objet et de son but. La. 
bonne foi commande de considérer indépendamment de 1~• seule volonté elu 
sujet qui agit l'effet, externe de soR actes sur les autres parties au rapport, 
afin de protéger leurs attentes légitimes ou leurs intérêts essentiels. La 
bonne foi ne tempère donc pas le droit strict dont, elle fait partie, mais pal· 
lie a.ux conséquences insatisfaisantes do la. prépondérance do la volonté dans 
la. création d'obligations juridiques ct dans l'exercice de droit,s en opposi· 
tion à un intérôt collectif fond11monta.I. H.ésumons comme suit démarche 
d'individun.IisaLion par rapport à une norme abstraite pour l'équité; 
déma.rehc de génémlisa.t,irm pour tempérer l'individualisme volontariste 
pour la. bonne foi. Ceci n'exclut pas des convergences pa.rt.ielles ou momen· 
ta.nécs dans une espèee. 

(G8) 1. BrwwNJ.II•O, T'rinciplcs <~[ l'nblic fntcrnn.fùma.l Dmo, ''éd., Oxford, 1990, p. 20. Il y avait. 
convergence am~t;i danA le clomainp, do \n, valeur obligaLoiro de la parole donnée en droit romn,in. 
LPB bonor: i11dir,i.a s'rd.~t.n.ehninnL à t.empôrnr ln fonnnJiRmc du droit civil, nnc fonct.ion Lypi 
quetllcnt 

(50) Da.nf' \{~R Jimiles dP. l'intt~grité de la fonr:t.ion judieinirc, qlta.nd il R'agit do ]n, Cour inLerna­
tionalc de ,JuRLien. Cfr. tL Smll•;tJNEH, << DnciRiOnR e:c œqno et bono by Tt1LPrnational Courl,H and 
Arbitral Trilnmnls>>, Mélanges M. fJomke, Ln. Haye, 1\JG7, pp. 271\ et. 8, 28:3-4. Ch. J)g Vr,,RC!IER, 

!Je T'rfq·uU.P dans le rèulr:mcnf arfn:traJ ou j1rdidaire rles lüiqe8 r.n droit internnlional 1mblic, Pn.ris, 
1\172, pp. 21 et s. 

(GO) Ou nncore une mise on t~qnilibre d'ini,ôrêtA'j nt r:ompi>LP.nccs eoncurrcnLeH: cf. Ch. Dl~ VTR,"l· 
('JH~H (S'lf]JTn, note !)9), pp. 27 p,{, R. 

(Gl) kur er terme. voir snpm, 2.b.(l). 
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tJ. La. nature de la. nonna.tivüé de la. bonne fm: 
et des Jln:nciJJes génémn~; de dmû 

a) Le concept. do 'nonnativité juridique' recouvre plusieurs aspects cliff{) 
rents ent>re eux la norma.tivité·wurce, la normativité·obligation et la nor· 
mati viM·application. 

L~1 normativité·S01J.rce touche aux modes et> modalités (processus) reconnus 
comme étant, ca.p~1bles de produire des normes juridiques. Une norme crée 
des droits et des obligation.~ juridiques si sa procédure de production corres· 
pond à des modes reconnus de form11tion du droit. C'est tmclitionnellement 
une question de source formelle du droit .. Dans lu, mesure oü la. complexité 
croissrwto de la société internationale et los besoins de f1exibilit,é ont gén8ré 
dos so1uces nouvelles et à v ale ur intermédiaire (résolutions, gentlema,n 's 

agreements) on a pu parler d'une ca.tégorie à normr1tivité inférieure parce 
que variable ct graduelle (62). La normativité qualifie ici la valeur de la 
source 11u regard du droit. 

La normaûvité--obligation peut, s'inscrire soit, dans le sillage de h1 normati· 
vité·sourcc, soit a.voir une signification autonome. D'un côt.é elle peut signi· 
fier qu'à lrt catôgorie de l'obliga.toirc ct, de l'inobligatoire promue par l'en· 
seignement positiviste s'est a,djoint, en droit international une catégorie de 
scmi·obligatoire qui opère par des concepts tels que la valeur permissive de 
l'acte, l'estoppel, l'obligation do prise en compte, l'obligation d'informer sur 
lr1 conduite arrêtée à propos d'une norme, etc. Cos posit,ions juridiques 
intermédiaires, connues en droit, depuis toujours (G:J), t.rou vont, leur racine 
dans la différenciation de la valeur des sources et peuvent être ramenés à 
celles-ci. D'un autre côtô la normativité·obligr1tion peut viser une qualité de 
la norme juridique obligntoire stricto sens11,. On sait quo les divergences idéo· 
logiques, l'ineongruence r,roissante des intérêts dus à l'accroissement consi· 
démble du nombre d'Etats et l'accôlémtion des développements ôconorni· 
ques, politiques et sociaux, ont mcnô à une dilution du r,ontenu normatif 
non seulement, dos dispositions véhiculôs par des sources <<faibles», mais 
aussi de celles contenues da.ns dos traités, source sans conteste <<dure>>. Les 
Et,ats ont de plus en plus recours à des normes·cadre ou progmmmtttoires, 
à des formules dilat,oiros et vagues, ou à des compromis purement verbaux, 
aptes à masquer et à remettre à solution ultérieure los divergences réelles 
(Jiormel1compmmisse) (64 ). Cet, te cat(lgorie de normes vagues à source dure 

(02) P. \.VgJL, <(Ven:; une normativitl~ n~la.Uvc nn tlroiL intcrnn.tionnl ?l>, R.O.n.J.I)., vol. HG, 
1082, pp. 5 et R. Voir aussi P. VVJG!L, ((CourR gônét·al: If-~ droit inknHtLional on filH~i.e cln son id(m" 
tité><, JU!.A.D.T., vol. z:n, l!Hlz.vr, pp. 227 n(, R. 

({tn Pn.1· exemple naLHrcllf'. cl tt droit romain; voir à son pro pm; G. I~. LoNno, 
l?ù;erc.he snll'obh:galio IHiln.n, 11)()2. Rur er.R po::dt.ionR juridiqncs inLerrnédiaircR, voil', en 
p\m; do ln. lii,Lé.rnturc RIH la logique juridique, \V.N. l-IonFgLn, Jr'u.ndamcntal Lcgn.l Oonccplimu; as 
Ap11lù;d in Judi.cùû Rcruwning, Nrw flnNcn, IH2:~ (réimprim!\ ~\ \VcRt,port,, HJ78). i\.0. CoNTE. 
8auyio sulln. cmnplr;t.ezza drgli ordi.namr?û?. (Jiurùlù·.1:, Turin, 1 OG2. 

(G4) Rur ce Lype de 8oft. faw, cf. par exompln Vl~<;lL, <( Coun; .. )) (811]Jra., noLr 02). pp. 215-n. 
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a. cout,ribué à modifier la uat,ure du eorps des règles cie droit interru1tionaL 
Elle a justifié nnc distindion quant à la norma.tivité de dispositions à l'in­
tôrieur du proecssus t,raditiounel clos sourecs. 

La. nonnatim:té-appl1:cation touche à la question de l'applicabilité directe 
d'une norme à. l'intôrieur d'un sysLème juridique donné (65). Il s'agit de 
déterminer de quelle manière et avec quel degré d'immédiateté le contenu 
d'une norme juridique peut s'appliquer aux espèces. On peut alors dire que 
plus une norme est' précise, plus elle commande un résultat juridique cir­
conscrit, plus olle peut s'appliquer directement aux espèces, et plus elle est 
norm(l,tive (66). La, norm(l,tivité d'une proposition se mesure alors dans sa 
capncité de déterminer lr1 solut;ion juridique d'un nombre élevé de cas 
concrets. Mais on peut aussi viser un autre asped,, Los préceptes constitu­
tionnels t,rèR généraux ou les principes génémux de droit sont fortement 
normcüifs dans le sens d'une richesse on subst;rwco prête à i\tre rendue opé­
rationnelle par voie de conr,rét,isa.tion dans des normes dôrivées (67). A une 
normat.ivité on n,de, directement a.pplicable aux espèces, s'oppose ainsi une 
normativit,é on puissance, susceptible avant tout> de fonder une série de 
principes ct de normes dérivées ct vassaux, dont la fonction est de trans­
porter la substance du principe à tmvors tout l'organisme do l'ordre juridi­
que. 

b) Le dflgrè cle normativitè de la bonne foi varie selon sos différentes 
acceptions. La bonne foi touche au minimum de normativit,é dans son 
acception subjective pur fait psychologique, la bonne foi n'a ici aucune 
normativité. La bonne foi ayant exclusivement earaotère de stand11rd juri­
dique 11 une normativitè étroite. Elle se limite tantôt à une qualification de 
faits sociaux sous l'aspect de la régularité, tantôt cherche à établir le 
contenu moyen de la morale sociale. La normativité de la bonne foi est la 
plus forte quand il s'a.git du principe général clo bonne foi. Il s'agit; ici de 
ce que nous avons appelé une normativité on puissance. Dans co sens la, 
bonne foi ost l'un clos principes généraux cle droit les plus fonclamontalc­
mont normatifs. Sa riche substance est cap(l,ble de servir de support à dos 

(65) Ccttn dernière prôr,iRion viRe lt exclure lP problème du earac(,èrc sdtp,xrJ;nlùJ,g deH normeR 
int.ernat,ionn.les en droit interne et touL le domaine deR renvois formolA et, matériels du droit inkr­
nat.ion:d ven; le droit. interne. Sur le premier fl,RJlAf:t, cf . .i\.D. rv1cNAIH, 'Phe J)aw of 'l 1reah"es, 2 éd.., 
Oxford, lfHll, pp. 70 cL 8. Pour 1eR tormPR do renvoi formnl et maL8riel, (~f F. CAPOTORTI, <~Cours 

généra-l de droit, int-ernational public», JUJ.A.l!J, vol. 248, 1994-IV, pp. 221-2. 
(OG) T/applie::tbilit-6 dir('eLC peut t,onir à la structure r.ommutativo ((~gnlitP, formr.J\n) dn la 

norme plutôt, (jll'à :::n. Rt.rucLurn difd,rilmLivn (éga.\iLé rnat,érinllo). Cct,Lc derniè.re nércRfdt,ü plw~ .-;ou­
vont l'ôdidion de normeR intermédia.ims de miRo en muvm ou de concrétisnLion. Cf. sur ee point 
lns réflexionR dn E. KAU!<'MANN, <~H.ègleR généra.leR du droit do la paix>>, R.C.A.lJ.l., vol. 54., Jn;w­
lV, p. GlO. Parfoi.'-l le t.crmc 'norrnntif' sert a.u contrairn h d(~Rigner deR normes vagueR 011 1eR élé­
mC'ntR r-d .. anda.rd d'une norme, eommr. pa.r cxernpln dam-\ Je terme allemnncl 'normative TatlJes­
ta.n(lBmerlonale' 

(G7) RJWTJm (supm, noLe 21), 
7.A Km, 11hP. Ooncr7!f. of Ju8 Cngen8 
p. 22. 

442. ConLro Lou Le norm:d.iviLé cle princip0s génénwx, C. H.o­
thc !,mn ~f 'l'rra.tio8, llmHLfmlamfNow YorkfOxford, IH7G, 
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développements juridiques multiples. Il n'est pratiquement cle domaine du 
droit-· intern:1tional ou h1 bonne foi, direntement ou à travers ses notions 
dôrivées, ne joue un rôle important. La normativit,é do la bonne foi est, aussi 
sem lignée p:1l' son caradère axiomat,ique; elle reste toujours prôsnppo­
sécô (68). Tout ordre juridique contient à son sommet quelques normes de 
ce genre. Leur dym1misrne est; tempéré pftr leur nombre très réd11it et par 
les limites qu'imposent les nombreuses nonnes issues du processus de créa­
tion volontaire elu droit. Ces quelques principes d'ordre constitutionnel ont 
la fonction de powsser la lex lata vers la lex Jerenrla et de dépasser, contenir 
et; régir le chaos des faits afin de préserver leur lien avec los valeurs géné­
rales auxquelles le droit prc\pcme leur existence. L'équilibre exact des fonc­
tions dynamiques et stabilisatrices du droit·-- prtr exemple l'équilibre entre 
principes généraux dynamiques et exigences de sécurité juridique - dépend 
dos idées ct conceptions des ~JujoLs d'une société, de lr1 distribution du pou­
voir qui y règne, de la pression de transformations sociales plus ou moins 
rapides, de !11 st:1bilité politique et de la consonance idéologique d[l,ns la 
société, de l'import,ance relative aecordée au droit dans l'ordonnancement 
social, de la st,rucLure de l'ordre juridique on question, ct de toute une série 
d'centres fn,cteurs contingents da,ns l'histoire, 

c) Comme on l'a vu, la bonne foi a incontestablement une normativité en 
puissance. Elle fonde et, préside à d'autres normes. A-t-elle aussi une nor­
mati vi té en acte? Peut-elle êt,re directement source de droits et d'obliga­
tions? 

li faut écarter d'emblée le cas où la bonne foi se présente uniquement 
comme st,andarcl. Par nature elle est alors appelée à s'appliquer aux 
espôccs. Mais la bonne foi n'est ici pas une source d'obligations. C'est un 
élément constitutif d'une norme dont dépend la mise en couvre de celle-ci. 
Qur1lld une norme coutnrniôre exige un lien misonm1ble (bona fide) pour 
exercer une compétence, il frwt s'assurer du contenu de cc standftrd dans 
l'espèce afin de s' a.srmrer si la compétence est régulièrement exercée ou non. 
Le standard est da,ns ces cas un élément d'une norme dont la, prouve doit, 
être administrée comme elle le doit pour d'nutres élément,s, subjectifs (pr1r 
exemple le dol) ou objectifs (p[l,r exemple l'accréditation d'un diplomate). 

Qu'en est-il du principe de la, bonne foi? Suivant quelques auteurs la 
bonne foi ne peut jamais être une source autonome cl'obligntions (()9). Cela 

(GR) C:. ToMIJRCliA'T', ,,(lbJigations Arising for 8tat,os \Vit.hout, or Agaiœt Their WilJ.r, 
R.C.A.J)J, vol. 241, J()fl:J IV, p. 322: ,,Jt, stauds to rrason th<tt good fn,ith (. .. ) crtnnot be obser 

vod h,Y cmpirieal met,horh:;. A,q nn cvcr-prPRnnL clement of any legal RyRLcm, ii. eon:::;titutcR a ra.Lio 
nn.lir-;nJ,ion of a. ccrt:dn wn.y of eorrnrL conduef, r{'(IUÎred of CV{~J·yotWll. Voir aussi VON nrcn H I~YDTI•~ 

noLe 1), p. ;-)GD. Nf. VtnALLY, (1 H,cview I~s:o;n.y: Good 11'a.iLh in Public InLcrna.Lional La.Wl>, 
{.J,., vol. 77, JOR:J, 182. Tl. MoRLJCH, <•General l'rinciplos of Law,>, TE.T'JJ,., vol. 7, p. 91 

1'vL RADOIKOV!Tt:ll, J1a de8 lra:i!Ps et lr Pnde de la 8ncirti dc8 Nafion8, Pa.riR, lH:-W, pp. 13, 
1 G-7. 

((19) ,J. Üo:\111;\<:All J 8. Sun, !Jroif Üll"'nuUù;nnl pul;lù:, 2 èd., Pa.riR, 10D5, p. 110. 
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revient à dire que le prineipe n'est jama.is une norme: il reste une proposi-
1,ion-e<tdre jouant un rôle eerta.in dans l<l proeessus lôgisla.t,if de création et 
do transformation du droit internn,tional r1insi que drws l'interprétation. La 
bonne foi est en quelque sorte executrny, jamais 8e\f-cxecnting. La Cour 
internr1t,ionalc de ,Justice semble abonder dans co sens restrictif. Dans sa 
jurisprudence récente elle a maintes fois rappelé, toujours abücr, quo si la 
bonne foi est un principe do base qui préside à la. eréation et à l'exécution 
d'obligtttions juridiques, <<il n'est pa.s on soi une source d'obligations quand 
il n'en existerait prts autrement>> (70). Cela équivaut à restreindre le prin­
eipe de bonne foi à une règle d'interpré1,ation rtyan1, uniquement pour fonc­
tion de mesurer l'ampleur d'obligr1tions et de droi1' préexistants (7 J) 

Cette coneep1.ion es(, trop étroite. C' es1, v mi que normalement la bonne 
foi opôre à travers ses multiples vassaux normatifs qui, plus près dos faits 
et plus concrets, s'offrent; comme fondement mieux ada.pté a.ux exigences 
des espèces : doctrine de l'obligatoriété des aot.es unilatéraux, obligations 
préconventionnelles, estoppel, sanction de l'apparence juridique, etc. Ce qui 
est douteux, en revn.nche, e'est d'affirmer que la. bonne foi no peut jrtmais 
intervenir directement dans une espèce afin d'y faire peser ses contenus 
norma.tifs wffisammont précisés, tels que not.r11nment la doctrine de lr1 pro­
tection de la confia.nee légitime. Que le principe ne s'épuise pa.s à une rôgle 
d'interpréta.tion est démontré pa.r l'usage qu'en fr1it la doctrine et la pmU­
que. Commcl il n'y a pas de numerns cla,nsn8 d' applieations de la. bonne foi, 
eelle-ci est invoquée da.ns des eontoxtes divers pour imposer de nouvelles 
limites à l'exerciee de certains droits. Le prineipe a. été invoqué pour fonder 
une obligation de ne pas détruire l'objet et le but un traité après son entrée 
en vigueur (72); pour fonder des obligations de prise on compte, d'examen 
et d'information da.ns le contexte de recommandations d'organes interna­
tionaux (73); ou pour fonder l'obligation d'exécuter los mesures eonserva-­
toires que des tribunaux internationaux peuvent se voir obligés d'édicter 
afin cle prévenir un dommage irréparable aux droits en eanse et donc à l'ob-

(70) Affaire des a.ctions armées fmntalières el tra.n.~fronta.lièrcs (Nicara.gna. c. !lond11.ras) (CornJié­
tenee et reecvabililé), C.LJ., liee., 1988, p. 105, para. 94. Voir récemment encore J'affa.irc de la.fron­
tière krretdrc pt nu~rUime entre le Oamero·nn el le Niyérùt, lCxcrqJtions préliminaÙ'e8, C.I.J., RPc., 
1 DD8, JHLra. 39. 

(71) Sur eettc fon dion de la. bonne foi) voir 811.pra, 2.A. Tl fant d'ailleurs rappeler qne dans 
toute interprétat.ion il y a t,oujours n.u.ssi un élément do eréa.tion juridique: nf. tl. Hn.uscllr<A, 1Ja8 
Verste/un von Rccht8lP.:rten, Munich, 1D72. ,J. l~RRRn, VorversUJ,Juinù:; nnd ll1et.lwdenwahl Ü1. der 
llechtsfindung, Fnwcfort-sur-le-Ma.in, l!l70. 

(72) G. DA !lM, Vollcerrceht, t. III, St.uttgart, lHfil, 107. Voir rwsRi l'Op. ind. ct diss. Hor:rr.-
MANN, nJfa.ire Sca-l_;and 8enn:cc !ne. c. fran, Olrûm8 'l'rnnf.nal Reports, vol. vr (IH8fl), 
pp. Hl?-H. Affaire des aclivüés nzilitaires el narm.nurtrLrr.rcs ml N1:caragna et contre cel1.û·ci (fond), 
C.LJ., !lee, HJRG, pp. 1:15 ct s. 

(73) Op. incl. H. LAUTEI<PACHT, a.ffa.ire du Sud-Ouest. Africain (l'roeéd?J.?'C de vot.e), C.LJ., nec., 
Hl55, p. 110. Cfr. A. J'v[ALINTOPI'T, Lr- rar.-r.:011ULnrla.z1:o·n1: int.ernaâonnU, Milan, 1058, pp. ~~2~i et, s. 
MOLLE!t (s11Jlra., not,e l), p. HG. B. RLOAN, <(C1cnend A.sRcmhly Re;.;o\ution.s H,eviRited (Forty YenrH 
Latr.r)>r, 1!. Y.l.h, vol. fl8, l!l87, pp. 121-2. 
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jet de l'insLanee (74). La bonne foi pm!L inLervonir encore ponr imposer dos 
dél~is de clénoneiat,ion raisomHtbles a!ïn de préserver le bon fonctionnement 
d'un systômo, par exemple eclui de la clause facultative au sens de l'ar­
ticle 36(2) du Statut de la Cour (75); ou pour protéger les it1l.ôrêts légitimes 
d'un sujet, par exemple d'un fonctionnaire intonwtional (76). Parfois la 
bonne foi est le ressort à pn.rtir duquel le juge dérive des devoirs de coopô­
ration ou de consult11tion (77). La. bonne foi peut nussi intervenir pour déci­
cler de l'existence ou de l'inexist,enee d'un ade juridique. Ainsi, il est 
reconnu qu'un accord peut êt,re eonclu en forme tacite (78). L'exis(;ence 
d'un tel accord peul> dépendre de la, preuve d'une volonté réelle. Mais il peut 
aussi reposer sur la bonne foi-conlïance si les clôclarations et les c:ompork~ 
ments d'une putie étaient tels que tout sujet loyal ne pouvait les com­
prendre autrement, que comme un engn.gement conventionnel (79). La. 
bonne foi se prête ensuite à combler des lacunes laissées par les sources 
prinoipales elu droit interr111tional. C'est là une fonction ela.ssique des prin­
cipes généraux de droit. Do cette maniôre, en l'absence d'une exclusion 
expreRse de toute responsnbilit,é da.ns les textcR oonstitutifs, les a,rbitres 
nommés en l'affaire Westland U elicopters c. A ra.b Organisrûion for Indnstria­
t?:.mtion ( Hl84) ont pu fonder une responsabilité subsidiaire des Etats 

(74) L. DANŒI.-IB, De misure cantelan: nel pmcrsso dü~anz1: alla Corte internazionalr>, di Ghu1tiz1:a, 
Milnn, HHJJ, p 1fl2. 

(76) Affaire des act1:vüé8 1nilitaù·es et ]Jaramilitn?:res an N?:caragua el conf.re cel-ui-cl: (Compétence 
et reeeva.ln:lité). C.LT., Rec., 1984, p. 420, p:tm. 63 :''Le droit, de metMe fin immédi~Lt,emen(, à clos 
décla.rRtiorm dn durée indéfinie esL loin d'être éLabli. L'exigence de bonne foi paraît imposer de 
leur appliquer par analogie le traiLcment pr0vu le droit des tndLéR, qui prmwrit un déla.i rai-
sonnable ... "· Voir :tllHHi l'Op. incl. MoHLF-R, p. 467. Cfr. D.W. Gmè!Cl, ''Nicaragua ~Lnd t,hc 
United SLa,teR Confrontation Ovcr Lhe tlurisdict.ion of the International Court)>, B. Y.!. L., 
vol. 62, Hl91, pp. 166 et, s., 17fi ct s. 

(76) Affaire Na:iman (n" 5) (l!l87), Ju.gem.ent n" 810 d-u. 'l'AOT'I', p. 13: <•[La bonne foi exige] 
qu'un f'onc:Lionnrdrc mnt6 Roit a,verti à temps non pa;.:; d'une vague int,ontion mais des caractéristi­
quPH du poRte qtti lui sent confié ct Ou lien cfaffcetatioJH. Voir anRRi l'affaire Fernandcz-Oaba.Uero 
( 1988). .!"U[/Mnent n" 946 du. 7'AOT1', 8. 

(77) Affaire rcluLivc i<, de l'accoul d1<. 25 mars 1.?51 entre l'OMS et l'!Cgypte, 
C.LJ., liee., 1980, pp. !J:J-(i. Voir aussi l'affaire A.J5 rlll 20.08.1986, lram.f U.8. Clnirns 'l'rilmna.l 
Reporl8, vol. 12, p. Gl. Des devoirs d'information ont aussi été dérivés dn principe de bonne foi: 
affairo dl! lia.inhow Warrior (!DUO), li.G./J.IP., vol. U4, 1990, p. 84:1, para. G3. De t.els devoirs 
d'informn.tion ont ét.f~ admis par l'Etn.t qui en était. grevé cf. la Répb'qu.e de A. Fischer {f~tats· 

Unis d'Amérique), affaire relative a,ux droits des ressortissants de8 !!)fals-Unis rl'AmAriqne an 
Maroc (IH52), C.LJ., Mémoires, l'lrûdoiries et Dowrnents, vol. If, p. 31(i: <•Good fn.iLh on Lhe part 
of i.hc 1Jnitod Sta.tcs reqnirecl Lhc United States to inform tho French Government ... )). 

(7R) Sur les accords LaciLcR en droit internrüional, voir RnrLout M. l)gcLr!:VA, Gli accordi tacit?: 
internaz1:onali, Pa.doue, 1957. McNAlH. (s11.prn, note{)[)), pp. 6 et s. 

(79) Srmtenee de la Cour suprême n.llemande (BGIJ) du 7 février 19G8, V. llnuNe (éd), Fontes 
fu.ris Uentinrn, sér. A, soüL. Il, t. (i (HJGG-70), Berlin, 1079, p. 15. Cf. MüLLER (snpra, note 1), 
p. 107-110. Tl AHM (su.prn, noLe 72), p. GG, 73-4. C'est l'n.ncie.nne règle de Cicéron: dn fi<lc semper 
au tom quid senseris, non qui cl clixeris cogiLa.ndum )) (/Je o.ffù~h:s, ea.p. X Ill; ct GnoTJUR, /Je ùue 
beU1: ne pacù;, lib. JI, ca.p. XVI, para. 1). Sa.ns nommer la bonne foi la Cour R'est, inspirée d'un 
tel critôn~ pour déi,ermincr la. vttleur d'un proeès-verbal en l'nJfa,ire de la. rlélirnüa.tion m.a.n'lùne 
et des q·nestWns ferrüorhûes entre Qatar et 13a.hrdn (OomzJélence et re.cevabUüé), C. f..J., Rec., HHl4, 
p. 122, para. 27: <<Ayant signé un tel f,cxte, le mini.stre deR affn.ire8 éLra.ngè>.res de Bnhreïn ne san 
ra.iL Rotltcnir ultéricun>.mcnL qu'il n'entendait somwrire qu'à une 'déclaration eom:dgna.nt une 
entente politiqtle' ct non llll aecord intermüiona.l)). 
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membres d'une organisation internationale sur les principes généraux de 
droit et sur la bonne foi (80). Les rèrbitres ont sn.ns doute tenu compte du 
lien particulièrement, étroit qui unissait en l'espèce les Etats à l'Organisa­
tion. La. bonne foi peut encore rléeider du sort de moyens de procédure. !!:Ile 
peut par exemple interdire qu'une prtrtie soit eni,endue avec un moyon qui 
lèse la part,ie adverse en tromprtnt sa oonfir1nce légitime (81) 

Enfin, même qua.nd il s'agit de normes dérivéC1s, la. bonne foi influe sur 
les droits et obligations des sujets de droit. Tl faut se rappeler que la. bonne 
foi r1 une fonction dynamique. En produisant de nouvelles normes limitn,­
triccs de la liberté étatique, elle étend indirectement la sphère des droits et 
obligations internationaux. Tl en 11 été ainsi lorsque, après une longue 
période de doute, la Cour intornatiormlo de ,Justice a r1ffïrmé l'obligatoriéi,é 
des actes juridiques unilatéraux en s'appuyant t~tnt sur la volonté du décla­
rant (élément eonstitutif de l'acte juridique) que, plus fondamentalement, 
encore, sur la bonne foi en ta.ni' que principe de confÏf1ncc (fondement 
ultime de l'obligatoriété) (82). 

Au rcgrud de ce qui précède, la. négation de toute forme de norma.tivité 
direeto de ln, bonne foi ne saurait sc recommander. 

TU. --- L'AME LA BON NI' FOI DANS SES Al'PLlCATJONS 

l. Da bonne foi en tant q1u protect1:on 

de la confiance légitime 

A) Oénéml?:tés : l 'importn.nce de la confiance comme donnée sociale et comme 

doctrine jnri,dique 

l. Ln, théorie de ln, bonne foi on tant que principe de protection de la 
confir1nce légitime ft ôi.é développée drms le domaine eivilistc dès l'époque 

(80) .JJJ.l., vol. 112, 1980, p. z:l!l «A cléf~ut d'une diRp<lRit.ion excluant. cxplicit.ement. ou 
implicitcmPJÜ la re::>ponr:mhilitô deR t1 F:Ln.f .. -:, ecLLo reRponHahilitô RubRif·d,e ( ... ). F'a.ut.e pfl.r 1eR 

4 l~tatH (Jla.voir ('xc!n formellement lmu reRf)OilfHthilit~, lcR t,ierR qui ont, contracté avec AOI lA rab 
Organi.':;a.tion for [nduRtrin.liRation] pouvaient lé>.gitimement compt.cr RU l'la mise en jeu rlc celle-ci. 
Cetf.p, rf>gle df>.coulc deR priucipcR gf>.néraux de droit, f-}L de la bonne foi)/. 

(81) Il pourTaiL par nxrmplc êt,ro contraire h ln. bonne foi de fwulcvcr en cottrR d'irmtanc(', une 
nouvnllc base de r.ompéknec RÎ le défendeur u'n, pln.s moyen de sc fonder sur ln. réciprocité da.ns 
les df>.la.is preRcriLs par le RèglcnwnL. Cfr. l'oxpo::::P, de la Bnlgn.rin dnm~ l'affaire do l'incùünt airien 
d.n 27 .iuiüet 1955 (lsra.i!lf!Ctats-Uni8 d'Am.ériq11rfRoy<J.ume-Uni e. fl?ilga.r·ic), C.I.,J., Mémoirc8, 
Pla1Aoi.rÙ'8 Pl lJor,umP?Û8, 1 non, pp. 275-G. DeR problôme,s Rimiln.Îrp,f! peuvent; se poser si tlllC prntic 
rnodifie suhflt.ant.iclJemcnt ses demandes en eourR de procédure et, que les tcxLes rP.gissanL l'ar.ti­
vité du tribunal ne règlrmL pa.s la mat.ièrc de manîôre préc~isc (cf. l'affrtire Oal-Jl1ainP Foods c. fran 
(1DR1), lrm1 f U.S. (}la.ims 'l'ribnna.l //eparts, vol. n, pp. 5!J-Gil; voir ~usei, ibùl., p. 70). On P"ut. 
aussi parler d'alnm de procédure. 

(R2) i\ffa.ircR des IC.1sa.is n11déaires, C.LJ., Hec., l!J74, p. 2G8, pn.m. 46 et. p. 17:3, para. 4D. C:f. 
,J.n. RTCAl\1:!', ((Du caract,f>.re obligatoire dm; engngemonLf> nnilaf.fml.IIX en droit international 
puhlic>l, lUi. TJ./.1' .. vol. H:J, 1 !17\J, pp. 678-D, ns:J ct. R. 
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des codifïeations et reçnw plus tard dans le droit public de l'Etat libé­
l'f11 (83). Moins poussée dans les ordres juridiques anglo--sn.xons ou le tonne 
rlfl 'legitima-te expect:1tions-theory' s'est imposé, elle a été développée 
comme vérit:1ble doctrine dans les ordres juridiques continentaux; d'où les 
coneepts 'd'a:f.fidamento' en italien ct de 'Vertm11enssd~1âz' on allemand. 
C'est p:uticulièroment en Allemagne quo la doct.rine a reçu d'impork111ts 
développements (84). 

La bonne foi-confiance fait naître des droits et; obligations d'une interac­
tion soeiale afin de protéger la confiance légitime qu'un sujet de droit a pro­
voqué chez un autre par ses :wtes, omissions, déclarations ou comporte­
ments. Elle protùgc le RUjet l]llÎ s'est de bonne foi fié à une certaine régula­
rité de comport,ements extérieurs d'autrui et ne permet pas à l'auteur de 
ces at,tii,udes d'opposer a.n sujet confiant les aléas de sa volonté réelle. La 
bonne foi se révèle être essentiellement un tempérament à ]a, puissanee de 
la volonté individualiste en droit. C'est qu'un sujet de droit n'est jamais 
seul. Il vit d:111s un espace social. Ses a.ttitudcs ct ses comportements affec­
tent les autres. La. règle de droit qui régit néecssairmnent la vie en commun 
se doit clone de prendre en compte les intérêts de str1bilité et de confïance 
f]U'nn comportement suscite vers l'extérieur. Tout sujet porte, dans cer­
taines limiteR définies par le droit, une rcsponsn.bilit.é pour apparence quand 
il se commet à une attitude qui visiblement i;ouche aux intérêts légitimes 
a.utrui, comme tout sujet peut aussi, dans les mêmes limites, ta.bler sur une 
certaine consta.nce et continuité des comportements d'autrui, là où sa 
propre sphère d'intérêt est affectée (85). Qu'il s'agit ici d'un emücnu essen­
tiel du principe de la. bonne foi est admis par l'écrasante majorité de la doc­
trine (86) ct a. souvent été ra.ppelé par la. pratique (87). Cet aspect de b 
bonne foi domine en de nombreuses matiùrcs l'a.cquiesccment norma.tif 

(R:l) 1<. Lux, lhc Enlwicklnng des Gnl(llnnbrm.ssrhul.zcs irn l!J 11.nd 20 .Jrûwhnndcrl mü besonrlcrer 
llerü.elcsicht1:gu.ng des W echsclrcchts, SLu t.t.gnrt., 1 a:JIJ 

(811) .J. STAUDTNnli:n, Kmnrnentar znm hürgr.rlichen Or.:selzlnrch, vol. li, 13 éd., Berlin, 
l!l\!5, pp. 225 cL s. H. R<mRGICL, lliirgerliches Gesel.zlmch, t. 11, 12 ôd., f\tuttgnrtfllerlinfCnlognc, 
19HO, pp. 9 el, s. Jl111nchenr.r f(mnJnentar zu·m ln-'i.rgerl1:chen Oe.selzlmch {{tl. par K. f{,J•~BMANN / 

F.J. RA'""''"'), t. Tl, 3 éd., Munich. l!l!l4, pp 88 ct. s. 
(Sfl) MOLLI<OH (s1r.pra., note 1), p. 1 
(86) Voir notamment MOLL!èH (.mprn., noLe 1). Clll<oNU (sUJ!m, note 1), p. 1:l7. Mi\ssNEH 

(m<pm, note 1 ). SlCAlJL'I' (supra., note 82), pp. fiS() et. s, 6R3. CliAILLl•oY (snpm, note 38), pp. !l?-8. 
P. H.EUTF:n., Droit Ülternaûonal publù;, (i éd., PariR, IDR3, p. 24. '"· KAHL, Vert.rag nnd spàlerc 
Praxis 1>m Vôllcerrechl, Br-rlin, 1!183, pp. 2GD oL R. l\1.L. ALAIMO, (jNa.turn, dnl r:onsenso npJl'illceito 
int,nrn;~;~,ionalr.)>, Hivùdtr rl1: rli.n'Uo Ùûcrnazùnwle, vol. 6!5, lüH2, p. 2GO. G. RALVIOLJ, !d'ZÏoni d1 
dirûlo ùûernaz1:onalr;, Florence, 1 0f5G. p. 5; et,n. Contra., ZoLI,J•;H, !.~a. bonne foi .. (.mpra. noLr 1 ), 
pp. :J40 r,j. S. 

(87) Cf. l'Op. ind. H. LAU'!'fW:l'ACHT, affaire rclrLt,ivo à ccrlaùu; !Cmpnnû8 C.L.T .. 
Rcc., l 0[)7, p. G3. Affaire rrl<l.tivn ;\.la scnJf'nce arln:trafr. rend nP par lr:. Rm: rl'!Cspagne 23 décembre 
190G, C:.l .• J., Mémoires, 1'/n.ùloiries d. /Jocum.enls, lOGO, vol. 1, pp. G050; vol. Tl, p. :l!l. AHnirr.., 
des TiJ.c:;sat:s Jw.cléaires, C.T J., Rr;c., 1074, p. 2H8, 470. Affaire relative aux ru:I1V1'fh; mJlilrûrcs rl 
parnmililaircs nu. Nù·/aragua cl contn~ cef1à.· d ct rcccvabil1'lé), C. J..J., Rec., 1084, p. 118. 
Voir a.uH.c::i, pour]:\ !france. l'a.ff:\ire de l'agent rln '1\f~sor c /{an8ane JHahendra (lfJR7), 
()our d'appel do l'a.ris, J.IJ.f, vol. 115, I!J88, p. 128. 
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(doctrine du silence qualifïé), l'est,oppel, la prescription, les actes unilaté­
raux, les a.ctes concertés non conventionnels, la théorie de l'appa.rence, etc. 

2. Le rôle fondamental de la conj1:anœ dans tout système normatif peut 
être décrit sous l' a.ngle juridique, moral, anthropologique, économique ou 
sociologique. En droit>, son importance a toujours et partout été soulignée. 
<<Trust lies a.t the basis of society>) affirme Woolsey (88). Schwa.rzenber­
ger (8()) est rwssi lapich1irc <<Law of cvery type relies on the fulfïlment of 
cxpecta.tions >). 

Cette nécessité est d'a.bord assurée par l'existenr,e même d'un système 
juridique. Sa fonction première est, de faire régner l'ordre dans le milieu 
social en y introduisa.nt une régularité garantie par ses normes. Il s'agit ici 
d'une s"'curité par le droit. Mais il y a aussi des a.speets de sécv.rité da.ns le 
droit. C'est d'un côté l'exigence de la sécurité juridique stricto sens11. avec ses 
multiples aspects exigence d'accessibilité, de clarté, de précision du droit; 
exigence de prévisibilité de la déeision fondée sur le droit; res iudicata; et,c. 
C'est de l'autre côté la doctrine de la confiance. Celle-ci a une portée plus 
ponctuelle que lrt sécurité juridique en général, mais par sa mise en œuvre 
elle sert en môme temps des aspirations de stabilité de la société dans son 
ensemble. Le principe de confiance ne touche qu'à une sécurité dans des 
ra.pports précis et nettement définis. C'est une sécurité inter partes. Cette 
sécurité découle de l'attachement> de la bonne foi aux signes ext.érieurs 
qu'un sujet reçoit et les qualifie sous l'angle de la confïance suscitée. 

La doetrine de la confiance est donc un fa.ctcur de réduction de la com­
plexité les études de sociologie du droit ont montré l'importance de l'at­
tente crôée dans l'interaction sociale (90). Ce n'est qu'à ce prix qu'un sujet 
peut envisager ur; cours cle eondui{;e et intervenir dans l'intera.etion sans 
risque exeessif de dommages. Quant à l'importance morale (()J) et psyeholo­
gique (92) de 1ft eonfianee, nul besoin de s'étendre. Tl était naturel qu'un 
postula.t a.ussi fondamental dans h vic sociale trouve un prolongement pro­
prement jnridique dans la doctrine de la eonfïanee. 

3. La protcetion do la confiance légitime connaît des limites. Il faut 
d'abord se rendre compte qu'il ne s'agit que d'un topos juridique dont les 
conditions d'applir:ation ne se sont précisées qu'en certaines ma.t,ières. Dans 
tous les antres contextes son poids dépend des cireonstances. Quant à ses 
limites en général, une première est intrinsèque. Il Ü1nt en effet que la 
confïance soit, légùime. Le sujet on question doit a.voir pu honnêtement, frtire 

(88) CiLô par ,J. D!è LoUTJCn, J~e droit r:ntenw.tionrr.l pnhl1:c positif, t. l, Oxford, 1020, p. 470. 
(80) ScmvAHZ!èNBJ<:nCH>:B (snpra, noLe 1), p. 200. 
(DO) Supra, noLe 22. 
(01) Cwf;;noN, !Je officù:s, lib. I, c::tp. VIl, 23 <(Fund~l.nH~J1tum n.utcrn (~RL im~Litian fides, id cRL 

clietorum convcnl.orumqnc conRLnnLia ef, veriLat:ll. 
(02) 111. KoLL!èH, 8ozia.lpsychologic rlcs Vcrtmnens, Bielefeld, IDHO. K. SALMJ•:J.A,\1<0 j 

,J. NunMT, <( UnccrLa.int.y and Coufïclenr.n in lnt.t,rp(~rRon<JJ Projf'.etR•>, .lmanrû of Jç}ocinl and Perso­
na/ Jlelotirmshi7J8, vol. l:l, Hl\Hi, pp. lOD et. R. 
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confïanœ aux comport,ements d'autrui. Ce n'est Jll1S le cas si le comporte~ 
mont en cn.use était trop équivoque. Une deuxième limite ost extrinsèque. 
Elle découle clc l'existence d'un ordre public international. Les intérêts bila­
téralistes de omrfïa.ncc no peuvent pas normalement l'emporter sur des 
normes touohant aux intérêts et va.lours généraux de la société. L'applica­
tion de ces préceptes peut poser do grands problèmes dans certaines 
espèces. 

4. Avant, cl'on venir aux différents concepts elu droit internationr1l fondés 
sur la protection des attentes légitimes, il peut êt;re utile de mentionner 
quelques sentences déjà anciennes qui s'inspirent de ce critère. Tl n'y a dans 
cette matière, comme dans d'a.utres, rion de vraiment; neuf. Dans l'affaire 
du JlOrl de l'ortenrüclc ( 1843) le ministre français de la marine et des colonies 
avnit informé l'ambassa.cleur britannique il, Prtris qu'il n'existait aucune 
intention du Gouvernement français de fermer le port en question, situé au 
Sénégal. Suite à des troubles survenus dans ee territoire africain, dix mois 
après cette déclara.tion, le port fut soumis à un blocus. Le Eoyaume~Uni 
n'avait pa.s contesté la licéit,é de ht fermeture. Il avait simplement eritiqué 
l' absenee de toute notification de cette mesure en temps utiles, notification 
qui semblait s'imposer avec davantage de force eu égard aux assurances 
données précédemment,. Dans l'ignora.nce de la fermeture, plusieurs navires 
battant, pavillon brit;a.nnique avaient appareillé pour le port de Portendick 
et,, ne pouvant; mouiller le port, avaient subi des dommages. L'arbitre 
accueillit la pla.inte britannique. Que c'est préeisément <<the trust a.nd eonfi~ 
denee that a State may reasonably pla.ee in tho word of anothcn (93) qui 
sont, l'objet de la. protect;ion ressort cle la décision de l'arbitre de n'inclemni~ 
ser que les navires qui n'avaient pas eu conna.issance de la fermeture par 
voie cle sources officieuses (94). 

Dans l'aff ai re Abailard ( 1905) le Gouvernement haïtien tL v ait conclu un 
contrat de concession nvec un ressortissant; français. Après une série de 
eomportements suscepLibles de fonder la confinnce en la. cont,inuité des 
engagements, la Gouvernement haïtien fit valoir que certaines conditions 
elu droit interne -- dont notamment l'approbation du corps législatif­
n'avaient pas été remplies. La coneossion fut retirée. Le tribuna.l a.rbitral 
apprécia cct,!,e conduite comme suit: <<[Il y a] faute grave de la part du gou · 
vernement hai'tien d'alors à faire un contrat da.ns de semblables conditions, 
il, créer dœ attentes lôgibmes qui, aynnt été t,rompécs par le fait du gouver~ 

(0~) C!lKNC: (suprtJ,, noto l), p. 130. Le noya.ume-Uni a fn.it v:t.!oir 11Jl argument fondè RU!' la 
proLecf;ion do la confian<~f~ : <1There is noL (prcei!'lAly spcnJdng) an engn,g~ment in t.his ca~e, huh 
thon~ iH a conlïdonLi:d communicnt.ion, which (~ommunieaLion, in all gond fnit,h, is to ho bclirvecl, 
un til oLhcrwixo explainnd or nontradief.cdll ( TJU:tù;h and Pore1.(Jn 8lnfc PapC'rS, vol. ::30, p. 041, cité 
pn,r Om,Nn (su.prn, no Ln 1 ). p. 138). 

(!14} A. nr~ LA I'RAlH~LLr<: / N. PoLTTr:-:, Hernril rlrs a.rbümyr8 inlcrnafionmu:, t. 1 (17D8 IRGf>), 
Parie, 1 OOii, p. 02G. 
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ncmcnt lui-même, ont entraîné un préjudice dont répa,ration est, duo>> (95), 
L'r1spoct de la, confiance peut ici être lu en conjonction avec un autre prin­
ci pc dérivé de la, bonne foi nu 1 ne pouL ti rer avantage on droit de son 
propre tort;, Les faits étaient similaires dans l'affaire Sclwfeldt ( 1930) oppo­
sant les Etats- Unis d'Amérique et le Guatemala, L'arbitre s'exprima, obiter, 

comme snit : «The Guatemala Govemmeut, hrwing recognized the validity 
of the contract for six yearH and received ali the benefits to which they 
were entitled under the contract and allowcd Schufeldt to go on spending 
moncy on the concession, is preclucled from denying its validity, even if the 
approvr1l of the legislature had not beon givon to it>> (HG), La bonne foi 
couvre ainsi un titre éventuellement défa,illant, 

La doctrine de la confiance peut aussi s'opposer à l'application d'une loi 

demeurée longtemps inappliquée, Dans l'affaire JJ. J. Adams ( 1 H21) l'arbitre 
reproduisit avec approbation l'argument de l'agent des Etats-Unis d' Améri­
que selon lequel << a,s a ma Uer of international htw, where for a long conti­
nued period 11 Go vern ment has, oither contmry to its laws or without 
ha.ving any la,ws in force covering the case, permitt,od to aliens a certain 
course of a,otion, it, can not, under tho principles of international law, sud­
denly cha,nge that conrse and make it affect thoso aliens aJready engaged 
in forbidden tnwsactions as the rosult of that course .. >> (B?). Il s'agit là 
d'une doctrine du sudden change sur laquelle nous reviendrons. 

B) La, 11rotect1:on de la, conj1:ance dans le droit des traités 

Nous nous bornerons à trois illustmtions de l' opémtion llu principe de 
confiance dans le droit des traités : 1ft doctrine de la ratification par actes 
concluant,s, lr1 qnestion des ratifications imparfaites, la modification du 
tmitô par la pratique s11bséquente. 

a) La rat~fication pnr actes concluaJûs (mtifïcrtUon by conduct) 

La mtiflnation d'un traité peut Hro expresse ou tacite (actes coneluant,s). 

La, doctrine de la ratification tadte est appliquée généralement, si le tmité 
a fait' l'objet cl'ur10 exécution partielle ou totale spontanée dès av1111t sa 
mtiflcation formelle, ct particulièrement clans le c:rts où la partie se préva­
lant de l'a,bsoncc de mtifiea,tion formelle a clll.jà fait valoir à son avrwtage 

(!15) Tl. U. JJ. [J'., vol. 12, 1\)05, Annc:rr, Oocu.nwnl.,s, p. 1 fi. 
(\Hi) R.8.A .. vol. 11, p. 10\H. 
(97) Annual Di(Jrsl of l'11blic lnlcrnalional Law Cases. vol. 1, (19J[).J922), pp 237-8. l'our ln 

RC'JÜf'IWC ent.iôrc, cf. R.S.A., vol. Vl, pp . .85 rt s. 
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des dispositions du trait<S ou n.utrmnent dé.rivé des bénéflCes de son applica· 
tion effective (98). 

La construction juridique de la ra.tification ta.ciLe a. donné lieu à des 
incertitudes. En synthétisa.nt les choses, on peut dire qu'à une explication 
volontruiste s'oppose une antre qui fait r1ppel à la doetrine de la eon fiance. 
La théorie la plns restrictive, celle des volontaristes, voit dans J'cxécui;ion 
du traii;é un acte de volonté ayfl.nt pour but de se dispenser d'nne ratificr1· 
tion au sens formel (ll9). II s'agit ici d'un acte jnridique unilatéral tacite de 
renonciai,ion à une ratification ultérieure (lOO). Cependant, dans la mesure 
où un Etat serait lié même on l'absence d'une telle volonté au regard de la 
signification objective de ses tWLes, la construction volontf1riste s'avère 
insu ffisa.ni;e. Le lien juridique découle rüors d'un principe général do droi1;, 
de J' cstoppol (l 0 l) ou de la bonne foi (102), aya,nt pour objet la proteet.ion 
de la, confiance légitime (103). 

Ihns l'affaire elu plaüau continental de la. me?' d1t Nord ( l DG9) la. Cour 
intcrna.t.ionale de .Justice eut pour ln premiôre fois à se pencher sur la. quos· 
tiou. L('l Danemark et les Pu.ys,BaB a.va,îent prôt,endu que la Convention de 
Gonôve do 1958 relai,ive a.u plateau continenta,J et surtout son ruticle G, 
rola.tif à la délimitfLtion elu plateau, ôtait devenue obligatoire pour J'Alle· 
magne malgré l'absence de ratifïea.tion formelle du fait do sos comporte· 
monts. Mais les comportements invoqués étaient très sporadiques ct l'inté· 
rêt, des demandeurs portait surtout sur l'article G. Dès lors lit Cour choisit 
do sc pla,cer sur le terrain de I'estoppel dont olle n'estima pa.s le condit,ions 
réunies en l'espèce (104). Par cela elle faisait place au critère de la. 
confiance. Celui·P-i trouva plus tard une applic11tion exemplaire en l'affa.ire 
7'extron (1981). C'est la validité d'un accord contenant une clause d'arbi· 
tmge qtli ôtait litigi<mse. L'lra.n fa.isa.it v<tloir qu'il n'avait pas été formelle· 

(!JS) Ce dernier nspeet. fa.it înt,ervenir Lrès cliredmnmü la. bonne foi mais aussi la maxime 'qw: 
habrl c.mnnwda, dchr.t onern J (f)ù;;., no, 17, 10 (Pn..ulus)). Rnr eeCtr. maxÎilH\ cL G. VAN Dr·~N 

BEH(JJl, <(Q,tli comrnoda, ferre debeL ancra---- Contribul,ions à l'histoire d'nne rnaxime juri-

diqucl>, A1élan(JCs /! . .!. 8cheltema, Cironingue, 1971, pp. 21 eL R. Pour la. bonne foi, cf. Yb.l.l).C., 
19[)~1-fl, p. IG5 !_YJ<:PJ•~I-3]: <(Or, conçoi1,.on cplClqtw ehm;n dB plus foneiôrcmenL contraire h \a, bonne 
foi que Je fn.it,, pour Il ne r~t,f1,l,, d'invoquer un i,raiLf- R'i] lui eRt favora,h\c cL en rnf;mc temps lo rejo· 
ter, .'lOHR de~ non-raLifïcaLion oxprcr::se de sa part., q11and il s'agiL des ohlignt.ions impm;ôes 
par le ?1>. 

(D9) P. Pn.ADIIm. Fonf·~H.(<;, '11raüé rle droü ùûernalùnurl europPen ef, winArhaùJ., t. Tf, PariR, 1RR5, 
p. 780. F.O. WILCOX, 'l'he Ra.t?fica.t.ion of International Convenf1:ons, Londres, 19:~0, p. :-HL Voir 
Jwssi l'affaire do l'île D'Anjou.a.n, Cour do r.assaLion frnnçaiso, R.Œ!J.f.l'., vol. 1, 1894, pp.()().?. 

(100) Yb.!. hG, ID53·11, p. 117 IH. LAll'l'l>OH.PACHT]. 

(101) Yb.!.LC, ][)52,1f, p. G4. pilrn. 21 [Bn.ITCHLY]. 
(102) Yhf./,.0, IDG:J [1, p. 106 rYEPr,OR]. 
(10~) Cf. Rllrl.o11t MüLLf•OI< (suprn, not.o 1), p. 104. 
(101} C.LT., Rer-., lH(H), pp. 25-6,20: <(LfL Cottr eRL d'aviN qun Roule J'cxiRLencc d'une r;j(.uat,ion 

d'r8loppel pourrait éLnyor pareille Lhôso il f<wdraiL quo la. H.èpubliqne fP-dérale ne puiSRC plus 
cont,eF:Ler l'n.pplicnbiliLé du régimr. conventionnel, en raison d'un comportement, de déclarfl.Lions, 
etc-., qui n'anrn.icnL seulement. a.Lt,e::ü.ù rl'1me maniôre ela,irc eL con:::;La.nLc Ron necepLaLion do 
ec règinlfl ma.iR éga.lcmenL amené le Dttncmark ou !0::-; Pa.ys· Bru;;, Re fondanL Rl.lr ceUf~ fLU,i-

tlldc, à modifier leur pot-:iLion à. ]our cléLriment- on à Rubir nn prôjnclice queleonque•>. 
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mPnt rf1tifio. S'aida.nt cle l'ostoppol, l'arbitre, Ji'. Vischer, s'exprimr1 comme 
suit <<The Agreement wn,s treated <tSin full force and ofTecL a.nd porformod 
over a substantial perim! of timo. Tho validity of tho Agreement was nover 
quostionod, <tnd Cl aimants wero ]cft 1:n confidence of tho validity of t,he arbi­
tration agreement. Governments a.rc like privato parties subject, t;o Uw doc­
trine of ratificrüion by concluet. Tho Government of Iran was in full awaro 
ness of Agreernont, extensive performa.neo thoreof, tJw rubit,ra.tion agree­
ment and it,s irnporta.nce and never questioned it. After such a course of 
conduet, the valiclity of the Agreement or tho r1rbitration clause ma.y nol, 
be doniml» (lOG). 

L'arbitre a cla.ns cotte f1fTa.ire môtieuleusomont soupcsô los a.rgumerüs et 
los conduites des parties a.u regard du str111darcl de la. confiance. On voit 
comment, l'<tpplica.tion de lit doctrine de la mtifioation par actes 
eonclu<Lnts --- le terme ta.citc ost moins r1pproprié clans ce cont;exte parce 
qu'il ôvoquc plutôt un acte do volonté-- est essentiellement fonclô wr l'ap­
préciation de l'incidence externe des att;itudes adoptées afin de protéger à 
travers la R<Lnction de l'apparence la. confi<mee des autres sujets parties à 
l'intcradion. 

b) r~a bonne fa?; dans les mt?fù;ations ùnpnrfaües 

l. La. conclusion des tra.i tés internationaux relève d'une procédure mixte. 
C'est un ac1;e international dont la validité dépend de certaines manifesta­
tions de volonté cl' organes ét,atiqucs ontrcprisos solon le droit inteme. Ainsi 
un t;mité pcut,-il êt;re conclu en violation do ces dispositions du droit interne 
sur la compét,ence pour conclure un traité. Quel est l'effet international de 
ceUe viola.tion du droit; interne ( 106) 1 

Le problème sc présente comme conséquonce de l'autonomie constit;ution­
nello que le droit international laisse aux II:tats on ra.ison de leur souvemi­
neté. Il ne définit pas les organes compôtents pour la conclusion des traités 
ni les procédures d'expression de la volonM d'être lié. Dans cc domaine le 
droit international renvoie au droit interne. Toute la question est de préci­
ser la portée de cc renvoi. 

(105) Iran/ U.S. Olairn8 1'ribu.na.l Report.s, vol. 6, p. 345-6. Voir aussi l'ilffaire Union of lndia 
c. 8u.ku.m.m 8engupt.a ( J 990), Cour suprême de J'Inde, l. L. R., vol. 92, p. 570, para. 22 <>Tho 
agreP.mcnt. hetween two conntrics might be rat..ifie<l not only hy a subsequent formn,l agreement 
but by actual implcrnenLa.tion or hy eoncluct and ren.d properly, in our opinion, thmw l,wo subse­
quent agreements did r:tl;ify t.hc prcvimiA n.greemntÜJl. 

(J06) l)ftrticle •16 do Jrt Convention do Vienne sur Jo droit clos tmités (1960) dispose à cet. effet 
comme suit : <( \. LP. frdt quo le consentement. d'un Et.nt à P.tre lié pn.r un traité a. ét,é exprimé en 
violation d'une dispm;ition de son droit interne noncon\atlt la compétence pour conclure des 
t.raités ne peut P.üe invoqué par eet Etat comme viciant son consmüomcnt,, à moins que cette 
violation n'ait été manifeste ct ne conecrnr. une règle de Ron droit interne d'importance fonda­
m('nt.alc. 2. Unr violation cRt manifeRt.e Ri elle Cf'lt ohjeetivr.mcut évidente pour tout. Etat RC com­
pnrta.nt en la matière conformément. à la pratique ha.bituellc et. de bonne foill. 
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a) Roit il s'n.git d'un rnnvoi intégml port"Lnt incorporation on bloc du 
droit interne pert.inent clans le droit intornaLiona.l. C'ost la. thôorie const?:tu.­
tionnali8le (Relevanzthcon:e). Ce courant; est tribut11irc de la mulLiplica.Liou 
des régimes parlcmmü11ires et du souci do sonmot.tro les 11ctes de l'exécut.if 
au contrôle des organes reprôsentat.ifs du peuple. Ce primat do l'intérêt 
dômoora.tique amène à dire que tout.e violaLion du droit interne pertinent, 
est môdiatemcnt une violation elu droit, intcrnationa.l (puisqu'il y a renvoi) 
eL rend le t.raitô annulable à la discrt\tion de l'Etn.t oü l'illég~1lité interne a 
t\tA commise (107). Du point de vue international, cet;te solntion sc heurLe 
nux plus irnpôricuses nécc.~siLôs de st\curité des rapports juridiques. JI n'y 
aurait plus a.ueune uniforrnit.0 dt1ns la conclusion des tra.ités: en fait; le droit; 
int;erne prendmit le pas sur le droit international La Vltliclité des tmitôs 
int;ernationaux, dont l'objet même est de crôer la sôcurité juridique, semit 
gravement menacée p~1r des exceptions imprévisibles. Des problèmes pra.ti­
ques s'y ajOlüent. Aucun Et.at no peut êt;re censé d'avoir à enquêter sur la 
teneur précise du droit; interne (selon les textes et la pratique) dos ftut;res 
Eta.ts avec lesquels il entend eoncluro un t;raité. Mieux même, l'aut,onomie 
constitutionnelle rendm délicat voire impossible à cet Etat, de discuter ou 
de contester la. corn pétence apparente cl' organes de ses cocontra.ctants 
potentiels. 

b) Soit, en deuxième lieu, tout; renvoi du droit internat,ional vers le droit 
int,erne est nié. Chaque ordre j uri clique rôgle nécessairement. tous les faits 
aptes à produire des conséquences juridiques en son sein. Ainsi y a-t-il plé­
nit;ucle formelle et autonomie du droit intcrna.tional qui règle lui-môme l'ef­
fet d'une ratification irréguliôre sur le plan international. C'est la théorie 
internationaliste ( l rrelevanztheorie ). La. portée des ra. ti ficat.ions imparfaites 
se mesure selon la pmtique internationale qui ne s'at, tache qu'à la manifes­
ta.tion extérieure de la volonté étatique à l'exclusion des questions de droit 
interne. L'irrespect des procédures internes doit être sanctionné sur le plan 
inteme sans permettre à l'Etat; de se préva.!oir de son propre tort sur le plan 
international. Ce courant donne la primauté aux exigences de stabilité du 
droit international. Mais e'cst a.!ors le but des constitutions modernes, qui 
esL de permettre le contrôle de l'exercice de la. puissance publique par des 
~rga.nes à légitimité dômocratique, qui est manqué (lOS). 

c) Ce conflit, entre les principes de constit,utionnalité et de stabilité des 
rn.pports intemationa.ux est susceptible de tempéraments. Le renvoi du 
droit internation11l au droit interne pont être eonstruit, comme renvoi 

(107) 11. TRmrBL, Volkcrrccht mul ),andc.wccht, Leipzig, !RfHl, pp. 2~G et R. WILCOX (supra., 
notr, U0), pp. 41 cL R. R. CoNP'OH.TJ, ({CourH gé~nérn.l dP droit int.erna.tionrd pnbli(~l>, R.C.A.JJ.J., 
vol. ?12, 1988-V, p 97. 

(108) Dans le snm de la. solution iot.c.rnfLtionaliete, cf. piLr exemple D. ANZTI.OTTT, Conrs Je 
rlroü ùûr:rnational, Pn.riR, H)29, pp. 350 ot R. 1<. TTOLLOWAY, Morürn 'flrenrls in 11rf'afy-Law, 
LondrcR 1 New York, 1D67, PP· 101) et, H, 441 ct fl. n. 8cHWAR7,F:NHF:HO!m, ln!ernntional !,mo 
A8 ApJ>Iicd by lnl.cma.t1:onol Conrts a.nd 'l'rilmnals, vol. !, :J éd., Loodrce, IH57, p. 'l29-30. 
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limité. Commo il a été dit, les Etats ne peuvont ffLire a.utrement que de se 
fier à l'i1p)l>Lrence de la compM.ence des organes de leurs éventuels cocon­
tmcLanLs, tant pour des ra.isons pra.tiques que pa.r respect de leur autono­
mie constitutionnr,lle. Dès lors la protection juridique doit prendre comme 
pivot œntra.l la notion rlr, l'apparence. Pour pouvoir opposer internationale­
ment une viola.tion du droit interne il fa.ut que celle-ci relèvr, d'une limita­
tion du lreaty-making power suffïsammeJÜ typique et fréquente pour que 
nul Etat ne puisse objecter de bonne foi qu'il l'ignorât. Pour les dispositions 
trop atypiques, si elles ne sont pas expressément réservées, la confiance du 
cocontra.ctant, qui n'en pouvait connaîi,re l'existence, est protégée. 

En général, cette confiance peut s'ana.lyser sur deux plans, l'un object.if, 
l'autre subjeet.if. Objectivement, peuvent être opposées à autrui des normes 
que la. fréquence et la régularité dans les divers ordres juridiques ont revê­
tues d'une typieité certaine. Subjectivement, pour des normes moins ropré­
sentat,ives d'une pratique répandue, il est possible qu'un Etat déterminé 
doive do bonne foi les conmLître à eause de fréquents rapports convention­
nels avec l'Etat dont le droit interne est en cause. Alors l'Etat connaissait 
ou elevait connaître, eu égard à la diligence due selon les circonstances, les 
déffLnts dont se trouve frappé l'acte de rai;ification. Cette soh1tion intermé­
diaire, dite théorie de l'évidence ou de l'apparence repose ainsi sur l'idén de 
]a. bonne foi-confi11nce. ll;lle a été défendun par un bon nombre d'au­
teurs (109) et reprise par l'artide 40 de la Convention de Vienne sur le droit, 
des tmités (19G9). Comme on le voit, toute la. matière repose désormais RUr 
une codific11tÎon du principe do confï11nee. 

2. La pratique internationale a longt,emps été très divisée sur ht solution 
à donner aux mtifïcations imparfaites (Il 0). Mais contrairement à ce qui a 
ôtô dit (lll), des précédents pour la théorie de l'évidence existent depuis 
longtemps. Elle était connue dès le moyen âge. Bartole l'évoque dans son 
'l'mité sur la tyrannie (112). Le Dép11rtement suisse des affa.ires étra.ngèros 

( 100) Cf. pa,r exemple CL SPim.DtJTI, << H,ilcvfl,nr.a. int-erruw;ionalc delle diApoRizioni costitur,ionali 
sulla. Rtipuhur,ionn eloi LraJA,aLi e i suai limiLi>l, llfr'lo,ngr~s 'l'. J>era.s81:, vol. TT, Mila.n, 1957, pp. :H)l 
ct R. H. H.oL!N, <>Lee principes elu rh·oit inLcrnation11l publie>>, ll.C.A.D.l., vol. 77, 19fi0-TJ, p. 420. 
McNAm (81i.)Jm, note 65), p. 76~7. MüLLim (supra., not" 1), pp. ID! ct. s. 

(J IO) Les précédont,s LanL constituLionna.liRf,cs cp1'inLcrna.tiona,listeH abondent. Ufr. H. Br,! X, 
!'owrr, Londres j New York, HlGO, pp. 2<18 ot. R., 302 et s. W.K. GRCK, Die 1!i>lker~ 

r·er,11.Urril.en Wirknngen Verlrdge, Cologne /Berlin, 19G:l, pp. 281 et, R., :l3D et, s. 
L. \ViLDHABER, l)owcr and Constün.t?:ons, Bâle/ 1071, pp. 154 eL s. 

L. Jf'J,;H.HAHI BnAvn, 1:ntrrnaûonole e dir·itto inlrnw ndla dr;1: tra.tlnl1:, Na,plcs, 

1 8tH, pp. 227 et. ·'· 
(Ill) C. UJALDJNO, <<lmpuLar,ione giuridica r. huonn. fndc nt~l][L cone]\l,':;ionc dr.i i.ra,LLn.t.il>, 

Hivi,sla. di, d1>rillo intenw.zionalc, vol. 43, 1960, p. 4:14, 442~3. F!ORH;Iltl ilHAVO (snpm, note 1 10), 
pp. :J 17 et s. 

(1 12) 'flra.clnl1I8 rle lyrannia (ôd. Lyon, 15 1t7), p. 115. Le ra.h:;onnement esL ln Ruiva.ni,: Bi un 
t.yra.n qui s'cRL illégalcrncnL c!np<uÔ du pouvoir concluL un t,rait.P n.vec nnc puissance cxternf~, nn 
Lei trn.itA Rcra nul. Mais cela ne va.u1, en pleine rigur.ur qu'fmvers celui qui saiL qu'il Lrrdt.e n.vPc 
un i.yran. 8i l'a.utre n'a pas ect.Lc eOTlna .. issancf', eL ne doit snlon les cireonst.anceR \'n.voir, il 
faut lui H'.Conna.ît,rc nu moins une facu]i.c'. de réintégration t:n ùûegnJ.m). 
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s'en inspirait dès l!ll8 dans le r.ontcxte d'un t,rfl.ité conclu a.veo la. 
Dhino (ll:l). Dans la procédure eonstit>utionnelle nllem<Lnclc sur lr1 contribu­
tion de défense européenne (Wehrbeitmg), la protection de la conlïanco pro­
voquée par une déclaration du Chancelier allemand fut rw cœur des 
cléba.ts (114). La Commission du droit international olle-même a cru pouvoir 
int,erprôtcr ecrta.ins préeéclonts de la Société des Nations (affaires do l'ad­
mission de l'Argentine et du Luxembourg, et surt,out l'incident, Politis) on 
ce sons (115). Depuis l'adopt>ion de la Convention de Vienne (mais dès r1vant 
son entrée en vigueur), la pratique s'est fixée sur cette solution on peut 
citAol' les affrtircs Kamiar (l!JG6-G8) (JIG) et 7'extron (l!l8l) (117), et, parmi 
la pra.tique diplomatique, un avis de la Direction elu droit international 
public helvétique du 6 juillet l!l84 (118). Enfin, le tribunal arbitra.! en l'af­
fR.irc de la frontière maritime entre la Guinéc-Bissa.u et le Sénégr1l ( HJS!l) a 
estimé quo le sujet est régi pa.r le principe de la bonne foi et que le droit 
intcrnr1tional applicr1blc en lUGO reposait déjà sur la protection do la 
confiance légitime ( 1 Hl). 

c) La bonne foi dans le domaine de la, prat1:quc subséqnente à nn traité 

l. La. conclusion d'un tmité entre Etats viso le plus souvent à prôciscr 
des obligations ct droits réciproques clans un domaine déterminé et à les 
revêtir d'un degré de stabilité que seuls los twtes écrits peu vent gm·antir. 

(113) P. OooOJ<::Nil!<:JM (éd), RPJwrtrn:re suJsse rlc rlroU international Jntbl-ic, vol. T, Brmw, 1H75, 
p. J 1-2, H. 

(114) GEel< (s11.zm1.. note 110), p. ·15. 
(115) Ann. C.D.l, 196611, p. 2G3, pa.m. 7. 
(116) I.L R., vol. 44, pp. ID? cL s., p. 262 :J. Ltt Cour suprême israélienne cst.ima que !11 

confiance (relia,nce) d'un Etat dans la prntiquc constitutionnelle d'un autre gt!fLt, telle qu'illtmt.rée 
par la ~egi.slat1:1JP Series cleR NatiotHi Unies, forclot, cc dernif'.r d'invoquer l'invaliditè du trait.é 
r:onclu conformôrnent à cette pnüique. 

(117) (Su7na, note 105), p. :3tf5 (1The qucstionfl if the vio\n..Uon was mrwifo:·=d, and if othcr 
party should have known of it arc f,o be deeided a.ccording to the principlc of good fni1,h ( ... ). 
Cln.imants had no way of knowîng of the lJooroe and a.ll rea.Ron to bclir.vc and truRt in la.wfulncRR 
of arra.ngerncnts in good faith ( ... ). They mnst be allo\ved to presume in good faith tha.t a 
GovernrnenL adfi according Ln iLs uwn la.wr; a.nd do es not viola-te them!). 

(11R) T •. CAFLINCil, (1T,3, pr:üiqno fHJi;.me en maLière de droit intr.rnational pnblie (1080)!>, 
A.8.l!.f., vol. 4:1, 1987, p. J:J?-8. Voir nussi un ~trrêt. du Lribnna.l fi:déml (A.T.F'., vol. 112, part.ie 
la, pp. ?B-80), Û;id., pp. 1:39--140 eL le Mess~tgc du Conseil fécléra.l suisse elu 17 mai 1989, !1.8./J.l., 
vol. 17, HJDO, p. 134. 

(11\J) R.U./J.T.f', vol. !14, JDUO, p. 240-7, p~tra 05 ·<<Les pn'cédcnt.s diplomat.iqncs n'ét~tient. 
pa.R nnif'ormcs rnaiR, t-m gPnénd, l'on peuL en d{~duire que Boulc une violation grave nt évidente 
du droit, int,crne :wntit pu jmd.ifïer une dt\ela.raLion de nnlliLé d'un tra,iL{), Le Tribnnnl CR1.ime quo 
Ra cléciRion ù. cc Ruje1, doit, êtrn régir, pa.r le prin(;ipe do la. bonne foi. Celui-(:i éta.nt, indnbiLahlc­
mcnt, ln règle obRcrvP.e pa.r lns j!;t,n.LR en 1 PGO en en qvi concerne ]a, conclm~ion d'un a.ecord inLcr­
naLional l>. fbùl, pp. 2tf-B-2DO, pa.ra .. 5H <(Ri l'on conRiclôrc le f,cxt,c de l'Accord du 20 avril 1 ~HW, 

l'intervenLion Rpora.dique de I'AsRnmblôe JHÜÎona.le dans l'npprohation deR convnntionR inLernnLio­
na,]p,s, le fa,it, qu(~ les quelque:::: LcxLeR ausRi import.a.nts que la Cktrt-,r. dnR Na,f,iom; UninR n'ont, ]Jri,S 

ôU~ approuvôR pa.r elle ct 1' i\eeord 11 ùt.é Rigné par ln Dr. ;\nLônio Oliveira Na.]a,'l.n.r, ehef incon-
t.cRLé du rP.gimP h aut,orita.irn qni oxiRLa,iL R..lors au PorLugal, l'on pout eonelurc que le 
GouveruenH".nL frn.nça,îs a. en. des ud .. ~ons de croi.re, en Lout,f'. bonne foi, que le {,rn_iLé Rigné>. ôtnit, 
va.la.blc!l (iLaliquP.fl njmll,éns). 
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D'où l'importance n.ccordée au texte dans l'int.erprôtation des tmitôs. Si la, 

pnttique subsôquento pt11' actes, omissions ei. dénlarations permet. de modi­
fier l'obligation eontenuo dans le texi;e, olle ne so départit pourtant pas de 
coM.e idée de stabilitll de l'engagement conventionnel. A la sôcuritü do la 
proelama.t,ion d'intentions qu'est le texte se joint et parfois se substitue la 
sécuritô des comportements effectifs (120). Comme l'a dit; la, Cour pmma­
nente d't1rbit.ragc, «l'exécution des engagements ost, entre Etn,ts, comme 
entre particuliers le plu.s sûr commentaire du sens de œs engage­
ments>> (121 ). Ce n'est qu'une illustration de plus de la prédominance des 
forces de consolid<1tion sur les seuls i;itres formels dans un ordre juridique 
peu intôgrô (q1Ûcla non nwver-e, cffoetivitô) (122). Qna.nd il s'a.gii, de pratique 
subsôquente, cette stabilité du texte se transf()rme en stabilité de la 

eonfiance créée. D'un côté, le jeu des attentes légitimes peut aboutir à la 
modific<1tion du contenu du traité envers toutes les parties si la. pra.tique 
wivio et tolérée éi,ait suffisa.mment générale. D'un autre côté, los attentes 
légitimes peuvent tisser autour du texte une série de positions juridiques 
subjeetives. Pa.r des a.cks et des i,o]éra.nccs, de nouvelles obligations issues 

cl' acquiescements ct d' estoppcls se superp<ment au texte da.ns les rapports 
inter- ]JaTtes. 

2. Tl est d'nsn,ge de distinguer entre prat.iquc interprétative et pratique 
modifïcai,ive du traité (123). Mais il faut se rendre compte qu'il n'y a 

aueune différence spécifiqw; entre int.erpréi;ation et modification du traité 
par voie de pratique subséquente d'abord parce que toute intorpréta.tion 
contient des aspects eréatcurs do droit, ensuite' parce que la mison même 
do la distinction, sa.voir la sépa.ra.tion des pouvoirs, vient à manquer entre 
les parties a.n tra.ité qui en sont à la. fois auteurs et destinatt1ires. Si le 
régime entre pmtique i1üerprôtative et modificative est largement, commun, 
il faut encore s'entendre sur l'ana.lyse juridique qu'il convient de fa.ire du 
processus de transformation des obligations oncoJuncs. Un gmnde partie de 
!11 doetrine propose comme eoncept clé celui de l'accord tacite. Cette concep­
tion est l1Ssurément, infondée quand il s'agit, en ba.s de la gamme, d'éclairer 
l'interprétat.ion du texte pa.r la. pratique suivie. Cc sera.it faire dépendre la 
simple prise en eompte d'un élément a.ux fins de la. compréhenRion d'une 

norme des conditions rigoureuses auxquelles est. soumise la modification de 
cotte norme. li ne peut y avoir ici qu'une gra.dualité de la. valeur probante 

( 120) C~h. 1) 1~ V JRRCJJ f<~R, Problhnes d '1~nlP.rprélrdion. judi.riaJrc en droit i.nlcrnaüonaJ pubh:c, 
Paris, IDG:l, p. 121-2. 

(121) Affaire de l'>:n.rlemnüli ru.88C (1912), R.8.A., vol. XT, p. 4:J:l. Voir a.lJBei Pn.llllle, !Ji,q., 1, 
:~. 37 : <(Optimn. legum inter·preH est, conRuetudo~>. Oorlcx i.uri8 r:anmu:d, Liber Sextus, dP- rC(JUÜ8 
i.?tri.8, rey1tla 5(). 

(122) .J. Tonp,r,oz, Lr dans l'orrhe infernat?:onal, PftriR, lfHH, pp. lf)f) ot R. 

(12:l) Voir Je.e arlir.loe :ll (b) la Convention de Vienne s>H Jo droit dos l•·ailéR (1üoü) el. 
:JR du Projet do la C. D.l. (Ann.. G.D.f., 10Glî-l 1, p. 257). 
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c1, non un seuil do prise on eompte (124} La Cour intenmtionale do ,Justice 
l'a bion vu drws l'affa.ire du 8tatnt d1t 8wi-Ouest AJriwin (1050) où elle a. 
tenu compte à des fins d'interprétation d'une 11ttitudc unilatérale do 
l'Union Sud-Africr1ino (125). Dès qu'on se dépbco vers l11 haut cle la ga.mme, 
c'est-à-elire la modification du traité, l'élément volontaire gagne on impor­
tance. C'est la théorie de l'act11,8 contran:1.1.s : ce qu'une volonté a fait, c'est 
une autre qui pout Jo défaire. Or le phénomène est tou,jours gradueL Plus 
une prat;ique est; constr1nte, cla.ire et commune, et plus elle pourra être 
modifioative; plus elle est intermittente, incortaine ct isolée, et pins olle 
sem limitée à un simple indieo interprétatif. 

Dôs lors l'explication par l'accord tr1cite ost ici encore insuffisante. 
Qu'une modification elu traité pa.r un nouvel aeeord, même tr1cite, soi1; pos­
sible s'il y a volonté réelle à cet effet, est incontesté. Mais il y r1 un saut 
logique, opéré le plus souvent pour sa.uver le dogme volontarist,e, d'en 
déduire que puisque la pratique subséquente a pouvoir modificatif, elle doit 
néccssairemen1; relever d'un rwte juridique. L'it1r1dôquation se révôle sur lo 
double plan phénoménologique et pr!1.tiqne. 

D'abord, tout;e pm ti que est un proeessus complexe et non un proe6clé 
volontnire. L'acte juridique relôve d'une projection volontaire réalisée ins­
tantanémerü; l'essence y pr!Îcède l'existence. La pratique est un proeessus 
amorphe d'accumulation de fu.its dont lr1 qualification juridique se fait 
après eoup. Les rwtcs accomplis ne relèvent pas d'une volonté inscrite dans 
le creuset de la formation d'accords. Que d'hétéronomie, cl'interaetion et 
d'éparpillement dans l'un; que d'autonomie, de pétition souveraine et, de 
coneentration dans l'autre. D'où la fictivité inhérente a.ux constructions qui 
cherchent à tout prix de réduire des processus soein.ux à des actes juridi­
ques ( 126). 

La pra1,ique n'r1 presque jamn.is ou recours au modèle de l'accord tacite 
lorsqu'elle a ôté confrontée à des faits étalés sur une longue durée. Tant 
dans les a[fai res des Empru:nts serbe8 et brésiliens ( 1920) ( 127), quo dans la 
sentence arbitrale rend ne par le Roi d' lCspagne le 23 décembre 1906 
(1960) (128), que clans l'affaire du 'l'emple Préah Vihéar (1062) (l2H), la 

(124) ,J.P. CoT, <<La, condnit.c eubséqucnte des pa.rtics à un tmit.é,>, R.G.D.l.P., vol. 70, 1D66, 
p. <i41i. W. l(AltL, Vertmg mul spiitere l'm.xù 1:m. Volkerrecht, Berlin, 188:3, 14:J et s. 

(125) C.LJ., Rer;., l!J50, p. SG-7. Voir i1Ussi lcs a.ffaircs du Snrl-Onest ltxeept1:ons préli-
m.inai1·es, C.LJ., Rec .. , 1902, pp. 3~9-340. 

(126) C'est la raison pour laquelle l'aceorcl tfl.cite est, généndcment, é\a,rgi jusqu'à comprendre 
deR concepts qui n'en relèvent paR, comme ht cloet,rine du silence qualifié. L'acc~npt.at,ion d'une 
partie est, ici déduit,e 1..nris el rir: inrf'- Hle la réaction ou de l'absence de réaetion de ceLLe partie 
à l'égard de cntt.c pr"Lique» (Ann. O.lJ.f., lüGG-TT, p. 107, pam. 18). Mais c'est un f:tit d'observa­
t,ion courante qnn Je sujet reRLê passif n'n.. 011 règle gônéra.lc aucunr. volonté eL moins encore mw 
volontô de conclure un n,ceord. 

(127) C.P .. J.I, sét. A, n" 20, p. 3H et n" 21, pp. 11920. 
(128) C.Lr., Rcc., 1900, p. 200·7. 

( 129) C.T..J., flee., 1902, p. 31. Sur '"'ttc jurisprudence, cf. KAnL (811Jlm, not.c 124), pp. 232 
et. s. CoT (s11.pm, note 124), pp 654 ct s. lY1 DLLEH (8'1tpra., not.c 1 ), pp. 17:l ,(, s. 
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Cour a considéré la modifiea.tion des oblignJ,ions encournns sous l'angle des 
principes d'r1cquiesccmcnt normatif et de l'nstoppel qui reposent sur le 
coneept de conlïa.ncn légitime ( I:lO). Si l'on sn tourne vers la jurisprudence 
arbitra.le, nt surtout vers le loen8 cla88iC1M en la matière, l'aJfaire de l'inter-­
prétation de l 'a.cwrd aén:en franco-américain ( 1 \Hi:!), on eonsta.te que là aussi 
les éléments cl' a.ppa.rence qni appellent des considérations de protection de 
lr1 confiance l'ont emporté sur les élôments subjectifs. La France ava.it 
accordé aux Etats-Unis cl' Amérique des droits aériens aux fins d'une 
exploitation commereialc. Dans une pratique rcstôe incontestée par les 
organes de l'aviation française, les destinations desservies furent éhtrgies au 
delà de ce qui ét,ait, prévu cbns les textes. Le Tribunal a estimé que 
de v aient ôtre pris en compte non seulement des expressions de volonté 
tacite, mais tout eomportemcnt actif et surtout passif. Il applique le prin­
cipe de l'a.cquiescement. normatif : 

<<Cn qu'on a surtout en vue cc sont les ca.s oü un consentement ouvert ou 
implicite a été donné à une certaine prôt.ention ou à l'exercice d'une certa-ine 
activii·-ô, on des cas où une attüudr. ---- soit-il ou non correct de la. décrire eommc 
une forme dn eonsont,ement tacite a cert.ainem.ent des effets équivalents à. un 
consentement 1n·oprem.ent dit qurmt à la situation de droit qui en résulte entre 
les Partiœ. Le Tribunal se réfère notn.mmen1; à des hypothôscs telles que les 
suivantes la Prutic intércssôc n'r1 pas soulevé en fait une objection qu'elle 
nu mit cu la. possibilité de soulever, ou elle a. laissé tomber ou n'a pas renouvelé 
a.u moment où l'occasion s'en était présentée [cette objection]( ... ) ou tout on 
obj octant en principe elle a consenti en fait à ht poursuite de l' adion !t. l'égard 
de la.quclle olle a. exprimé l'objeetion, ou encore elle a. donné nn consentement 
implicite, résrrlta.nt du consentement exprimé h propos d'une situa.tion li{,o à 
l'objet de la. contestation>) ( 131). 

On peut voir que le Tribunnl s'attache à l'idée de la protection des apprt­
rences sous l'aspect de la. confianee légitime. Toute la matière relève da.va.n­
i.a.ge de la bonne foi conlïance que d'une volonté ta.cite (l:l2). Des fn.its corn-

(l~HJ) L'npproehe volonl,n,irc a pcut-6Lre prùvn!u da.ns l'aff'aire ùc la Nnm-ibù>. (1H71) pour ee 
qui md, do la pnüiquo con::;t,ituLionnclle du Conseil de RécnriLé de ne pas comddérer une a.bstcnLion 
comme un voLe fRiRanf. obRLa.nlo à. l'adoption d'une n~.o:;olnt.ion en vcrLu rle l'article 27, pa.ra.-

graphe 3, clc ln Charte. La. Cour Jmrle de 'praLiquo génôrrdement, ', nHdR ellP parle auRsi 
de gônôrale dP. I'OrganiRa.Lion' Le cadre de ]a, pnd,iquc CRL n~streint. et ses conditions 

; l'élément volcmktirc ,Y a. pluR do place. Cf. C.J.,J.> Rec., 1071, p. 22: <(La. procP,dure 
pa.r le ConRcil do NécuriLô ( ... ) n. été gP.nP.ra.le.mrnt accrJ!lP.e pnr lm; f••lr.rnhrcR cles NationR 

UnieR eL eonst,itne ln. preuve d'une rnoûqw.: gP.nira.fr. de l'OrganiRa.tion >) (ita.liqucR a.joutôt:R). 
(l:ll) II.On.t.l'., vol. Gn, I!Hifi, pp. 249-2GO (italiqucR ttjoutiJce) Sm cdte affaire., dans notre 

cont.cx1-c, voir 1\AnL (supm., not.c 124), pp. 2:l8 ct. R. UoT (8npra., note 12>1), pp. 6G4 cL s. IVlüLLJCH 
(supm, noLe 1), p. 174-fi. 

(132) MtiLJ,J•OH (8upm! note 1), pp. 172 et, R, 188 ct R. 1\AH.L (811-J>ra, not.e 124), pp. 209 ct seL 
aussi p. 1156 7, :127, :n7 CoT (8npro., not.e 124), pp. (ifi6 nt. R. Il. LAUTJèHPACliT, 'l'lw IJcvelopnunt. 
r~f hifernatinnn.l Lnw li y the lnternaliona.l Ooll.r{, LondrcH, 1 nns, pp. 170 eL R. ,J. Bri:NTZ, ((Le Rilcnec 
r.ornmc nw.nifc:-;1,ni,ion de volonté en clroiL int,ern:üional public)>, R.O.!J.f.P., vol. 07, lfH1:3, pp. ,11 
et, s .. J. BAHALE, {(L'n.t:quiesccmcnt, dam; ln. juri~·qnudencc inLcrnat.ionttlc1>, A.VD.I., vol. 11, J9G5, 
pp. 389 eL s. Voir au~Ri G-. SPJ•:JnllJTI, <~PrcReri7.ione, eonRuct.urlinc e acquicKcP-nza)>, HùJÙ;;ln rU 

dirillo inlernn.zionn.le, vol. 14, l!JG1, pp. 3 ct. s, pnrLie., pp. G, 8, 11. 
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ploxefl ei, éL11léR danA le temps se prêtent mremont à. cleR r,onstructions par 
voie cl' accordA Lad tes. 

C) La, protection dr; la, con~(?:ance dans la, théorie des actes jnn:diqncs v.nûaté-

ranx 

l. L'acte juridique unilatéml est un acte jnridiqne, c'est-à-elire une mani­

festation de volonté éma.nant d'un ou de plusieurs Rujets do droit intorna­
i;ional coordonnés entre eux et destiné à créer des effets juridiques corres­

pondant à la. volonté exprimée. Le relativisme du droit international (13:~) 

confère aux actes unilatéraux autonomes (134) une importance inconnue du 
droit interne. Ces act.es malléables sc plient à merveille !1UX impératifs chan­
geants de la souveraineté ct. de la. haute polit.iquc ct correspondent par letu 

nature unil!tt.éra.le er. poteRtativc à l'exercice nti singnli des pouvoirs consti­
tutionnels d11ns la société intenH1timmlo. Toutefois, hormis pour dos !tetes 

tels que la recounaissa.nce où los mocl!tlitùs juridiques se sont fixôos très tôt, 
la. question de snvoir si la promesRc pouvait être obligatoire en droit intcr­

na.tiomLl est restée longtemps inoorta.ino. Il y a.va.it ici Jo syndrome de l'Itu· 

tolimita.tion du moment que J'engagemont n'avait pas été a.ccepté pa.r un 
a.utro Eti1t pour erôer un lien conventionnel, comment, une volonté nlté 
rieuro n'n,ura.it-olle pn simplement défaire cc qu'une volonté 11nt.érieuro 

avait f1ût 1 Dès lors comment parler d'une oblig11tion juridique 1 Nombre 
d'autours enseignèrent on conséquence quo l'acte nnila.téra.l-onga.gemcnt 
n'oblige pas ou tentèrent do le ramener a.u giron conventionnel ( 135 ). Les 

tenants de J'oblig11toriôté se diviRèrent entre los explictttions subjectives 
(obliga,tio quia. volv.ntas) (l3G) et le fondement objectif perçu dans la néces­

Rité de prott\gcr la. confiance créôe par l'auteur de la promesse. Dans cette 
dernière orientation, certains autours donnèrent leur p11rti au prineipo d'es­
toppel qui snppmw que cl'a.ut.res sujets se fondent réellement, à leur dét.ri­

ment., sur l'a.ppa.ronce créée (lil7). D'm1t.res aut.eurs recourent. clircctcmcnL à 

( 1:)3) Voir 8upra., Il I.e. 
(13 11) LcR a.nt.eR unila.téra,ux n.uLoncnneR RonL eoux qui t:ont indépendantR d'a.ntrcR manifm:;ta­

Liom; de volonté pour être juridiquement rfficaces. En ca,s contraire il R'agit d'a.ctcs 1111ilnU•ra.ux 
clépcndanLq, c'est-A--dire d'acteR qui R'inr~crivr.nt dn.m.; le eonLexf,e d'une antre procôclure de créa" 

t.ion de nonnl-'.R, Jo pluR RouvoJlL conventionnelle·. pa.r exemple la signature. la ratification, l'aclh0-
sion, ou la fonnula.f.ion d'une réserve tt un knité. Cfr. K Rl;Y, 1Je8 acfc8 furùUqw's 1tn1'latéra.n:r en 

droü. intPrnaûonrd, Pn,ris, l!Hi2, pp. :10 ef. R., Ill et. s., 1[)4 d. R. 

(1:15) Voir IS. CA!WON!~, rrotne:uw ('. affùlamcnlo nrl d?:rU!o inlernaûonale, Milan, HHl7, pp. li 
0t s.~. CA!WONl<~, <(Promise in ltüf~rnaLional Lruv :A Confirmation of iLs Binding Forr:Pll, ltalian 
Yb.T.L., vol. 1, ID7G, pp. lG(i ct. e. 

{l:W) CAHBoNg, l'romP8ML .. (snpm., noLn 185), pp. 4:3 P.t s. 
(1~~7) fkH'NliHZENJH:THlf!:n. (suprŒ, notn lOR), p. GS:~ (!'nutcur a. toutefois nne conception t,rès 

large dt~ l'cBtoppnl). M. BoTili':, <(Itceht-,Rfra.grn der 1'\.üsLungslzont.rolle im Vrrtra.gsvülkcrrr(~ht dnr 

GegonwnrL•>, Tierir.hlr der dwtschen Ur8cllschnfl fii.r Vo/kerrcrhl. t .. :Hl, lloidollw.rg, ID\!0, p. 71. 
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la bonne foi protectrice de la, confiance ( l 88). Cela, ouvre lf1 voie il, un fonde­
ment do l'oblignl.oriété plus génôml, ckpcndanl; uniquement de ln confinnce 
typique ou nbstmitc qu'une promesse est susceptible de fnire nnîtro. 
Comme le dit Paul H.euter <<Cette affirmation [du caractôre obligH-toire de 
la promesse] est basile sur le principe de ht bonne foi et plus spécialement 
sur l'obligfLi,ion de respecter les convictions que l'on fait naître pa.r son com­
port,cment>> (lilH). 

2. La Cour internntionale de ,Justice n appuyô de son autorité cette der­
nière mnnière do voir. Thns les a-ffaires des Essais nucléaires (No11.velle­
Zélande /Australie c. France) (ln74) ln Cour a affirmé le caractère obliga­
toire de l'enga-gement, unilatéral. Elle a d'abord dit que l'Et,at est tenu à 
ses promesses quand il <<entend être lié <:onformémont à ses tonneS>> (140). 
La Cour procède ensuite, dnns un pnssage célèbre, à dôgagcr le fondement 
de or,tte obligatoriété <<Tout comme la règle du droit des traités pa.cta. sunt 
servanda elle-même, le caractère obligatoire d'un engagement internatiomtl 
assumé par déclara!;ion unilat.érale repose sur la bonne foi. Les Etats inté­
ressés peuvent donc tenir compte des déclarations unilatôrales et, tabler sur 
elles; ils sont fondés à exiger que l'obligation ainsi créée soit respee­
tée>> (141). 

Le résultat auquel est pa.rvenu h1 Cour a été généralement accepté, mais 
le poids respectif de la volonté et de la bonne foi n divisé la doctrine (142). 
Les deux notions ne sont, pas sur le même plnn. L'intention est un élément 
de définition de l'a-cte unilatéral. Tout acte juridique suppose pa-r définition 
l'intention de l'auteur de créer des effAts dA droit. Dans ce sens l'intention 
est une condition de l'existence d'un nete juridique. Mais la raison dA I'obli­
gatoriété do I'aete juridique réside ailleurs. JI réside da,ns cette bonne foi qui 
protège la confiance légitime des sujets auxquels l' aete unilatéra1 s'adresse, 
quand l'apparence créée ne peut raisonnablement se construire autrement 
que comme engagement juridique ( !43). En ce sens l'intention est un acte­
condition, la bonne foi est; la norme fondamrmt,ale. L'économie de l'arrêt de 
lr1 Cour dans les affaires des Essais 1Mtcléaùes eonforte ee qui vient d'être 
dit. Lit Haute Juridiction parle de l'intention dans le paragraphe consacré 
a.ux conditions propres à l'acte juridique en j;ant que ces rtctos se distin-

(1:18) Cfr. déjà KC. STOWELL, lnterna.tional Lnw, New York, 1031, p. 131, 134 et s. Voir 
enoore MDL Lem (supra., note 1 ), p. 112. SrCAUL'I' (wpm, not.e 82), pp. fi83 et s. Su v (8u.pra., 
note 134), p. 151. CAnnoNl•>, l'romc88a. ... (811.11m, note !:ln), pp. 53 et s, 1~2 et s. T.M. fiHANCK, 

(j \~lord Mndc Law :The Dcchdon of the lntornal,ionn,l Court of .}uRtico in the Nu el car Test Ca.HCS>), 
A J.l.L, vol. GIJ, ln?!î, pp. 616 et- s.; etc. 

(!:lü) 1'. H-rm'l'EH, lh·oit internn.li.onal p'll.blù;, ü éd., Paris, 1H83, p. 164. 
(140) C.LJ., liee., 11!74, p. 267, p»ra. 43 el, p. 472, p>tra. 46. 
(141) Ibid., p. 268, 4G ct p. •J?:l, p>tm. 4!J. 
(142) Cf. par les jonglages de M. KoRIŒNNIRMl, /l'rom Apology ta Utopr:a .. 'l'he 8tru.c-

lure ~f lnterno.tionol Argument, llclsinki, 1989, pp. 303 et s. 
(14:{) DanR r:e Rcns bonnA foi objf~eLive peul, pnJiicr à l'incxiRtencc d'tmr volonté effcetive 

ct donc d'un a.ek juridique au Rens propre elu terme, en raLt,n.cha.nt à, une eonduit,e créant. la nctf,c 
apparencn d'un engagement juridique 1111 effet équivalent à, celui qu'a.ura.it cu l'acte jnricliqno. 
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guent de pures clécl:1rations politiques. Procédant wr le fondement> de 
l'obligation, la Cour ne laisse planer aucun dcJUt,e : <<le caract.ère obligatoire 
d'un engagement assumô par déclaration unilatérale repose sur la bonne 
foi'' (l44c). Pour qu'il y ait obligation, il faut que selon les circonstances de 
l'espèce les receveurs des décla.rations ne puissent raisonnablement les com· 
prendre autrement que comme engagement juridique. 

Le droit est, un phénomène tourné vers l'extérieur. Il régit un rapport 
interindividuel ou social (ius est ad altenMn). La liberté donnée à l'un limite 
eellc la.issôc à l':wtre. Dès lors seule la construction objective de l'obligai,o· 
riété des aetes unilatôraux peut suffire aux exigences fondamentales do 
cohérence et de séeurité dont le droit est le gardien. L'intent.ion seule est 
insuffisante p:trcc qu'elle ne coneeme que les intérôt.s d'un seul sujet. lhns 
tout, cas douteux, il est nécessrtire de lui adjoindre et de la i>empérer plu un 
principe visa.nt à protéger les intôrêts légitimes de tous les autres sujet,s 
affectés si l'on veut arriver à un équilibre satisfaisant. Comme le dit 
FH.ANCK, <<[an] intenLion cannot be determined solely by reference to the 
spcaker's state of mind but must also t,ake into account that of tho liste~ 

ners'> (145). 

Face à cela, l'argument que les eritèrcs object,ifs sont trop vagues et se 
prêtent à des construct.ions clont.euses auxquelles les Etats ne sont pas prêts 
de consentir n'a pas beaucoup de poids. Sur l'argument de l'a.cceptfttion, il 
faut, dire qu'un ELa.t rejettera les critères objectifs peut~êtrc quand c'est lui· 
même le déclarant, mais qu'il s'en accommodera très bien dès qu'il en sera 
le receveur. Or on ne peut apprécier une doctrine sur de tels éléments 
contingents. Mais l'csseni>iel est ailleurs. L'abus ne peut j:tmais être évité. 
Ainsi, si l'on se tient rigidement à la volontô du déclarant, c'est à lui qu'on 
permet des constructions abusives. Il pourra opposer une prétendue 
absenee de volonté réelle ad libitum malgré l'incompatibilité avec sa 
conduite antérieure. L'appréciation d'une conduite selon son sens social (et 
donc l'interdiction d'une exception de l'intention manquante quand celle~ci 
s'oppose à un eomportement préa.IA.ble incornpai>iblc) fournit à cet égard 
sans doute des erit.ères plus satisfa.isants auxquels la pratique est sensible. 

D) La. protection de la conjinnce face à l'abstention et à la passivité (théorie 
de l 'acqu.iescement normatif on d11 silence qu,abfié) 

l. A l'ima.ge de la. vie en gônéral, la vic juridique est constituée de quel· 
ques actes ct, d'innombmbles silences, d'innombrables j)f1ssivités. Face au 
nombre de faits a,nxquels un sujet se trouve confronté, il ne peut explicite· 
ment rôagir qu'à quelques~uns d'entre eux. Si dans la. gmnde rnajoritô de 
cas ce silence est; juridiquement indifférent, il est des situations où il affecte 

(144) Snpm, nol.c 141. 
(14!5) FRANCK (supra., nol.c 1:18), p. ()JG. Voir ttussi, ibid, p. Gl7. 
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dos intérêts légitimes cl'aut;ros sujets. Le droit s'intéresse à cos situations 
parce qu'elles touchent à l'ftjustcmcnt d'intérêts dans un rapport social. 
Dans oes situations, sous certaines eonditions, les sujets tiers doivent pou· 
voir s'attendre à une réaotion do celui dont la sphère d'intérêts ou, à phm 
forte raison, dont les droits avaient été ttffect,és par une conduite d'autrui. 
Des considérations élémentn.ires de confiance et de stabilité des rapports 
juridiques le commandent. L'importftnce d'une telle confiance est accrue en 
droit intcrna.tional où, à cléfa.ut d'organes centraux ayant compétence pour 
édicter le droit et déterminer son contenu, ee sont les Etats eux-mêmes qui 
dm1s un processus constant de reconnaissttnce, d'admission, de prot,estation 
ou de silence forment peu à peu les normes juridiques positives. 

2. Pa.rmi les nombreuses conséquences juridiques quo le silence peut 
entraîner, il fa.ut serrer de plus près la doctrine du silence q·ualij1:é ou de l'ac­
qu.iescemcnt normatif. Il s'agit d'une norme juridique qui rattache au silence 
certa.ins effets de droit indépendamment do la volonté du sujet passif Da,ns 
un sens plus généml, le terme acquiescement désigne simplement une aecop­
ta,tion tacite. Ce qui nous intéresse sous l'aspect de la confiance, c'est uni­
quement; la doctrine de l'acquiescement normatif Elle peut être définie 
comme la proposition <<of binding effect resulting from passivity and inac­
tion with respect to foreign claims which, according to t;he gencml pmcbcc 
of States usua.lly cali for protest in order to assort, preserve or safeguard 
rights>) (14-G). L'!tcquiescement, découle ici du silence prolongé qu'un sujet 
de droit oppose aux prétentions d'un autre sujet d'une manière telle que 
son comportement doit être considéré selon la bonne foi-confiance comme 
éqnivalant à une acceptation concluante. Mais il ne s'agit pas d'une volonté 
réelle quoique tacite. Il s'agit au contraire d'interpréter les comportements 
en question selon des standards obje.ctifs de confiance et de stabilité, afin 
d'offrir une protection juridique aux attentes légitimes que la conduite et 
l'écoulement du temps ont fait naître a,u bénéfice des tiers(l47). C'est en 
cc sens qu'il 0xiste un principe général de droit autonome, rattachant cer­
ta.ins effets au silence : Qui tacet consentàe videtnr si loqui potuisset ac 
delnûsset ( 148). 

3. L'a,nalyso de la pratique montre que l'a.pplication de ee prineipe d'ac­
quiescement fondè sur la bonne foi ( l4D) dépend cle trois fadeurs rÔftlisés de 

(14ô) ,J.P. îvfOLLRH-/ B. (}oTTJRJJ, (IJ\cquieBcenccl>, JiJ.P I.L., vol. 7, p. fi. Cfr. n.usBi 8Pr<:HDUTT 

(s11pm, not.e 132), p. 8. llARALC (.mpra., nol.e 1:12), p. :JUO. BI<ONT7. (supra, note 132), pp. 45 eL s. 
M!<LLim (.mpm .. note 1), pp. :35 ct s. 

(10) MüLLEn (s1Lpm, note 1), p. :JS-0. Ml>LLim f C:o'rTIInt (s11pra, note 146), p. fi. 13ICN'l'Z 
(811J>Ta, not.c 132). p. 16·7, 50-1, 78, 90. BAnALIC nol.e 1:12), 422 et. s. 

(148) Voir déjn le Cmp1Ls inris ca.nonici, J,ibcr. dr. reg11hs (t.il.. 5, J:l), rP.f11ilo. 4:3, 
et !J1'g., 10, 2, 1:~, 11 (Ulpicn). Pour le droit. roma,in, cf. G. DoNA'I'll'l'J, <(fi silenzio corne ma.nifeRtn.· 
7.ione di volontil><, Mélanges 1'. /JOI\{ante, Milan, 1030, pp 4Gl ct, s. 

(14[)) Cf. par e.xemplc ])g LUNA, Ann. C.n.r., IHG:l-1, p. lfHl; M.L. ALAIMO, <<Na.t.or~t del 
r.on;;;nnfl.o nrllïlkf'iLo inLcrnazioua.!(-' il, Hi.visla di. rli.riUo i.nternazi.on,rûe, vol. HG, HlR2, p. 2GD; ct le,s 
au1nurs ciU'.s supro. notn,c; 11lfi-7. 
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mrtnière vruiablo selon les espèces. Lr1 volonté n'a en revanche pa.s été rete­
nue drtns co contexte. Si une volontô peut être ôtablic par l'r1dministmtion 
de la preuve, l'r1ct.e juridique remplrwe le principe d'acquiescement, que le 
droit ne prévoit, que de rnr111ière subsidia.ire. 

a) .En premier lieu, le silence et ln, pn.ssivitô doivent, s'étaler dr1ns le 
temps. La condition de l'écoulement du temps éloigne l'acquiescement nor­
ma.t>if de J'aote juridique. Q,wmt à la durée du t,emps requise, elle dépend 
par essence des circonstances de l'espèce. La durée vr1rie en proportion 
inverse à des facteurs teh que lr1 fréquence c(, l'intensitô des comporte­
ments en question; ln, nature du mpport juridique d le besoin de sécurité 
qui lui correspond; l'import.anee des droits respeot.ifs qui sont en cause; les 
raisons de la pa.ssi vi té; la connaissanc:e effective ou seulement imputée des 
frtits; le temps lui-même, car au fur et, à mesure de son écoulement los 
besoins de stabilité s'aceroissent. En prat.ique les omissions seront le plus 
souvent liées à des ades (150). Le poids de ccnx-ei jouera donc nussi un 
rôle. La jurisprudence reflète la relativité du facteur temps. Da.ns l'a.ffaire 
des pêcheries norvégiennes (lH5l) le système de délimitation des eaux norvé­
giennes avait bénéficiô de lrL toléranee gônérale pendant une période de plus 
de soixante ans ( 151 ). En revanche, en l' affa,îre relative à la. sentence arbi­

tmle nmdne par le Roi d'Espagne le 23 décembre 1.906 ( 1 H60), la Cour a 
estimé que la prétendue invalidité d'une sentenee arbitrale du chef d'une 
désignation irrégulière de l'arbit.re ne pouvait plus êt,re invoquée après une 
tolérance do six a.ns (!52). II existait en l'espèee une étroite eonnexitô entre 
la passivité et des comportements actifs. De plus, la na.turc du droit en 
cause a sans doute été décisive : il s'agissait d'une sentence arbitrale et les 
besoins de stabilité dans Jo cadre d'rwtes juridictionnels sont des plus 
grands (expedit rei p?J,bliwe ut finis sü litium). 

b) La connaissance effr.ctive des faits suscit,ant J'exigence de réaction n'est. 
pas strictement requise. Nul ne peut se prémunir eontre la perte de droits 
en refusant de prendre connn.issance des faits juridiques qui le concernent. 
En conséquence, il snffit qu'un sujet a.umit dù connaître ces faits selon des 
str1ndards de diligence raiso1mable. On parle iei de constn.I,Ct7:ve lcno­
wledge (15:3). La Cour a. appliqué ce critère dans J'affaire des pêchen:es norvé­

m:ennes (Hl 51) (154) 

(lr'iO) Lns a.ffa.iroR rclnJ,ives à la .sentence arbùralr, rr-ndv,e par le Rni d'/Cspagne le 23 décernbre 
1.906 (C:.T..J., Hec., HJGO, pp. 1!)2 ct s.) et du ?'emple de l'réoh Vihéar (C.LT., Rec., lüfi2, pp. G 
nt s.) sont illm;f,rativeR à ce propos. 

(151) C.I..J., Rec., 1051, p. 138-H. D~ns l'affaire du Temple de l'réa.h Vihéa.r la tolérance >W~til. 
duré cin'Jllltnl.c ans (C.J..J., lice., 1002. pp. 23, 27 et s). 

(11i2) C.I..J, Rec, 1960, pp. 203, 210 ct s. 
(J5:l) Cf MOLLJŒ. (snpra., uot.e 1 ), p. 41 llACALE (81lpra., note 1:12), pp. 402 cl. R. BENTZ (su pm, 

no i.e 1:121, pp. 80 ct R. 

(164) C.f . .J., Tlec., 1\)61, p. 13\l. Cfr. en mèmc sens l'Op. ind. ALVAC.EZ, ibid., p. 152 ci. l'Op. 
diRR. McNAm, ibid., pp. 171 ct .s. 
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c) Tout Rilence ne vaut pa.H acquiescement. Il doit s'agir d'un silence de 
la pr1rt do celui qui pouvait ct elevait ]Htrlcr (lrHJ1Û potnit ac de/mit). Le 
silence n'est donc pertinent que pour aut,a.nt qu'il existe un devoir juridique 
do s'opposer à une prétention par voie de protestation (155). L'obligation 
de prot,ester (ou l'a.t;tente légitime de protestation) peut découler d'un 
traité (156), d'une cout;ume (157) ou plus généralement des exigences de la 
bonne foi. Selon celles-ci une protestation est attendue à chaque fois qu'un 
comportement ou une prétention affecte directement, les droits ou la sphère 
rapprochée d'un sujet de droit internat;ional (158). Il faut évidemment que 
le sujet puisse (librement) pa.rler; les règles sur la coercition dans les tra.iLés 
s'appliquent mv.ta.t?:s rnntanrlis. Le reste dépend des cireonstances. Le devoir 
de parler est plus impérieux quand le rapport juridique en question exige 
une sécurité et stabilité particulières : la validité d'une sentence arbi­
trale (159), le tmcé de frontières (stabilité et pérennité de frontières) (160), 
etc. Dans l'affaire Grisbarlarnn (1909) la. passivité suédoise prenait relief 
p11rtieulier eu égard a.u rapport de voisinage qui liait les pa.rties (161). De 
même, selon le juge 13ebler, un rapport de confïanee liait le Royaume-Uni 
au territoire de Kutch à cause du rapport de vassalité (162). Dans l'affaire 
des pêcheries norvégiennes (195 l) l'identité de la Grande-Bretagne comme 
puissance maritime par excellence ainsi que ses intérêt;s dans les pêcheries 
de la région a été de grande importance (163). Une protestation peut aussi 
être commandée par l'importa.nce et la gravité des intérêts on cause pour 
l'autre partie~-- soit objectivement, soit subjectivement, si !'.Etat resté pas­
sif en avait connaissance ou devait cn avoir connrLissance. 

La question de l'immunité juridictionnelle fournit un exemple cont;raire. 
On sait qu'un Etat peut renoncer à ce privilège. Le silenee vaut-il renoneia­
tion implicite 1 La pratique ne l'admet pas. L'irnmunit,é de juridiction ost 
ma.tière de droit strict et l'Etat resté passif pouvait nourrir l'attente que 
les tribunrwx, en l'absence de prise de position expresse, appliquent; d'offiee 
les règles sur l'immunité. Le silence ne vaut, pas acquiescement un devoir 

(105) HuY (supra, nol.e 1:14), pp. G1 el. s. 
(15G) Par exemple le RyRUmto de l'o]JI.ing mrt prévu dans ccrta.ins LraiLéA inRtitutionnels 

Art. 21 du Tra.iLé eonRl.itutif de l'OMR, oLe. Voir L IJJ<;TTJm., [,aw-lffakùtg hy fnlernaüonal Organi­
znh:mts, Htoekholm, 1U()5, pp. 228 cL R. 

(157) Ponr l'interpréLat,ion des conventions internaLionaleR elu Travail par le Seerô1Atriat, de 
1'0.1 T., voir N. VALTJCO.~, Drni.t i.nlcrnatùma.l du. lmvail, 2 ôd., Pn.ris, 1983, p. J:\,l-5. 

( 158) 1 .C. /'v1c0113BON, (j Somc ObRervat.ionR on 1;he Pa.rL of Pro test in 1 nLcrtH\.Lional Law)>, 
!!. V./. L., vol. 30, 195:\, p. 2!J7-B. Suv (suprn., nol.e 1:l4), p. 67. 

(150) Affaire dn la sr,nlence arbilmJe rPnrl?œ pnr lr Ro1: d'gspaunr le 2.3 rlPccmbre l!JOfJ, C.I..J., 
liee .. 1%0, pp. 209, 21~ el. e. du. /lonrlnro.8, C.I.,J., Mém.où·es, l'lo.ùloiries rf. !Jocu.menls, 
JDGO, vol. 1, pp. 506-7, 510·1. !'.rie Visscher pou.r le /londnrrM, ibid., vol. Il, pp. 41, 44, 
49-50. 

( 1 GO) C l..J , !lee, 19()2, pp. 32, :\1-0. 
(IGI) !/.S.A., vol. Xl, pp. 1<17 et. s. 

(IG2) Op. diss. A. JlJ,CBLJ.;H., fl.ffaire /lann de K11lth, !.!,.JI, vol. 00, pp. 412 el. R. Le Trihnno.l 
avait pu Re di::;pen:·wr de r,onsidèrnr cet fLRlH~nL en rnknanl, une at!Lrn eon;::;Lrudion juridique. 

(l!l:l) C:.l..J, !!a., 1901, p. I:JD. 
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de p:uler n':1 p11s été étn.bli pn,r l11 pratique en eet,te ma.ti8re ni ne découle 
de la. bonne foi. 

L'essent,iel dans notre context,e est de retenir qu'il existe une doctrine de 
l'acquiescement normatif fondôe sur l'idôe de protection de l11 confiance 
légitime dans la mesure où die ne pennlôt pa.s à un sujet resté fautivement 
prwsif de se départir de l'apparenee crôée par sa pa.ssivitô en revendiqw1nt 
des droits ineompatibles a.vee elle. Ce principe est 11ssez proche d'un autre 
principe vem lequel il faut üôsormais se tourner : l'estoppel. 

E) La protection de la confiance à travers le principe d 'esfOJ!pel 

1. L'estoppcl a pônétré le corps du droit intern:1tional moderne sous l'im­
pulsion des nombreux arbit;ra.ges anglo-11méricains dès le XVIII c siècle. JI 
correspond à une conception fondamentale elu droit et étr1it connu clans la 
tradition romanist.e comme règle substantielle, celle de l'interdiction du 
venire contra, facltLm propriu.m ( 164). Si ces doctrines üiffèrent sur le plan du 
droit interne, elles se eorrespondent en droit international car eelui-ei n'a. 
reçu que l'iclôe juridique fondamentale de l'cstoppel ct non les diverses 
formes techniques qu'il revêt da.ns les droits nnglo·saxons. 

L'estoppcl pout être défini comme suit, « Estoppel opera tes on the 
assumption tha,t one party has been incluced to act in relia.nce on the assu­
rances or other conduct of another party, in such a way that it would be 
prcjudieed were the other party Jater to change its position>> (165). Le prin­
cipe <1 pour but d'interdire à une partie de revenir sans conséquences juridi­
ques sur ses comportements clairs, const,:1nts et inéquivoques antérieurs, si 
une autre piLrt,ie a pu de bonne foi se fonder sur ces comportements en pre­
nant des dispositions d'une telle manière qu'elle subirait désorma.is un prô­
judice dans le cas où l'autre p11rtic serait libre de modifier S<1 ligne de 
conduite. Que le principe vise à protôger la confianec lôgitime est manifeste. 
C'est pourquoi d'innombrables <1ntcurs Jo ra.ttachent à la bonne foi comme 
l'une de ses manifesta.tions les phm c:onorôtes (16G). 

2. Les éléments de l'es top pel sont an nombre de trois : ( l) un comporte­
ment ou une dôcl11mtion initiaux clairs et non équivoques; (2) une 
confiance effective, légitime et de bonne foi d'un autre sujet sur cette décla­
mtion ou cc comportement l'ayant incitô à un comportement de sa prtrt; 

(164) cr. T~. Rm7.:Lli)H, Vcnire r:onl·ra, fnclwm ]JTOprimn. 8/.?t,dicn im n'hnù3clu~n. tngli8chr,n nnd 
denlschen Oivûrecht, Leipzig, 1U21, p. 1 -:H 

(IG!J) H. 1Vfof\LRH, <<Oonoral CourRe on Public International La.-..vl>, R.C.A.!J.J., vol. 140, 1074-
IV, p. Jt17. Cfr. a.mmi l'Op. ind. ALFAHO, affaire elu '! 1emplr, de Prlah Vûufar, C.l..J., llrc., 10G2, 
p. <10. 

(lOG) MOLLim (sup·ra., noLe 1), pp. B ct. R., !l .. J.P. Alür,LIW J B. CoT't'J>W, d~st.oppcJ,, Jê.I'.I.L., 
vol. 7, p. 80. CimNO (su.pra., not.c 1), p. H3-•+. Mo.sLrm (su.pm, not.e 1G5), p. 117. C. VALd:I•:. 
<>Quelques obs::n·:LI,ions sur l'eBt.oppcl en droil; dos /UJ.!J./.1'. vol. 77, lfl73, pp. !l8\l nt. R 

I.C. fVlcOmnoN, \(E::;t.oppcl in fnLernn.Lional Ln.wl>, !).~?.,vol. 7, H)5R, pp. 4GO. f)]~~; cl,e. Ln 
jHriRpruclcnce va dans le même sens. 
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(3) un oomma.gc qui rémtlterait de la eonfianee ou un changement des posi­
tions relatives des parties ( Vertrauensschaden) ( 1 67), D'r111tres conditions 
sont secondaires : il doit exister un lien de cawmlité adéquate entre la repré­
sentation initiale, l'act;ion ou l'abst;erüion s'ensuivant,, et; le dommage 
encouru; le comportement initial doit être le fait, d'une volonté libre ct être 
en principe incondtionnel; il doit être attribuable à l'EI;cJot (ce qui peut poser 
problôme dans le cadre d'activités semi-privôes). 

Il ne frwt, pas se méprendre sur la portée do l'estoppel. Celui-ci n'est ni 
un acte juridique le coneept serait alors superflu ni un corset étroit 
limitant excessivement, la liberté de clu1nger d'avis. La vie juridique qui est 
ln reflet cle la vie tout court est faite de revirements multiples qui retracent; 
l'évolution de IlL destinée individuelle. L'ostoppel doit donc être appréhendé 
rcstrictivnment pour ne pas imposer une obligation inflexible do conformité 
étrangôrc au droit. Mr1is cet,te liberté de eha,nger, de s'adtLpter ou do se 
eontrcdire ne peut p<Ls complôtemcnt ftLire tLbst,mction des effets externes 
des tLttil,uùes tLdoptées auptLravant, dans ]a, mesure oil celles-ci aJfectent les 
intérilts légitimes d'<Lutrui. Un comportement; ne s'inscrit pa.s cllLns un vide. 
Il fait toujours pa.rtie d'un rapport, social. L'estoppel représente d'une rcs­
ponsftbilité de continuité eu égard aux effets d'un comportement sur les 
inMrêts d'tLutrui. L<L protection d'une prévisibilité minim<Lie quand une 
attitude est, manifestement susceptible de causer un dommage à un sujet 
légitimement; eonfiant relôve de l'intérêt général. 

Cc n'est, pas le lieu d'entrer dans la diseussion des divers éléments de J'es­
toppcl, ni dans les rn{ltLndres d'une jurisprudence trôs riche. 11 peut, toute­
fois être utile de dire deux mots du second élément de l'estoppel, la 
confiance légitime d'un sujet l'ay<Lnt incité à un eomportement, de sa 
part (168). C'est ici que s'établit le lien avec IlL bonne foi objective. Il faut, 
comme l'a dit Ch. De Visscher, que celui qui invoque l'Astoppel <<puisse dire 
à son advcrs<Liro votre conduite anMrieure m'tL induit en erreur, j'ai été 
trompé c'est à eanse d'elle quo je me suis comporté de telle ftLçon>) (160). 

D'autre ptLrt, il ne suffit, pas de s'être en fait fondé sur un comportement 
ou une dôcllLmtion. Cc qui compte c'est' que IlL confi<Lncc soit légit>ime au 
regard du droit (170). L<L concrétis<Ltion de cette légitimité relève de l<L tech­
niqtlo du stand<Lrd ct dépend des circonstances dr, l'espèce. L'erreur mani-

( 1 67) CeLLe dernière condition éLait parfoi.s omL-;c pn.r la. doctrine pl uR n.ncirnno, rn.pproehn.nL 
ainsi l'f\sl.oppe1 d'une n\gle de non-eontradietion (cf. VALLI•:J•> (s11.pra, note 1 00), pp. 954 E'.L s). 
Cnttr aceepLion a pu Re mn.intenir cla.nR eorta.infi rlornainr.R, p.r .. eelui de la procédure. Le dommage 
n'est qu'hypot,hétiqne (<~résu1Lcra.i1,ll) dans Jo scn.s qu'il sera.it encouru Ri l'œLoppcl n'était, pas 
a,ppliquP... 

(168) 1\. MAWI'lN, L'esloppel en droü internaûona.l public, Paris, l!J7!J, pp. 28() ct s. Ml'>LLlm 
(:wprn, noLe 1), p. 20. D .\;v. BowgTT, di}rLoppol lH~fore I nternaf,ionn.l Tribu nais a.nd i LR H.cl n.Lions 
to AeqnieRcencell B.Y.l.L., v" :33, 1BG7, p. 1H3-4. 

{ltHJ) J>laùlm:n:e Ch. de Vù:;srher JWHr la. Rowman.ie, affnire rclfl.tivc à la Oompélence de la Cmn­
tnissùm eu.ropùnnr: rl1i Drnw,be {lü27), C.P.J.I., sir.(/. n" 13, vol. lV-1, p. IR2 

(170) MllLLl•:R (s11pm, nole 1), p. 2fl. 



LA BONN!<; FOl l~N llf\OIT IN'I'IŒ-NA'l'IONAJ, PUBLIC 701) 

feste ne saumit fonder une eonfïance l{)gitime. L'intent.ion d'inciter à un 
càmportemen(; n'ost pas requise. Tl suffit que l'n.tt;it,ude initiale soit objecti­
vement susceptible de provoquer une adion déterminée. C'est que l'estop­
pel vise une responsabilité pour l'apparence créée. Ln. jurispruclenec a frô· 
qucmmm1t insist.ô sur cet, élément do confbnce. Dans l'affaire Tinoco (1923) 
l'arbitre éea.Jta un argument du Costa-P"iea selon lequel la Grande-Bretagne 
était; fore! ose do présenter une réclam;1tion pour des notes du gou vernment. 
de fait du Général Tinoeo qu'elle n'11vait en son temps pas reconnu. C'est 
que l'absence de reconmüssanee << did not, lcad the sueceeding governemont 
to cha.ngo its own posit;ion in any W<1y upon the fa.ith of it ... '' ( 171 ). L'élé­
ment de la confiance (relùrnce) a été ra.ppelé, parmi d'autres, dr>ns les 
affaires dos JiJmpru.nts serbes ( l !J29) (172), du plateau. cont?:nental de la mer d1t 

Nord (1969) (17il), du Nicaragua (1984) (174) ou de Santa. Isabel 
( 1926) ( 175), sous la plume du commissaire américain Perry. La Cour int,er­
m1tionale est revenue sur ce point récemment (17G). 

L'estoppel a. une portée considérable en droit internationa.l dans de très 
nombreux contextes. Par exemple, toute la matière des effets juridiques 
latéraux d'actes concertés non con vcntionnels repose largement sur le prin­
cipe de l' estoppol ( 177). L' acquiescfllncnt normatif et l'estoppel sous-t,en­
dent aussi très largement la proscription acquisitive et; extinctive (178) et 
jouent un rôle important dans do nombreux contentieux territoria.ux. 

F) La théorie de l'apparence. L'exemple de ln responsabilité intcma.t?:onale 

de l'Etat po11.r des actes ultm vires de ses agents 

1. La théorie de l'apparence a. été développée pour suffire aux besoins 
d'une société où le commerce et les échanges économiques créaient cles exi­
gences accrues do confiance rattachée à certains f11its typiques. Ainsi, l'a.p­
paronoe émanant du registre foncier pour les biens immeubles, de la. posses­
sion pour les biens meubles ou du texte pour certains papiers-va.leurs est 
protégée. Dans los droits germaniques, part;icnlièroment développés sur ce 
point., on pa.rle de proteot.ion de la 'croyrtneo publique' (offentlicher Olnu.be) 
ou de l" apparence' ( Rechtsschein); la doctrine voit; en cet. tc mrttiôro une 
application de l'exigence génémlc de la prot.ect.ion de la eonfia.nce (Ver-

(171) liS. A., vol. l. p. 383-'l 
(172) C.P.J.J., sà. A, n" 20, p. :w. 
(173) Cl..J., Tler., 19GO, p. 26 
(174) C.LJ., Rcc., 1084, p. 415. 
(175) li.S.A., vol. IV, p. 803. Voir a11Rsi l'Op. incl. FITZ,<Al(J<ICE, n.ffairc du Temple de l'réa.h 

VihP.ar, C.l..J., Rcc., lilll2, p. ll:l. Op. diss. vVELLJNUTON Kon, ibid., p 07. Op. diRR. SP<ŒIJBR-, 
ibid., p. 144. 

(17ô) Affaire de Iafronf.i.hu. !r,rrestre et. nw1·iJim.e r:nfre le Cameroun rf. lP- NirJPri.a, Exceptions JJré­
lùn?:naù·e.s, C.Ltf., Rec., lfH)R, para.. 57. 

(177) Cf. pa.r oxompln O. RciJA(~l!TJ<:n, ({The Twilight r~~xiRLnnce of Nnn-Binding TntnrnationnJ 
Agmcmenf,,,,, A.J.!L, vol. 71. 1!J77, p. :lOI. N<:<JYI•ON (.wpm, nnt.c 2!J), loc. cil. 

( 178) il-li'JLLJ•Jn. (811]Jm, note 1 ). pp. fi4 d s, G7 et s. 
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tranen88chu.tz). La raison profonde cle ces institutions réside dans la. sôcurité 
des échanges indispensable à une société développôe fondée sur le transfert 
des bien ct de droits. Les sociétés primitives ou fortement rurales ne 
connaissent guère un tel développement du principe de l'apparence; le for­
malisme y prévaut. 

2. Le domaine de la responsabilité connaît, des applica1>ions de la théorie 
de l'apparence. Dans certaines situ:1tions qui affectent des intérêts de tiers, 
le droi1, retient une forme particulière de responsabilit,é objective (voire 
pour risque) en rendant responsable un sujet pour l'apparence erééo vers 
l'extérieur, :1pparence dont los tiers pouvaient se fier de bonne foi. Dans ces 
cas, certaines défenses visant à exclure la responsabilité ne peuvent plus 
être soulevées. Un exemple classique est celui de l':tgent étatique formelle­
ment incompétent qui donne à croire le eontra.irc sans que l'absence de 
eompétence ne soit manifeste. Cette doctrine s'est développée on droit 
interne dans le sillage des progrès de l'Et:tt de droit, Il s'agissait d'une réac­
tion aux anciennes théories d'irresponsabilité de l'Etat, résiduelles à l'adage 
ab.solutiste 'le Prince ne peut mal faire'. 

En droil> interna.tiona.l, la responsabiliM pour des actes 1ûtra. vires, c'est-à­
dire en dépassement de compétence, s'est dégagée progressivement, de la 
pmtique diplom:ttique et arbitrale à partir du XIX" siècle (179). Le prin­
cipe selon lequel l'Ei>at est internationalement responsable pour des aci>es 
ultra vires s'ils apparaissent à l'observateur raisonnable comme étant entre­
pris en qua.!ité officielle semble remonter à la pratique du Département 
d'Etat des affaires étrangères des Et,ats-Unis d'Amérique. Le concept avait, 
ici une valeur défensive elle visait à exclure la compétence de l'Etat pour 
des aetes entrepris en dépassement manifeste do compétence. Ainsi, dans 
diverses notes diplomatiques, il était dit que la responsabilité de l'Etat 
n'est pa.s engagée quand les organes étatiques ont a.gi au delà de ]a, compé­
tenee apparente (apparent anthority) (180). La théorie de l'apparence a 
ensuite influencé les débr1ts des Comités de la Conférence de codification de 
La Haye de 1930 (181) et a été retenue par divers projets de soeiétés scien­
tifiques (182) et par la doetrine (183). La jurisprudence s'est inspirée du cri-

( 179) C. FlfWHEn., La responsabüité interrwtiona,le de l'Ntal ]](J'Ur le8 compo1·t.emerûs ultra vi?·es 
de ses organes, thèse, Lans:tnnc, l 993. 

( 180) Voir par exemple l'affaire de l' American Jlible Society ( 1885), dans ,J.I3. MooH!è, A 
Digest of International Law, vol. VI, Washington, 1DOG, p. H:J. 

(181) FrscHETI (supra., note 17D), pp. 174 et s., 212 et s. 
(IR2) Ann. l.D.l., vol. :J:J-T, 1il27, p. 1Gl, 4!J:J ct. ibid., pp. 462, 528-il, 502-3, 51fi; voL 3:3-TIT, 

ID27, p. 330. Harvard Research, A..J.I.L., voL 23, 1929, Suppl. p. 161 et A.J.l.L., vol. 55, 1D61, 
p. 576 

( 18:3) ,J. P. Q,uE:NEUD n:c, La responsabili.té infernaûonale rlc l' !Ctat 7wnr les fautes JMrsonnelles de 
ses agenls, Paris, 1966, pp. 121 ct, s. G. DAUM, Volkcrrccht, voL Tl, flt.utt,!(art., JD61, pp. IR2 et s. 
E .. JrMJ<.:NJ-<;7, ng AngcHAUA, dnicrna.tional Law in t.he Past Thire] of a Ccnturyl>, R.O.A.IJ.I., 
vol. 159, 1978-T, p. 277-8. Parmi les tcxtcR plus anciens, voir par exemple P. RcHOEN, <(Die vôl­
kerrcchtliehe Ha.Hung dr.r St,aatcn aus uncrla.nbten Handlnngrml>, Zeifschr~ft fùr VOlkerrer:ht., 
vol. 10, 1917, 8nppl., p. 48. 
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tôro do l'a.pprtronce (lil4). Thrw l'a.fTaire Caire (Ul2D), le Président Verr-ijl rt 
dit · d'our pouvoir admettre cette rcsponsttbilit,é, dite objective de l'Etr1t 
pour los actes commis pa.r ses fonctionnaires ou organes en dehors dos 
limites do leur compétence, il faut qu'ils aient a.gi au moins apparernmrmt 
comme fonctionnaires ou orga.nes compétents>> (185). Ces principes valent 
m.ntadis mutanrl?:s, avec quelques ajustements, aussi pour les organisations 
intermttionales (lilü). La 1,héorio de l'apparence est fondôe sur l'idée de la 
protection de la confiance et donc sur la bonne foi objective (187). 

3. La thôorie de l'apparence été critiquée. II a étô dit, -- à l'instar des 
débats à la C.D.I. --qu'une responsabilité plus stricte semit plus utile. Il 
n'y aurait alors plus d'exception pour dos actes accomplis en dehors de la 
compétence apparente. Ma.is ce ne serait que déplacer le problème. Il reste­
rait nécessaire dans ce cas de distinguer les actes fonctionnels des actes 
purcmmü privés. L'exemple bien connu ab absu.rdnm du droit privé 
est que l'enfant engendré par un homme ayant la posit,ion d'orga.nc d'une 
société dot,ée de personnalité juridique ne peut paR se ret.ourner contre cette 
personne morale pour sa.tisfaire ses réelamations pécuniaires. Le droit privé 
s'efforce ici do circonscrire divers degrés de lien avec la fonction exercée, 
l'a.pparence éta.nt; un erit,ère dôcisif. D'un autre côté, il faut insister que 
l'apparence n'est pas la seule ba.se de la responsabilité pour des actes 1Ûtra 

vires. Ce n'est que la base réguliôre de responsabilité, celle-ci étant complé­
tée par deux principes subsidiaires. Puisque les abus les plus graves du pou­
voir ôtatique sont généralement commis manifestement on dehors dos fonc­
tions publiques il ne saurait y avoir simple irresponsabilité de l'Etat dans 
ces cas. Selon le principe des 'moyens de service', l'Etat doit répondre des 
actes de sos orga.nes même en dehors de l'apparence pour autant que l'ac­
tion illicite ait étô rendue possible par un usage abusif des moyens et instru­
ments mis à la disposii>ion de l'organe pour l' exéoution de ses fonctions (res· 
ponsabilité équitable pour risque) (188). Ce principe est à son tour complété 
par un dernier cercle subsidiaire. Dans la mesure où l'acte d'un individu­
organe ne lui est pas imputable, l'Etat demeure responsable pour la préven­
tion des dommages et la poursuite des coupables selon les exigences de la 
d1u diUgence (189). Lr1 combimtiwn de ces trois facteurs assure une protec­
tion juridique suffisante à l'individu. 

(184) QuENRlJl>I<OC (8upm, note 183), pp. l~l2 ct s. ÜI'PENlllclM (snpm, note 8}, p. 546, note 5. 
Ln. jurisprudenc,e interne a, même parfois appliqué la. théorie do l'apparence aux a-ttributions d'un 
aml>a.ssttdcur: aff~til·e de la [<',:rst P'idelùy Hank NA. (1989}, Cour d'appel (1;it.at.s Unis d'Améri­
guc), T.l,.JI., vol. 99, pp. 12(i ct, s, l~ll-2. 

(185) R.8.A., vol. V, p. 0:10. 
( 18G) .J.t>. ,JACQ.Uf~, l'cléments pon1· 1UU'. thrforù!. de l'ar;te j1trid1:qne en droit ùûernational, Paris, 

1972, p. 84-5. 
(187) llAHM (8u.pra., nol.e 183), p. 18:1. 
(188) Cf. pn.r exemple l'aff~tirc You.ma.ns (192()) ct l'affaire Mallér>. (Hl27): QuRNrmnrcc (,mpra., 

note 183), p. 152-3. 
(189) OrrrmJJF.IM (supra, noLe 8), pp. 5•18 eL s. 
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G) La cloctrùw dn sudden change 

En droit interne le droit public recomu1ît que l'application subite d'une 
loi restée longl.cmps inappliquée puisse poser des problèmes de confia.nco et 
admet sous certaines conditions (dont l'a.bsencc d'un intérêt, public impé­
rieux) la protection de cette con!Ïitnce (HlO). De même, le Tribunal fédéral 
suisse a a.dmis qu'une moclification de jurisprudence qui a pour effel' de 
réduire l'admissibilité de eertains moyens de droit ne peut pas être appli­
quée à l'espèce sous considération mais, devant être r1nnoncée d'avance, ne 
peut être retenue que pour l'avenir (l9l). Le droit international eonnaît ce 
principe dérivô de h1 bonne foi. Il fait obligt1tion à un Eta.{, d'annoncer une 
modifîcrttion de sa politique no{;a,rnrnent en mr1tière d'applicr1t.ion de sa 
législation ou drtns toute a.utre mal;ière où des positions et des intérêts 
d'Etats ou d'individus ôtmngers sont en jeu, quand une eonfïance légitime 
dans la continuité s'est crôée. C'est le cas s'il y a eu une longue pratique 
ou des a.ssnranees spéeifiques données par l'Etat en question. Comme le elit 
Bin Cheng << Ordinarily a State is frce to pursue its own po licy, domestic 
and foreign, and {;o alter it as it deems fit. In certain eircumstanees, howc­
ver, aState may be obligecl by U1G principle of good faith to notify another 
of a proposed change in poliey ( ... ). What the principle of good faith pro­
tects is the confidence that Stat,e J3 may reasonably place in State A>> (192). 

La jurisprudence a consr1cré ce principe dans diverses affaires dont celle 
relative à la femwh"re elu. ·port de l'ortencliclc (1843) déjà eitée (193). En vue 
d'une assurance donnée préalablement, l'arbitre condamna l' r1bsence de 
notifieation de la fermeture du port qui avait, causé un préjudice à des res­
sortissants du H.oyaume-Uni. Diverses affaires ont porté sur des dommages 
causés par des changements imprévus dans la législation douanière. Dans 
l'affaire Lùnon (1884) il s'agissait; d'une loi du Costa-Hoica qui déclarait le 
port de Limon port fmnc pour dix ans; elle av11it été abrogée sa.ns prérwis. 
Sur réclamation des Eta{;s- Unis d'Amérique l'abrogation ne fut pas appli­
quée à ses ressortissants (194). Dans l'affaire Montijo (1875) un navire 
n'avait pas obtenu une permission administmt,ive nécessaire sous les lois 
colombiennes pour s'engager dans un certain commeree. Le navire fut 
confîsqué. Le surarbitrc condamna la Colom bic car la loi en question 

( 190) B. Wi•:Jllm.-Dün.Llèft, Vertra.u.en88Chu.tz im. iiffentlichen Recht, Bi\lcfFrancfort-sur-le-M ain, 
1 gs:l. 

(191) An·êf.s du. tribu.na.ljédéra.l81ûsse, Jlecu.eil officiel, t. 106, partie Ia, p. 92. Aux Et.ats-lJnis 
d'Amérique on parle de (jproRpceLive overruling>>, voir WRRI~rt-T>ORL:Rn (SU]Jra, not,e 190), p. 285. 

(192) GHJi;Nc: (supra, note 1), p. 137; voir aussi, p. 130. Helon A. BRLLO, <;quand on édicte des 
prohibitionR ou des rostrictionF> nouvelles, l'équité exige qu'on en donne a.vis pr~ft,lnbJement car 
autrement on pourrait, oecaRionner an commerce étrangor de graveR préjudices>> (cité prtr Cil. DR 
VrRRC:Ili<OH, (s11pm., nol.c fi9), p. 40). 

( 1 93) 811]!m, l.cxtc ct notes 93-4. 
( 194) .J.B. Moorm, Jlistory a.nrl ])igest of the International Arbitmtions to whic.h the United 

8tnfo; ha8 been a rart.y, vol. TT, VVnshingt.on, 1898, p. 67-8. Voir 1111HRi l'aJfn.ire dPR Z01W8 .franches 
rlr. Cluafenwla. (1888), en LotH! poinLR Bimilttire: ihùl., p. G8. 
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n'av:1it' p:w été appliquée pour une longue période fondant amsr une 
confiance légitime (195). Enfin, dans l'affn.ire D.J. Adams (1921) I'arbit;re 
approuva le prineipe pour des lois canadiennes sur des pêeheries, restées 
longtemps inappliquées. Le prineipe fut éc~trté en l'espèce paree quo le ca.pi­
ta.ine du navire 11vait eu oonrH1Îssance do cos lois et de leur application 
renouvelée (J9G). La. mauvaise foi exulut la légitimité de la confiance. Ajou­
tons encore que l'absence de notifïcat,ion doit aussi avoir été la cause du 
domma.gc : elle aurait dû pouvoir empêeher le préjudice (m1usalité 
impropro, conditio wm qu.a, non) ( HJ7). 

2. La, bonne foi en ln nt qne protect1:on de l'objet 
ct du. /mt d '1tne trnnsa,ction 

Dans cet.te deuxième catégorie la bonne foi s'infléchit. vers des considéra­
tions finalistes. Elle vise à protéger les part,icipants d'une transaction juri­
dique (traité, négociations, procédure judiciaire, etc.) contre tout' aete 
visant ou a.yant pour effet; de détruire ou de priver de sens l'objet même 
de la transaction. Cet objet est soit général, touchant à l'essence d'une 
transaction en tant que telle (<<les nécessités do la négociation en général>>), 
ou spécial, concernant les contenus particuliers d'une trans:wtion détermi­
née (<de régime douanier sur lequel on négocie>>). La bonne foi vise ici à 
maintenir I'effïcacit,é fondamentale d'une procédure. Un Etat; n'est pas 
obligé à se soumettre à ces procédures. Quand il le fait il doit honorer ses 
engagements et non chercher à en tou rn cr le sens par des moyens fraudu­
leux ou simplement objeet.ivemont incompatibles avec les impératifs élé­
mentaires de la. procédure assumée. 

A) La. bonne foi et les obliga.tùms pré- et ]Jost-conventionnelles de conserva­
tion 

1. L'article 18 de 1<1 Convont,ion de Vienne sur le droit des traités ( 1969) 

dit qu'un JI:tat doit, s'abstenir d'actes qui priveraient un t;raité de son objet 
et de son but après la signature du traité et> jusqu'à son entrée en vigueur, 
à condition que celle-ci ne soit; pas indûment retardée. Ces obligations pré­
conventionnelles soulèvent des problèmes juridiques épineux. Elles sont 
reconnues p<Lr une ancienne pratique. Les précédents du siècle dernier qui 
font état de ces obligations (198) relèvent toutefois d'une construction juri­
dique différonte. A l'époque, en prolongement de I'a.ncienne théorie du 
ma.ndat dans la conclusion des traités, la signature engageait' déjà les par-

(195) A. or;; LA Pn.ADJ;;LLE f N. PoLJTIR, Rer:ueil des arb1:lrage8 1>nlernaJionan:c, t TTI, PariR, 
1954, p. G72. 

(19G) R.S.A, vol. VI, p. 92. 
(197) Voir l'affaire tin port de l'ortmrlir:lc, CllRNU (su.pm, noLe 1 ), p. I:l!l. 
(19R) MuNAIH (.mpra. not.c 6/ï), p. 200-l. 
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tics car la mtifieation n'étrtit pas un acte discrétionnaire. Les obligations 
des part,ies dès av1tnt ln. ratilïc;üion avaient donc une toute autree portée. 
Quand au dôbut de cc siôcle, sous l'impulsion du postulat d'un contrôle par· 
lementaire de l'exécutif, la ra.tifica.tion devint un acte discrôtionnaire, les 
obligations préconventionnellcs eurent Je rôle nouveau de protéger J'essence 
du texte en attente de ratification contre les actes vidant de sens l'effort, 
conventionnel commun ( 199). Depuis cette époque cos obligations ont, fait 
l'objet d'études collectives (par exemple l'article 9 du Harvard 
Research) (200). La jurisprudence les consacrait, la premiôre fois dans l'af. 
faire M éga.lidi.s ( 1928 ), où Je tribunal arbitral mixte gréco· turc s'inspire 
directement du manuel do droit international de P. Fauchille (201). La pra· 
tique diplomatique a fait souvent ôtat, de tolles obligations, soit dans des 
contextos précis, soit en reconnaissant génôra.lerncnt leur existence en droit 
positif (202). De même, le pa.ra.graphe 6 de la H.ésolution 48/263 (1994) de 
J'Assemblée générale des N at,ions Unies qui entérine l'accord sur la révision 
de la Partie X T de la. Convention de Montego Bay sur le droit do la mer 
ra.ppelle aux Etftt,s les obligations préconvcntionnelles auxquelles ils sont 
soumis. 

2. La doctrine et la. pratique témoignent de l'aceord gônéml qui consiste 
à fonder les obligations préconvcntionnelles dans le principe de bonne 
foi (203). La protection de l'objet et du but du traité peut glisser tantôt 
vers des coneepts tols que l'interdietion d'actes abusifs (204), tantôt demeu· 
rer sous l'étoile de la. confianee légitime. Chaque sujet à la. transaction doit 
pouvoir s'at,tendre à ce minimum de fair dealing de la part de ses parte· 
naires qui est une condition indispensable à son déroulement raisonnable. 
La bonne foi protège la confiance légit.ime en une conduite compa.t.ible avec 
le processus conventionnol, d'un côté selon ses nécessités intrinsèques (objet 
et but) et de l'autre selon la mesure des attitudes concrètes d'une partie 

(190) Le premier auteur ft leur eommcrer un dùvelopporncnt para,îL être S. CRANDALL, Trcalies. 
1'heir Mnhng nnrl /C,\forcem.ent, 2 éd., W~tshingt.on, l!JIG, p~trtic., p. 343. 

(200) flarvarrl lJmfl. on the La.w Trea.tùs, A .J.l.L., vol. 29, 1 U:llï, Suppl., pp. 778 ct s. 
(201) Rccuril des dri,r,is1:ons rle8 a1·büTmJ:r 1ni.1:les ùtslüués les tra1:fi8 de paü.;, 

vol. VIl!, pp. 386 el, s., 395. Voir 11U.,si l'affoùc des Répa.mlion8 selon l'article 260 du, 
?'mité de Ver8oille8 (1924), R.S.A., vol. !., 522. 

(202) Voir par exemple l'Annua.irc de droù inkrnrLi1:nnal, vol. J(j, 1978, p. 366; L. CA-
FLINCTT, <(La prat,iqtw RUÎRRe en matière de droit inLnnutf,iowd public> 1H7G)>, A.8.TJ.l., vol. ~~3, 

1977, p. 150·1; M. NAsfl LciCfl, IJ?:gest ~f Unûcd Stnlc8 Pra.ct1:cc in Tntcrnat?:ona.l Law, l!l80, Was 
hingt.on, 1 (18(i, p. 3H8-!l, 701. l'our nnc prise Je. position générale, ef. dans N. Y./. D., vol. ü, 1 !)75, 
p. 28:! 

(20:J) MüLLI>Ol\ (snpm, note 1), pp. 154 et s. l'. McllAn!è, <<'l'he lnterim Obligation Between 
Signature ancl Rat,ifica,Lion of a Treaty IRRucs H_.aisod by Lhc Recent ActionR of Signa.l,orics to 
the Low of the Sea C:onven1.ion wil.h H.eôspect to the Mining of tho lleep Seabml», N.T.T~.R., 

vol. :l2, lnfl5, pp. 21, 23, 27. P. RIWTRR, dans: Ann. C'.TJ.I., 1965-T, p. 101, para. 41; ete. l'our 
la jnrisprudencc, voir di•jà l' a.ffairc M égalidis (.mzwa., note 201 ). 

(2<H) Voir pa.r excrnp!e l'affa.irc relnLive à certaù1s ùtlùêls a}lemmuls r.n flmlfe-8ilésÙ! polo'nrr.ise 
(l!l2G), CP.J 1, 81r. il, n" 7, p. 30. 
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on vers l' autro. D' oü une conjonetion possible entre aspects fondr1mentaux 
OL situn.ticmnels. 

La bonne foi explique certairJR aspects du régime des obligations précon~ 
ventionnelles, aspec!,s pr1r ailleurs controversés : le früt qu'en prineipe seules 
des abst,entions sont ducs; que l'obligation ost inclépendanto d'une ratifica~ 
tion ultérieure; qu'une intention spécifique de priver le traité de son objet 
ct cle son but ne soit, pa.s requise; que l'obligation ne eouvro qu'un temps 
raisonnable entre la signature et l'entrée en vigueur du traité. Ces obliga~ 
tions ne découlent pr1s du trait.(\ mr1is du droit intemational général. Elles 
ne visent que la protection d'une confiance qualifiée et non l'interdiction de 
la mauvn.ise foi ou une espèce de mise on ccuvre anticipée du traité. 

3. Cos obliga.tions do ne pas porter atteinte à l'objet et a.u but du 
traité ~~~ unité distincte do ses dispositions spécifiques -- persiste~t~elle 

après l'en1;rée en vigueur du traité? La Commission du droit international 
l'a cru. Le paragraphe 2 de l'article .55 du troisième H.apport de H. Wal~ 
dock sur le droit des traités portait que <da bonne foi exige notamment que 
tout.e partie à un traité s'abstienne de tout acte visant à empêcher que le 
traité soit dûmen1; exéeuté ou à réduire ses objets à néant>> (205). Il s'agis~ 
sait d'une transposition des obligations pré con ventionnellos au stade après 
l'entrée on vigueur du traité par voie de raisonnement a. forti.ori. Si ee JH1ra~ 
graphe a fïni par être éliminé à la 759° séance de la Commission, cc n'était 
nullement, par désaveu de sa substance. On avait simplement fait valoir, 
contre l'avis d'une minorité conséquente, qu'une mention sépa.réc du prin~ 
cipe après le pruagmphe l (c<pa.cta. sunt servando.>>) était superflue ca.r impli~ 
cite dans cclui~ei. De plus, on craignit qu'une mention séparée puisse affa.i~ 
blir ou alimenter l'équivoque quant à la portée de pacta. sunt ser~ 

va.nda. (206). La question s'ORt posée dans l'affaire des activités militaires et 
1Jara.militaires av. Nicaragua et cont1·e cclu1:~ci (fond, 1986). Le Nicaragua. 
a.vait soutenu quo l'attitude hostile des Etats~ Unis cl' Amérique à son égard 
manifestée ptu divers actes, constitm1it une atteinte à l'objet même du 
Tmit,é d'a.mitié, de commcrr,e et de navigation de 1956 ent.ro les cloux Etats. 
La Cour a. reconnu ces obliw1tions (207) mais les a restreintes. Il s'agissait 
de limiter les projec1.ions eonsidérables ct, p11radoxales quo pout fr1ire subir 
à la portée de ces obliga.tions un objet conventionnel considéré sous un 
a.ngle excessivement téléologique. 

Il n'est pas admissible de elire que la violation de l'objet ct du but se cris~ 
tallisera toujours on viola.tion des dispositions expresses du trait.é (208). 
Voici un exemple. Plusieum tra.it.és internationaux prévoient. une obliga.tion 

(20fl) Ann. OTU., 1!lfi4~lf, p. :l. 
(20ül Ibid , r 172.4. 
(207) C.l..T, Hec., 10Rfi, p. 137~8 

(208) /\inRÎ cependfl.nt ,J. VJ<;!UiorcvgN, <(Le droit, le juge et la violencn)1, R.(/.D.l.l)., vol. fll, 
l\JH7, p 1224. 
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de poursuito pénrtlo ou d'oxtmdition dfl cflrtairm individus à la. chargfl des 
l~tats parties. C'est le crts de plusieurs eonvent,ions antiterroristes. Un pro­
blème a été posé par lr1 far:ultô des Eta.ts ;1yanL formellement exéeuté leurs 
obligations d'exercer par la suite le droit de grii.ce ou de commuL;1tion clos 
peines. Les tmités sont muel;s à cd éga.rd. Il ost tout,efois évident que 
l'exercice de ces f;1eultos peut aboutir à vider cos textes de leur objet et de 
Jour but, Ces <tttitudes ont étô conda.mnôs en faisa.nt, appel au prineipe de 
la bonne foi, a.dmettant ainsi que l'objet du traiLé forme bien un chef clo 

protccl;ion juridique autonome. 

Comme pour les obligaticnm équivalentes elu stade prôconventionuel, 
cette protecLion de l'objet cl, du but a éLé fondé sur le principe de la bonne 
foi (209). 

B) Un aspect de la bonne foi dans l 'interprétat?:on : primauté de l'esprit snr 

la lettre 

Le principe 'd'interprôtat,ion de bonne foi' a. une pléiade clo ra.mifïmttions 
parfois très spécifiques. Mais son sens principal a étô fixé de manière lumi­

neuse dans la jurisprudence romaine par un des très gmnds jurisconsultes 
de l'époque classique, Pnblius Iuventinus Celsus. Il éerivit: <<Seire loges non 
hoc est ver lm ea.rum tonere, sec! vim ac potestatem >> (21 0); connaître los lois 
ne signifie pas savoir les mots mais leur sens et leur esprit. La norme est 
perçue sous l'aspect de sa. finalité et le texte est subordonné à cette fin. La. 
bonne foi est le vecteur juridirp10 qui commande de ne pas s'attacher exces­
sivement au texte quand cotte attitude aurait pour rôsultat de tourner le 
vôritctble sens visé pa.r les dispositions retenues. 

Le degré minima.] de ce principe se manifeste quand il s'agit d'ôcarter des 
interprétations fmuduleuses et abusives, qui, compatibles avfle la. seule 
lettre d'un accord, s'opposent fronta.lcment à son esprit. Les auteurs classi­
ques en donna.ient de saisissant,s exemples. Ainsi, Zemures prornet,tait à une 

garnison de séba.sticns de ne verser aucun sang en cas de reddition. La. gar­
nison sc rflndit et Zernures fit brûler les hommes vivants (211). Les Spar­
tiens eonclnrcnt un cessez-le-feu de trente jours avec l'ennemi; ils dôva.stè­
rent leur pa. ys de nuit en alléguant que l'accord ne couvrait que les 
jours (212). Un gônéral romain était convenu avec Antiochus de lui rendœ 
lf1 moitié de ses vaisseaux; quand il mouillôrent. le port ennemi, il les fit 

(209) G. llAHM, Volkerrechl, 1.. Ill, Rt.nt.t.gari,, IHGI, p. 107. 
(210) Dig., l, 3, 17. Sur CelRe, cf. H. HAURJ\IANNTNUER, ((PubliliR luvent.inux Cel~·ms ·The Pro· 

fi!P of a. ClnRRicrd Roma.n ,JuriRtdl, 1lfélnngrs R./·l. lhrmmf'r8, Berlin, 1004, pp. 245 ct; R 
(211) 11.\V. TIALL!è<:K, lnlernaJi.onal Law. vol. 1, 4 éd., Londre.s, 1!l08, p. :!24. 
(212) P llr.LLT, /Je re mi./.itari el de bello lradalus (15():!), Jl'LI'S. 1, cnp. Ill. 
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t,onR Rcicr par le milieu (21:{), L'nJfaire du JJOrt de JJunkerq1w a déj:\ été men­
tiollnéc (214). Rnfïn, on ]Hlllt f11ire ôtat, de l'11rgument tdlemn.nd lors de la. 
première guerre mondiaJe disant rpw l'usa.ge de <<cylindres>> à ga,; toxique 
ôtait licite pn.rce que la Décln.ra.tion IV de La f-In.yc de 18!HJ n'interdis11it; 
que l'emploi de <<projectiles>> qui répa.ndent, ces g11?: (215). Comme l'ont dit 
les juges frR.nça.is en l'affaire Pelaccia., l?u.zzi et Darne Unfer (1958), <<les 
eonventions internationaleR doivent, comme les conventions entre particu .. 
liers, ôtro exécutées de bonne foi et non en recourant à des disl;inctions ver­
bales qui ont pour effet de pa.mlyser la. jouissa.nce réelle des droits ga.mrüis 
par ces convent,ions>> (216). 

La bonne foi no vise pa.s uniquement à écarter ces interprôb1tions mani· 
festomont; dolosives. lGlle constitue une force de gravitation permanente 
cherclumt à infléehir le texte vers les impératifs plus profonds qui découlent, 
des finalités et de l'esprit qui le sous tenclent. Ainsi, le degré maximal de 
notre principe aboutit à l'exigence d'une interprétation po8?:tivement raison­
nable eu ôgard i\11 contexte complot da.ns lequel s'inscrit la finalité du texte. 
Dans l'affaire des pêcheries de la. côte 8eptentrùmale de l'Atlantique (1910), les 
arbitres estimèrent que le droit de la. Grande-Bretagne d'adopter des règle­
monts pour protéger et conserver les stocks de poissons dans une wne sou­
mise à sa souveraineté ma.is où un traité international avait accordé des 
droits à des ressortissants étrangers, éta.it limité pa.r la bonne foi. J'our que 
des dispositions réglementa.ires puissent se justifier rw regard du Traité, la. 
discrétion qui restait à h1 Gmnde-Breta.gno elevait être exercée d'une 
ma.nièro déterminée, sa.voir de manière ra.isonna.ble et de bonne foi (217). La 
bonne foi fournit un éta.lon de référence pour la légalité de l'excrciee des 
compôi;enees en vertu du traité. Il en résulte quo la bonne foi est iei un vec· 
tour de l'ajustement d'intérôts en conf1it. C'est pn.r cot ajustement très 
général des sphères de droits ré ci proq11es que la bonne foi sanctionne les élé­
ments téléologiques d'un tra.ité dont la teneur sur ce point restait Vttguc et 
inopérationnelle. 

D11llS l'interprétation selon l'esprit; plus que selon la. lctt,re, la bonne foi 
pout donc aller d'un rôle négatif, ôcartant l'abus ot la. fra.ude, à un rôle posi­
tif. Da,nR cc dernier cas, elle vise à permettre !tt vie du tra.ité là où des 
conflits de compétences que le texte ne règle pas suffisamment mettent en 
danger son opéra.tionnalité. 

(2I:l) 11 GRO'J'JIJ,S, !Je r:u.rc belli ac paris (162!l). lib. lJ, cap. XVI, para. 5. Cfr. plus récemment. 
l'n.Ltit.ude de l'i\llcma.gne, a.u lendem:Lin de l'armi;.;;Licg de lHIR, qui coula Ra flotte ùe guerre danR 
Jns na.ux brit.anniques où, en exéeution de la Convent,ion du ll novembre, olle venait la rendre. 

(21·~) 8npra, not.e 18. 
(210) Cf. le procès de A. Kmpp (!!J48), 'l'rials of Wn.r Criminals bc.forc the Nnrcm.berg llfûùa.ry 

11n}mnal8 1~.nda Cotû·rol Council Law No. 10, vol. lX, \Va.BhingLon, 1950, p. 1370. 
(21G) i\.C. K1ss (r\d), llr']>crtairc.fmnçais de droit inlerna.tionnl public, t .. T, Paris, 191l2, p. 587. 

n" !Ofi3. 
(217) ft 8 A, vol. XI, p 188. 
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C) [Ja bonne foi dan8 la nAgociation 

l. Il nst peu de notions qui tout en étant canoniséns sont restées aussi 
réfra.cL~tires à l'analyse juridique que celle q1t<1si-mystique de 'négoei:1t,ion 
de bonne foi' 1 On s'est plu, tour à tour, à en souligner le camctère vague 
ou pou engageant. Une considéra.tion plus serrée des rationalités de la négo­
ciation et de la jurisprudnncc permettent toutefois de dégager une série de 
catégories qui jouent un rôlo variable selon les espècos. Lr1 matièro demeure 
trôs liée aux circonstances parUculières de cos espôcos : elle est intense du 
côté factuel (jact-inten8ive). D'où. sans doute une pa.rtie du malaise doctrinal 
à ht cerner. 

2. Il fa.\Ü on premier lieu distinguer entre l'obligation de nôgoeier de 
bonne foi qui constitue le régime de base, et dos obligations de coopérer de 
bonne fO?: clans dos domaines où les solidarités sont accru os. Ainsi, le régime 
de certains espaces communs entre riverains ou voisins est soumis à un 
droit spôeifique de coopération nulminant dans des devoirs de prise en 
compte mutuelle, d'information, de part,a.ge équitable, d'utilisation non­
dommageè1blo, de oonserv<ttion, etc. (218). Ces devoirs de coopômtion quali­
fiée sont renforcés par un devoir de coopôration (y compris do négociation) 
de bonne foi. Lo comportement requis a une portée plus positive (devoirs 
rlc faire) que nôgativc (devoirs d'abstention). 1Jn tel rôgime était prévu par 
l'Institut, de droit internat,ional en Hl79 clans sa H,ésolution sur la pollution 
des flouves et des hws en droit internat,iorml (219). La Commission du droit 
international s'en est inspirée dans son Projet sur le rôgime de l'utilisation 
clos cours d'eau int,ernationaux à des fins autres que la navigation (220). 

:l. L'am1lyse do la pratique révèle que l'obligat;ion de nôgocier do bonne 
foi se cléc~ompose en trois prineipes auxquels on peut rattacher une série de 
devoirs ponctue!R retenus par la jurisprudoneo. 

En premier lieu, tant qu'on pa.rtieipe aux négociations, il est interdit de 
les Jlrivr,r de lenr n~jr,t de lc?J,r /mt. C'est l'aspeet qui nous intéresse ici. Le 
mpprochoment entre les parties en vue de négocier signifie une entreprise 
commune de nature fïnaliste; le but ulti.me est d'turivor à s'entendre. Dès 
lors eo but doit rét,rmtgir wr los obliga.tions de eomportement, pendant les 
pourparlers. La possibilitô de réalis:1tion de la finalité dos négociaLions 
dépend de ce qu'une partie no prive pa.s, dtws Jour cours, l'objet sur lequel 
ellos pottent de son contenu, et en gônéral qu'elle 11':1ggravü pas significa.ti· 
vemont, la situa.t,ion par des act.üs unilatôraux. L:1 prot,ection quo prôvoit le 
droit, porto t.ftnt sur l'objet général qne sur l'objet spôcitd d'une nôgociation. 

(21R) J\f. BEHNAIJ Y ALVA FU<:;.>; rn: J~;ULA'J'F:, ((Ln. cnop6ra.tion 1.ran~fronLalière rôgiona,le cL 

locale>>, /i.U.A.IJ.!.. vol. 21:1, I!J!J:\.Vl, pp. 301) ol, s., pa.ri,io., pp. :H)(l eL s., ct los /11!Leurs cités aux 
pages 320· l, ;i. h not.c 4>1. 

(21!!) Ann. l.D.l, I!J7!J.Jl, p l!l8, art .. fV 
(220) Voir d6Rnrtnnis rart,iele 17 de ln Convnn1.ion, J.J~.Jlf., vol. ~Hi, IDH7, p. 70!). cr. :J.UfH-ti 

l'arL. R de la Conventi(ln 
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Tout d'abord, la bonne foi est consubstnntielle à l'idée de négociation. En 
cela elle préserve son objet génén.d, à sa.voir son effet utile. Comme on l'a 
dit, négocier a.utroment, quo do bonne foi n'est, au fond pas négocier du tout. 
Cela impliqne plusieurs choses la négociation doit t1voir un sfms, il doit y 
avoir une volonté réelle d't1boutir (221); ce n'est pas le cas si une partie 
refuse systématiquement de prendre en compte los propositions raiRon­
nableR et les intérêts légitimes adverses ou rejette immédiatement toutes 
proposit;ions faites (222); il y a oblig<1tion de ne pas prendre pemlrtnt les 
négoeiations cles mesures qui sans être absolument inclispenst1bles leur cau­
seraient des dommages disproportionnés (223); la propagr111de et la suren­
chère hors des enceintes de 1[1, négociation afin de manœuvrer dans une 
position plus défavorable la partie adverse est incompat,ible avec la bonne 
foi (224-); le mépris clos procédures arrêtées, que ce soit pa.r dos moyens 
directs ou détournés, est contraire à la bonne foi (et éventuellement aussi 
à un engagement conventionnel) (225); la. rup1;ure manifestement injustifiée 
des négociations, par ex cm plo pour éviter d'être confronté avec des conces­
sions ou des propositions raisonnables de l'autre partie, est incompatible 
f1Vec la bonne foi (226); selon la. nature juridique elu rapport des pa.rties et 
le degrô de leur rapprochement, la négoei:üion de bonne foi peut impliquer 
l'obligation d'accepter un compromis misonnable (227). Ces a.spects concer· 
ncnt toute n{\gooiation. Mais la. bonne foi protège aussi l'objet spécial d'une 
négocia.tion donnée tel qu'un régime fluvial, des droit; ôconomiqucs et 
douaniers, la. construction d'ouvrages communs, ote.-- contre 1>oute mesure 
susceptible d'on priver le sens. Il y a ici analogie avec le régime des obligf.t 
tians préconventionnolles. 

La bonne foi interdit; d'un ttHtrc côté l'abus do droit (utilisa.tion des négo­
ciations à des fins clétournôes) et prot0ge la confit1nce légitime dos partici­
pantR a.ux négociations. Ces t1spocts ne nous intôressent. pas clttns le présent 
contexte. 

4. Ji';wt-il conclure que ces obligations s'appliquent en bloc, en tant quo 
rôgirne unitaire, à tout.es les n8goci11tions irüerna.tiormlcs? Il ne semble pfts. 

(221) i\ffa.il·ps du Jdalcan wnhnental de ln nw1· dn Nord, C.LJ., /lee., IQG9, p. 47. 
(222) JI J'faire Tacna Arien. (!U2!1), !1.8.11., vol. If, pp. 92H n:lll. Affaire du /,a.c La.noux (I!J57). 

H.S.A., vol. XTf, p. :107. 
(22:l) Allaire rela.!.ivc à l11 des biens dc8 coilcctùrifr's lor.n/cs (Fmncc r. llnlic) ( 1 95:1). 

N.R.A., vol. XIII, p. 521. Hur oont.ro-nloRun~R pendant IPs nôgocia.LionR, voir l'aJfaire relative 
à. l'accord snr lr:.c; senJÙ"'-C/\ aùù;ns d11 27 mars 19·10 (!Ctnf8-Un1s d'Arnériqur. r.. F'rn.:nce) (H)7H), 
/(/·{A., vol. X VJ J 1, p. 4R4-5. Tont. dôpcnd ir:i dP la finrLlité dr.s conLro-meRurr.R, sn voir .si r~l!eR ont 
pour but dP faeiliLnr eL d'a.eeélérer Je rôgJemenj, du litige f'-11 faifmnL pres,c;ion RU!' la partie rf>.ea.lei­
l,ra.llf,c h eompromeLLm. 

(224} A. PLANTI·~Y, llfl, négocùtJùm intrrnahrmn!e, Fr1nc1JW8 r.f. mCfhorlr:s, Paris, 1\JRO, p. 118. 
(225) i\ffaire du /,ac La.nom: (1007), /1.8 A .. vol. X Il, p. :107. 
(220) lbirl., p. 807. 
(227) i\fTa.irc des dettes CJ:tùicnrcs oll1'11Wnrlc8 (IH72), R.S.A., vol XIX, p. fiG. i\l'fa.irc du Lnc 

La.nonx (1057}, !!S.A., vol. Xlf, pp. :lOS, :lll, :110. Aff:tirc AMIN()//, (lfJ82), /./,.//.,vol. GO, 
p. 078. 
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Les obliga.tions sont rela.tivcs à l'intensité elu rapport juridique et fttctuel 
qui mpprochc les parties de la nôgociat,ion (OrwulverhcUtnis). En fonction 
de cc degrô de ra.pprochcment ct de la quaJité dos Etats on cause, les obliga­
tions va.rient d'un minimum (interdiction clc tromper) à un maximum (obli­
gation do s'rwcorder sur un compromis ra.isomwble). Voici dos facLcurs qui 
constituent un renforcement des liens entre les parties et accroissent leurs 
devoirs mutuels lors d'une négociation l'existence d'un ]Jactwn de contra­
hondo ou d'un pactu.m de negoti,ando (228); le lien pad,iculicr avec une orga· 
nisation interna.tionalc (par exemple comme mandataire au sens de l'r1r­
ticlc 22 du J'ade de h1 Société des Na.t;ions) (229) ou a.vec un autre Etat 
(pr1r exemple un rapport de vassalit;é, de protectomt,, etc.); les liens gôné­
ra.ux au sein d'une orgr1nisa.tion int.erna.t;ionalc (230); l'objectif de la négo­
eiation (coexistence, coopération, etc.); le droit de voisina.gc. Cc dernier ren­
force les obligations de bonne foi jusqu'à forger un concept de eoopération 
de bonne foi (231 ). A l'inverse, les pourparlers ponctuels entre deux puis­
sances en guerre ou idéologiqucm0nt très ôloignôes à propos d'une t,ension 
survenue ne se sit,uent dans aucun rapport de b11se susceptible de qualifier 
les obligations de bonne foi. lei, ces obligations toucheront à leur minimum, 
c'est-à-dire les devoirs de loya.uté élômcnta.ircs. 

D) La protection de l'objet ct du /mt d 'u.ne insta.nce judiciaire ou. du. fonc­
tionnement f!énéml d 'u.n système de rè(Jlement ,j1;.diciaire 

Dans Je procès interna.tional la bonne foi a été appelée pour protéger l'ef­
fïcacité du prononcô final du juge eomrne pour préserver l'efficacité gôné­
ra]e d'un système jurididionncl. Deux exemples suffiront. 

( 1) Le caractère oblif!atoire des rnesu.res consen;a,loües indignées pa,r la Conr 
internatimwle de J u.stice 

Le texte peu concluant de l'article 41 du Statut de 1ft Cour a favorisô une 
considérable eontrovcrso doctrim11e sur le ca.ractère obligatoire ou fa.cultatif 
des mesures que la Cour peut indiquer pour préserver les droits des parties 
lorsque l'affaire est pendante. La Cour ne s'est jamais prononcôc sur ce 
point car la question ne s'est jamais posée et qu'elle n'envisage ptts par 
avance que les parties ne sc conforment pas à ses prononcôs. Toutefois la 
jurisprudence réeentc s'infléchit davantage vers la reconnaissance d'un 

(228) i\ffo.ire rlr.R dclte8 exlér,:wres allcmm"ies (ln72), TI.SA., vol. XTX, p. 50. i\ffa.irc A Ml­
NOl/, (lU82), J.L.TI., vol. 66, p. G78. 

(229) Op. r!iRS. Ch. l)g v~.~.9CflfW, affaire rela.Live au slalnlr:nterna.liona.l rln Sud Oue8/. Africain, 
C.LJ., /lee., l!l50, p. 18B. iml. Dn,r.AHn, n.ffnire ùc ln. Nmni/n:e, C.f..J., T!ec., Hl71, p. 15H. 

(2:lO) i\ffa.irc relal.ivc à de l'accOTd rln 25 mar·s 1!!51 entre l'OMS el l'!Cgyple, 
C. L)., !!cc., 1980, pp !l2 et R. 

(2:11) Supra., 2. 
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earacLère obligtd,oi re des mesures eonservt1toi res (232). Ccl a se comprend si 
l'on tient compte qu'a.près l'a.doption de textes Lrès vagues lors de la créa.­
tion de la Cour, pour lui laisser do la discrétion en cette matière si nouvelle 
sur le plan international, la jurisprudence a progressivement défini la condi­
tion d'a.doption do telles mesures de manière très restrictive. Le pouvoir 
d'indiquer ees mesures, dit la Cour, <<présuppose qu'un préjudice irréparable 
ne doit pas Hre causé t1UX droits en litige dans une procédure judi­
cil1ire>> (233). Dès lors, parmi tous les autres arguments on faveur d'une 
obligatoriété dos mesunJs conservatoires, on a fait valoir un argument fina­
liste qui est typiquement un argument de bonne foi. Si la méconnaissance 
de ces mesures pendente lite créé un dommage irréparable ct prive l'éventuel 
turêt final do ln. Cour do son sons, ln. bonne foi oblige la partie qui s'ost sou­
mise au règlement judicia.ire à respecter des mesures conservatoires ainsi 
liôes au sort global de l'instance (284). C.:ot.t;e obligation serait implicite dans 
l'ohligatoriM,é de l'arrêt final (article 94 (l) de la Cha.rte) (2:35). Cet n.rgu-­
ment fmaliste fondé sur h1 bonne foi avait été développé avec finesse et 
acuité p11r le représentant, brittmnique, Sir Gladwyn Jebb, au Conseil de 
Sécurité, lorsqu'il s'était agi d'apprôcier les conséquences de l'inexécution 
des mesures indiquées par la Cour en l'affaire de l'Anglo lrania.n Oit Gy. 
(1951) (236). 

(2) La. dénonciation de clauses facultatives a.u sens de l'article 3(} (2) du 
8tat1J.l el l'exigence de délai raisonna.ble 

Lorsque les Etn.t,s- Unis d'Amérique, pn.r la voix du Secrétaire d'Etat G. 
(iehultr,, prétendirent dénoncer leur déclaration facultative n.vec effet immé­
diat nonobsi;ant une clause de préa.vis de six mois qui y était contenue, la 
Cour s'y opposa. Elle tint pour n.pplicable la clause expresse de préavis et 
exclut, là-dessus toute réciprocité (anticipée) ttvoc des déclarations à durée 
indéterminée. Les Eta.ts-UniR ava.iont on effet suggéré que cos décln.rations 
à durée indéterminée étaient susceptibles de dénonciation immédiate. La 
Cour tint à réfuter cet argument, ausRi, dans un obüer dictu.m important. 

(232) Affaire de l'apJJlù;a.t?:on de la OonvenJùm pou.r ln 1n·évent1:on el ln du génocide 
(MP~snrP.8 eonsP-rvrrloires), C.I.J., Hec., 1003, pp. :32G cL R. Affaire rclntive à. la de Vi.r:nne 
8'/t.r le8 relations contw.lrûrcs (Pnrnq1rny c. 11Jtals- Unir;; d'A mén:qnc) ( 111 csnrcs conscnJatO?.res ), C. LJ., 
flee., 1998, p1mt. 41 : ''Les ]etats-Unis doivent ... " (it:tliques :tjoutôes). 

(233) Affn.ire rie la. Convenf1:on du CNnocùle (eitôo à la. note 232), C.LJ .. liee., HJD3, p. ID, 
pn.nt. :J4. 

(2:14) Cf. L. DANlf<',LE. Le m.isnre cau.fela.ri nel rnocesBo düw.nzi. alla (}orle Ütlr>r-

naziona1e di Milan, Jü93. p. lfî2: (! Infinc, a conforto dnlln,teRi qui Rostr.nut,a, f)llÔ invo 
can;i anche il principio della. buonn. fr.de ( ... ). Nf~l moment.o in cui uno BLn.to acccttn. ( ... ) di rico­
noRcore. la. compeLenza. della Cor1.e a riRolverc conLrovcrRie in cui CHRO ô coinvoiLn, il principio della 
hunnn fcde eomportn. eho qurRto Rt.at.o n.Rf;lllnft anche alenni impngni a.eeeRf.;ori, ma. nnef'RRa.ri a 
pernlettere ohe la Cort1~ poRRa Rvolgere pinnn.mcnLc ln. Run. mif;sioni~.,. )J. 

(2:JG) llAN>T<:LJo: (8npm, note 2:H), p. liJO. 
(23G) 8ecnrify Oonncil, (![fi cial flecrmls, olh Y enr, 5(>9 M ectiug ( 1 fil) 1 ). p. 20. pa. ra. D4. Ces 

meRureR ont. perdu to11Le forcp juridiq11P lnrsqne la Cour R'PRt dôelarèn incompt~Lc'nLe nn 1\;RpOcc. 



711\ TWBIWT T<OLB 

L'impossibilit,ô de dônoneiation imm0din.tn fut dôduiLe du principe de bonne 
foi <<Le droit de mettre [in immédiatement à des dôclarations de durée 
indéterminée est loin d'être étu,bli. L'exigence de bonne foi paraît imposer 
cle leur appliquer pn.r analogie le traitement prévu par le droit des traités, 
qui prescrit un dôlai raisonnable pour le retrait ou 1<1 dénonciation de 
traités ne renfermant ~tucune clause de durée ... >> (2:37). On retrouve iei la 
fonction de la. bonne foi qui est de prôserver l'ef[ieaeité (l'objet et le but) 
d'une t.ransaction. Si elmque Etat; pouvait à tout; moment; dônoncer avce 
effet immôdiltL sa déchtration, il restera.it peu d'un engagement à la compé­
t;ence. C'est, selon les termes de Waldock, créer l'illusion d'une oompétenee 
obligatoire (238). C'est tnwsformer le sysMmr; optionnel en un m1dre géné­
ral pour des accords de compétenee ad hoc (forum proroga.tum). Tous les 
a.bus seraient alors possibles (239). Les effets pervers n'en sont pas moins 
importants : un tel système pousserait les Etats à garder le seeret sur leurs 
revendications, évitant les négociations, essayant d'introduire précipitam­
ment et prématurément des instances avant que le titre de compétence ne 
soit annulé. En fai1,, l'objet et le but du système optionnel tout entier serait 
manqué (240). Comme l'a, très bien dit C. Lang contre des objections des 

juges Oda et Schwebel (241) : <<Au nom de la sauvogarde de la clause facul­
tative [en permettrmt largement la dônonciation avec effet immédiat], on 

risque en réalité de la faire mourir. A quoi sert le maintien de la elause si 
les Etats peu vent dénoncer leur déclaration jus te avant le dépôt d'une 
requête à leur encon1,re? Faust a retrouvé un semblant de jeunesse en ven­
dant son ii me m.1 dittble, mais il s'es1; perdu>> (242). 

(2:37) J\ffa.ire des ac:tivüés mil1:taires el paramüitaùes av., Nù;nragu,a el contre cel1û-ci (Compé­
tence et recevabilité), C.I..J., Rec., 1984, p. 420, para. 6~. Voir aussi l'Op. incl. Mo.SLgn, ibi.rl., p. 467. 

(2:18) Tl. WALl)()(][(, <<The Pica of nomcst.ic ,JurisdieLion bcfore lnLcmational Legal Tribu­
na.ls», JJ. Y.l.D., vol. 81, Ulfi4, p. 1:35 (à propos do l~t réserve antoma.t-ique). 

(23\l) Voici un exemple. Il serait loisible 1\ un Et.a.t. de modifior instanLanôment sa décln.rat.ion 
à l'ouverture ù'lliW inst::Lnec introduite par lui, afin d'évitt~r le piège de la réciprocit,é qui pourrait 
nn l'espèce jouer en sa défaveur. Dès que l'affaire anraif; été jugée (voire même la phase des 
oxccpt,ions prélimina.lres tcrminôe), il pourrait revenir à. sa dônlaration it1itialc. De tellPs ma.nipu­
lat,ions ad hoc sont, innombrables si l'on adopte !tt thèse de la dénonçahilité avoe effet immùdia.t. 
Les Etat.R-UniR d'Amérique dallH l'affaire dn Nicarau1w, préeit<'.e ont modifi~ leur dônlarat,ion trois 
jours :wttn{. la n~quhf.o du Nlcara.gua. afin de l'évitr.r. A. CasscRe V<t ici jw::;qn'h parler d'un ftbtn=l 

de droi1, · A. CARRJ<~HJ,;, Tnlernafionnl lKJ.W Ù1. a lh:vùhd JVorld, Oxford, 1D8G, p. 107. 
(240) Cf. la Déelnrat.ion do la Huède Hill' 11110 résrrvc dn.,ns la déela.raLion faeulfrat.ivc port.ugaiso, 

affaire relative a.u droit dr pa8saqe snr tr:rri.toire i.ndi.en, C.I .• T., Jlfémoi.1·es, Plaidoirie8 et lJocnmPnls, 
vol. l, p. 217: <(CeLLe condit,ion !ponvoir dn modifier et dénoneer avec effeL immédiat,] rôduit, :-1. 

nôanL l'obligaLion viRé>,c par la, t,eneur de l'a.rLiclc :Jn, paragraphe 2, ... !). 

(241) Op. dieR. flcJJ\VRBfèL, affaire. du Ni.camgna. C.LJ, Rec., Hl84, p. G28. Op. inrl. 0J>A, ibid .. 
p. fii:J. 

(242) C. LANU, J/nffrûrr N1:caraqua. fl~f.a.ls-llnis rÙ:.paulla Cour 1:nt.r.rnntt:onrûr. de J1f.sficr., Pa.riR, 
1\JÇ}()_ p. gr, 
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3. La bonne foi en tant qne pn!tectùm 
d 'u,ne JinalUé sociaù 

La bonne foi peut aussi s'a.Uaeher à s;mctionnor directement los éléments 
téléologiques d'une règle au row1rd dos finalités sociales ou do l'intôrêt col­
lectif dont la règle ost l'expression. 

1. C'est le cas, tout d'abord, de l'important principe do l'interdiction de 
l'abus de droit. L'abus de droit consiste essentiellement dans l'exercice d'un 
droit subjectif ou d'une compétence (243) d'une manière gravement atten· 
ta.toiro à l'intérêt d'autrui ou à l'intérêt gônéra.l, et plus généralement, dans 
un but, ne corresponda.nt pas à celui en vue duqHel cc pouvoir a été conféré. 
Un exemple classique est, l'abus p11r intention de nuire avec la construct,ion 
d'un mur dans le seul but d'enlever <1U voisin l'ensoleillement de sa maison 
(N eidma.uer). 

Tout ordre juridique connaît des normes visant à interdire des détourne· 
ments et à ajuster l'exercice de droits au regard des intérêts collectifs ou 
individuels eRsmltiels. Ce qui l'arie, c'est la forme que prend cette sanction. 
Elle peut, être l'œuvre d'un puissa.nt principe général (244). Elle peut aussi 
relever de normes ponctuelles. C'est le cas du common l}1W anglais (245); 

c'ét;ait le cas du droit romain (246). Droit casuisUque, celui-ci s'arrêtait à 
sanct,ionner l'abus par la voie ponctuelle des lJunae fidei iu.diàa., de certaines 
normes de la Lex Aqnilia., de l'institution du denegare a.ctionem ot surtout, 
procédura.lement, par l'a.ctio et l'except1:o de dolo. Au moyen âge, la doctrine 
se condensa dans la théorie de l' a.emnla.t1:o (24 7) (exercice d'un droit dans 
l'intention de nuire) et l'exceptÙJ dol1: generalis (248). La. doctrine atteint à 
son unité dans les codifications modernes. 

2. L'existence du principe en droit international a été cont;estée. On a dit 
que le milieu internat,ional est fondé sur trop d'in di vi dualisme étatique 
pour supporter une notion aussi soli cl ariste. L'abus de droit supposerait au 

(24:3) Pour lt~ droit public on parle alorR générrt!mncnt de déLourncmctü do pouvoir, mais le 
mécanirunc juridique est Je mèrnc. 

(244) Cf. pn.r exemple l'n.rL 2 (2) du Code civil suisse. 
(245) Par exe.mple avec l'insLif,uUon elu Le droit, public connalt, en revanche le prin-

cipe de l'inLordicLion de l'abus de droit, ROUS forme de concept,:;~ Lcls que 1 'almsr- of nuthon:ly, 
1 'alnr8c of powr;r ou l'abuse of rlùlr:retùm. 

(24G) Il. Kn.InLim, d)ie Theorie des Missbmuche der H.echtc in der rômischcn H.cchtRlchro<>, 
da.nR lJenlsr:he !Jandesr~(erate znm J!. lntcnwliona/.en Kongrrss df'.r Rerhl.wr'-t[fleù:hung, volume 
RJH~cial de la 7;eü8chn/f. J11.r auslii.ndisclu.>J; U11d inlr:rnnll:onnJrs Privalrccht, Berlin, l n:~7, pp. 1 ct, R. 

(247) V. 8ciALO.JA, «Aemul~ttirJ<>, 8/urli giwrirliri, vol. Ill, H.omc, HJ:J2. pp. 216 et s. 
(24H) F. H,AN!l'if{.I, (( EceezionB di dolo !Jigr;8to rlelle rhsciphne pn:vatist.idrr, 8f'-ûone 

civile, vol. VIT, Turin, lDDI, :311 cL foi .• H.1\Nmru, d1onne foi et excrcke du droit, danR la tra-
dition elu Civil Law1), llemtP dr; droü comJwré, vol. 50, 1008, pp. l0fi8-IOGO, a.ve.t: des 
rnnvoiR. 
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fond l'existence d'une Gornmunaut,é juridique ct He trouverait de ce fait 
encore trop en avance sur lr1 vie réelle cL1ns la société internationn.le. Ces 
a.rgumcnts, non dépourvus de pertinenee, ct de nombreux (tlltres, soulevés 
pa.r les nôgn.teurs du principe, ont ét,é rôfutés ailleurs avec des raisonne­
ments· serrôs qu'il n'est; pas possible de reproduire ici. On peut s'autoriser 
à dire que h1 pmtique, si elle est analysée a.vcc diseernement, à consacré la 
notion dans de très nombreux contextes (24\l). Ce qui importe à cotte place, 
c'est de montrer le lien de l'a.bus de droit a.vec la bonne foi et; de serrer de 
plus prôs son contcmu en droit internationa.J public. 

3. Bonne foi est abus de droit sont très proches. Parfois on utilise J'un 
des principes pour signifier l'autre; parfois on les confond plus large­
ment, (250). Parfois il est précisé que l'interclidion de l'a.bus de droit dérive 
de la bonne foi en cc sens qu'il en constitue l'une des concrétisa.tions (251). 
Le rapport, entre les deux principes est alors décrit comme relevant des 
deux côtés d'une même méda.ille, avec la bonne foi sur le vcrsa.nt positif, 
requérant certaines attit,udes, c.t l'a.bus de droit sur le versant négatif, intcr­
disa.nt certa.ines conduites (252). Ce lien entre la bonne foi et J'a.bus de droit 
était déjà connu du i?J.s commnne au moyen ii.gc. On dit qu'il est in corn pa­
ti ble avec l'obligation gônérale de bonne foi d'exercer abusivement ses 
droits. Au précepte plus généra.] se ra.tta.che l'autre, plus spécia.l, concerna.nt 
uniquement les modalités d'excreice d'un droit ou d'une compétence. 

4-. Si la. doctrine est ma,jorita.ircment favorable a.u principe de J'interdic­
tion de J'a.bus de droit en droit interna.tional, il fa.ut encore s'entendre sur 
sa portôc et sur ses contenus. En droit interne, a.vec l'évolution ct la. ca.pil­
la.risation progressive des ordres juridiques, la notion de l'a.bus de droit s'est 
circonscrite à certaines acceptions cléterrninôcs. Elle a libôré de son orbite 
d' aut,rcs coneepts tels que l'arbitraire ou l' a.bus de pouvoir. Chacun de ceux­
ci s'est armô de ses conditions d' applica.tion propres ct s'est fixé clans cer­
tains domaines de l'ordre juridique. Rien de tel en droit interna.tional. 
L'évolution du droit international est bien moindre que celle des divers 
ordres juridiques internes. L'abus de droit; y a. ga.rdô toute la richesse pro­
tôiformc d'un principe généml de droit composite. Il y couvre des notions 
!,elles que l'interdiction de l'a.rhitmire, le dotournemcnt de pouvoir, l'a.bus 
(ou l'excès) de pouvoir ou de discrétion, les actes émulatifs, les a.des ultra. 

(249) Cf. ma. thôRc sur la. bonne foi en droit intcrnat,ional public. 
(250) ÜPPENil!OJM (8upm, notn 8), p. 40R. M. GEwmr, <<Considemzioni sulla tcoria dell'~tbuso 

del dirit.t,o alla lur.e df~lla prassi inf,crnn.z;ionalcl>, RùJ1:sta di diritlo inf~nutzionale, vol. 77, HHJt:t., 
pp. 51 el. s. TC RTJtUPP. <•Les règles génémles elu clroil. de la paix•>, H.C.A.D.l., vol. 47, 1934-1, 
p. [)[)f) nie l'exi,:;;t,(~nce :wtonomc du principe de l'interdiction de l'~tbns de droit qu'il plaee au Rein 
de la bonne foi. La jHriHprurlence n'est. pa.R en rcRte. Voir l'aJfaire relat,ivo aux rlr01'ts des re88ortù;­
sa?û8 rlcs ftJfat.s-Unù':; rl'AmAn:q1w m~, Afaroc, C.T..J., Rec., 1!)52, p. 212. Affaire rc.laLive au .{adage 
dnns le Uo!fc de SI. /,n,nrwf (Hl85), R.O.l!.l.l'., vol. 90, Hl8(i, p. 7:!3, pa.ra. 27. 

(251) Cmmo (supra, note 1), pp. 121 ct s. Vl•OTUli\ORR j RIMMA (,mpm, note 48), p. 48. 
(21>2) Cf. par exemple 1. TuoH f H. Th<:AcHgNAUX, J1e code r1:vil s11Jsse, /t);J.;posé 8ysfémafÙf1U', 

2 éd. françaiRP. ÏJurich, 1Df50, 14. Répl1q1w f? A. Jlfann poHr la Br.lg1:q1.u;, aJfaire de la Barcelona 
Trartion. C.l .. J .. ;l1rhnm:rcs, d nor:wnrmts, vol. X, p. 4G. 
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vires, h1 fraude à la loi, le principe sic ntere tu.o 1/.l aüenum non laedas, los 
a.r.tès de mauvaise foi, les actes déraiRonnrtbles, certains actes discrimina­
toires, etc. Les termes sont souvent utilisés interchangertblemont. L'un de 
ces ü(JilCepts peut être développé sous le titre de l'abus de droit, voiro vice 
versa. Peu import.e le t.errne-cha.poau que l'on choisit pour la matière (nous 
avons choisi l'abus de droit). L'important, e'est de comprendre qu'il y r11lll 
lien de famille, une unité diffuse, entre tous ces concepts en droit; interna­
tionn.l. Dès lors on eomprend qu'il no faut pas, à l'instar do nombreux 
autours, recourir à une logique par soustraction. L'abus de droit ne se 
m11nifcste pas 1tne fois soustraits de son corps tout;es ees sous-notions per­
çues comme a.ntonomes. Au eontraire, cos sous-notions en constituent des 
conerétisations. Par conséquent, il fa.ut addi1,ionnor non soustraire. Tenant 
cela à l'esprit, il est possible de définir quatre cercles qui constituent à cha­
que fois le clônominn.t.eur eommun d'un eertl1in nombre de ces faeettes. Pris 
ensemble ils en épuisent les contenus. 

a) Au sens minimal, l'abus de droit, interdit; les actes fa.its cl1111S l'intention 

de nnire à autrui (a.etcs ômulJ1t,ifs). Les a.rticles 4 et 20 elu Statut sur les 
éeha.nges internationaux par chemin de fer (Statut de Genève de 1923) 
interdisent tout,e discrimination malveillante (253). L'a.ffr1ire des phoqnes à 

fourrure de la mer de Behring ( 1892) fait applieation de ce même aspeet. de 
l'abus de droit (254) : ma,litiis non est ind1dgendnm. 

b) Dans un autre cercle, l'abus de droit signifie le détournement de JJOU.­

voir. Il s'agit iei de préserver le but au regn.rd duquel des normes ont ôté 
créées. Il est interdit d'oxereer ou d'utiliser des droits ou pouvoirs juridi­
ques dans un but différent et, incompatible avec celui en vue duquel ils ont 
été confôrés, si une telle attitude lèse un tiers. Ainsi, clans l'affrüre Lalane 

Ledour (1!)02), le ehef de llt douane elu port de Ciudad Bolivar avait refusé 
l'emb11rquernent de bovins qne Ledour oxpéclia.it en Guyane française. Il f1ü 
établi que cette décision avait ôté motivée ptu nno int;ervent,ion du Prési­
dent de l'Etat de Guy11ne qui <tvait d'importants intérêts privés clans une 
entreprise coneurrente. Les arbitres conclurent à l'abus de pouvoir (255). 

c) Un troisième cercle de l'a.bus de droit vise à l'a.just,ement de droits liés 
à la souvemineté p11r nn processus de 1m:sr, en bŒla.nce des 1:ntérêts respectifs. 
C'est surtout d11ns le droit elu voisinage quo co concept de l'abus de droit--­
à partir elu prineipe de l'utilisn.t;ion non dommageable du propre territoire 
(s1:c 1ûere tu,o nt alienum non leada.s) a. trouvé application. C'est recon· 
wtître qu'au delà d'un certain seuill'intôrôt elu tiers ou l'intérêt social n'ont 
plus à plier elevant l'intérôt individuel. Le droit cherehe ici un équilibre 
entre des excreices en soi légit,itnes de droits subjoctifs dont le conflit est; 

(2fi3) L. Lg Fun f G-. CHKLAVJ<:n, Rer.u"'il de tr:rlrs de droit inlr.rnrû1:onal Jniblh, 2 P,c1., PariR, 
19:14, pp. fi5:l, G58. 

(21J4) ClllèNO (s11pra., note 1), p. 122. 
(2GIJ) R8 A, vol. X, p. IH. 
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clü aux clonn{;es ohjod.ivos de la vie en commnn. L'f1bus de droit tend alors 
à agir co1111110 une tête do pont pour l'ôlaboration do rôgimes normatifs plus 
prôcis. Ainsi, par exemple, la question du damnu.m sin~ inù1.ria, lancé jadis 
sous Je drapeau de l'abus de droit, constitue aujourd'hui une branche 
entière du droit de la responsabilitô int.ernationale et est en voie de eodifi­
ca.tion. L' affa.ire du Lac La.nm1.x ( 1957) est un exemple cle la. productivité 
que J'abus de droit peut avoir --- même sans être nommé dans ces 
ma1.ières (256). 

cl) Dans un dernier corde l'abus de droit comprend l'arbitraire (257), 
c'est-à-dire les a.ctes mE1nifcstemcnt. injustifiés E1U regE1rd des flüts, les aetes 
en fraude à la loi ou au droit (Rechtsu.mgehu.ng) (258), l'exereiœ déraison­
nable de droits (259) ou certains cas de diseriminE1tion (260). 

On aperçoit à travers ces brefs développements toute lE1 riehesse normE1-
tive du prineipe de J'int.erdietion de I'E1bus de droit en droit internationE11. 

D) La. bonne foi clans l 'Organi.sat1:on intema.tiona.le 

1. L'Organisation internatiom1le s'analyse comme J'institutionnaliBation 
de la coopération en vue de la. réalisation d'un but eommun. Dès lors, les 
normes des instmments oonstitutifs cl' organisations interna.tiona.Jes s'ar­
ment d'une force plus fort.mnent finaliste que celles du droit généml. Ces 
normes ne sont jamais une fin en elles-même, mais un moyen dont la 
mesure réside dans les buts a.ssignés à l'organiBation par son acte constitü­
t,if. La. bonne foi joue un rôle essentiel dans une telle communauté. Selon 
J'expression de Müller, elle représente le ferment juridique de l'esprit com­
munautaire a.u sein de l'organisation (26l). -Elle y tempère la. souverainct,é 
au regard des finalités communes : <<The good faith cbuse [dans l'article 2 
(2) de la Charte] was therefore intended to blunt the principle of sove­
reignty which effp,ctively underrnined the foundations on which Uw exis­
tenee of community agreements was basee!>) (262). La bonne foi constitue en 
quelque sorte une condition existent.ielle de l'œuvre commune. Elle est ici 

(21iG) TU!. A., vol. XI!, pp 307 et s. Rur ceLte affaire et sur d'a.ut.res, efr. J. BAn.noz,l, «lnf,er­
naLional Liahility for t.ho Tnjourious ConReqncnccs of ActR not Prohibitcd by lnterna.Lional Law 
and FroLcetion of the Environmcnt.», IUJ.A.TJ./., vol. 247, IDH4-Tll, pp. 319 ct s. 

(257) GRSTRJ (supra., note 250), 12-·3. S. ~JovANOVIC, Jlestrid1:on des compétence:; di8c;rét1:on-
nahe8 du; Efal8 en rhoif, Paris, 1 D88, pp. l n:l ct, s. De nombrcUR('.R plaidoiries à J'in-
tention de la Cour en font aussi état 

(258) CnENCl (snpra, notP. 1 ), pp. 122 ef, s. Tl fant ir.i dist,inguor entre interdidion de moyens 
( JVcuvcrbot) r.t. de résultat. (Ziclverbot.). Da.nB le premier cas Je choix d'un autre moyen pour arriver 
fJ..ll même réRult,Ft.t, n'est pas nécessairement abusif. 

(2f>D) ,)OVANOI'JC (811]11"0,, note 257), pp. ]47 cf, R. 

(2GO) 1'/n.idoirie F.A. Jlfnnn (Bclgiqun), affa.ire de la llarcelona Traction, C.f..J., Mé.m.oirrs, 
Pla.ùioin:c8 rJ J)oc1tmr.nt.s, vol. VITT, p. 58. 

(2GI) ,J.P. MOLLrm, <•i\.rt.iclc 2 (2) of the Charter», da.ns: Il. RnrMA (éd), 7'he Cha.rte>· ~f the 
rlnitr.rl Nalinn8 --A Cmmnenfary, Oxford, l!Jfl5, p. 94. 

(262) Ibid., p. 02. Cette commumwf,é ne connn.ît prôeisérnenL pnR dP rnécaniRrneR do nontrôle 
eL de sa.netion institutionnels. 
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un principe constitutionnel servant cle fondement juridique à des devoirs dB 
oon(:iliat,ion et do coopônttion des mmnbros nn vue de l'accomplissement dns 
buts communs. 

2. 1A1 bontt(l foi a.ssurc diverses f(mctions dans l'organisation internatio­
nale, comme piu exemple celle de commander re1,cnue dans l'müo-intcrpré-
1,i1t.ion des textes eommuns. Mr1is l'ttspect le plus intéressi1nt est sa capacité 
de fonder des devoirs spécitïgucs, issus du besoin généra.! de solidarité ou 
de coopéra1;ion, à mesure que des crises constit;ntionnelles ou des lacunes 
dans les textes bloquent le fonctionnement de l'orgm1ismc commun. C'est 
ici que l'aspect lïmtliste de ln bonne foi touche à son maximum. 

a) Un premier exemple concerne l'exenice du droit de vote. La question 
s'étnit posée dans le contexte de l'admission de nouveaux membres à l'Or­
ga.nisa.tion des Nations Unies en période de guerre froide. Les blocs d'Etats 
idéologiquement opposés cherehaient à faire dépendre l'admission de nou­
veaux Eta.ts de conditions purement politiques difficilement concilia.bles 
avec la teneur de l'article 4 de In Charte. Le droit de veto ôtait uWisé pour 
bloquer t,out,e avancée. Appelée à l'interpréter l' a.rticle 4 de la Charte, la 
Cour se vit confrontée à la question de savoir si l'admission de nouveaux 
membres ava,it reçu une véritable réglementation juridique ou si, au 
contmire, la matière restait t;otalement, discrétionnaire. La Cour a répondu 
gue les conditions de l'art;icle 4 sont exhaustives en droit>, mais qu'elles 
ouvrent en leur soin un champ de discrétion où des considérations politi­
ques peuvent trouver place. Elle limite aussitôt le cha.mp dA la discrétion 
la bonne foi forme une limite génôrale an pouvoir d'appréciation en ren­
voyant aux bui;s et principes de la Charte (2G:l). JI faut ajouter gue les juges 
dissidenLs ne se dissociAnt, pas de cette analyse. Pour eux I'art,icle 4 n'est 
pa,s limitatif dans les condit;ions dont les Etats membres peuvent s'inspirer. 
Mnis si la. discrétion est donc plus large, la limite de la bonne foi est explici­
tement reconnue par eux a.ussi (2ti4). 

Cette bonne foi est finaliste pareo qu'elle a pour fonction d'établir un rap­
port entre un acte juridique individuel et les buts généraux de l'organisa­
tion aux fins d'une mesure d'a.ppréciation objeetive (Zweclcbezogenhe1:t). 
Comme le dit MÜLLER, la bonne foi interdit qu'un Etat fasse dépendre 
sa déeision de conditions gui n'ont a.ucun rapport avec l'objet et, le but, de 
la disposition applicable (265). Le droit, de vote devient donc une .fonction 

(26:1) Affaire roln.tivr. aux conrit:t.ùm8 de l'admù.:sion d'nn !Clnt conww 1nembrc dc8 Nations 
Unies, C.LJ., liee., 1947/8, p. (i3. 

(2ü4) Op. cliss. collective BASIJ!èVANT, WrNTAilSKT, McNArn, R!êAD, i.bi.rl., p. 91-2 «Si les 
Membres clc.s Naf,ions Unies ont ;:~..insi le droit ct l'obliga.t.ion de Lfmir compte Oc {,ou tes les considé­
raLions d'ordre polit,iquo qui, à leur ttviR, sont, pcrt,inentc,"l ( ... )il ne faut paR pr.rdre de vue que 
( ... ) il exist,c pour t,ous les Membres deR NaUons UnieR une obligation juridique gônt~nde d'a.gir 
selon ln. bonne foi( ... ) on vuo de réa.liHnr 1eR B11Ls cL PrincipcR deR Nrüion,'j Unic.s)>. Voir anssi l'Op. 
diss. Zrmrcrc, ibùl., p. 10:1 ct l'Op. cliss Krwr.ov, ÛJid., p. !ln. Les Ar.vArnoz nt, Azgvgno 
(~tn.blisscnt de stucroît le lien avec l'interdiction do l'abus do droit, · p. 71 ct, pp. 70-80. 

(2G5) MliLLTm (snpra., not.e 1), p. 2:W. 
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sor,ia,le; il n'est pas exelusivem<:mt l'exercice d'une discrétion. Une telle par­
ti<:~ipation à l'<Iccomp\issemenl, des fondions de l'organisation relève de 
cette catégorie que SPERDUTI a. appelé devoir-pouvoir (dovere­
potere) (2GH). C'est un pouvoir, mais son exercice dôpend d'une finalité qui 
l'enseiTe da.ns les limites d'un devoir gônéral dont la sanction est possible 
au moins dans les cas les plus gmves. 

b) Un deuxiôme exem pie touche aux lt1cuncs dans les iiextcs et eonsiste 
dans Ji1 dôriva.tion de devoirs spécifiques de eoopération à partir du principe 
génôral de bonne foi (c'est là une fonction classique des principes généraux 
de droit). L'accord de siège du Bureau régional de l'OMS en Egypte ava.it 
été dénoncé par l'Assemblôc de l'Organisation suite aux Accords de Ca.mp 
David. JI se posa la question du délai de dénonciation et des modalités du 
transfert. La matière ôtait pauvre en normes positives. La Cour internatio­
nale de ,Justice commence par dire que le simple fait d'être membre d'une 
Organisation <<entraîne oert,ainos obligations réciproques de coopération et 
de bonne foi>> (267). La mesure de ces obligations réside dans la sauvegarde 
de l'accomplissement des fonctions et des buts de l'Organisation (2(i8). Le 
devoir do coopôration procède donc directement de cet 11speot finaliste; le 
ferment qui permet, son apprôhensiou juridique est la bonne foi. Ainsi, la 
Cour peut tirer diverses conclusions do cos préceptes téléologiques, dont 
l'obligation d'éviter toute action unilatérale (devoir de se consulter de 
bonne foi pour about.ir à un accord sur Jo tra.nsfcrt) (2(i9) et l'obligation 
d'ôviter toute a.ction prôoipitée (devoir de bonne foi de donner un préavis 
misonnable selon les circonstances) (270). 

4. loŒ bonne foi en ta,nt q1œ loya.uté qua,l~[1:ée 

la, maxime q1te mû ne peut pr~fiter 
en droit de son prozJre tort 

l. La maxime nemo ex propria,m tu.rpitudinem commodu.m GaJJere potest 
connaît en droit intnrnational une n.pplical.ion fréquente mais ponctuelle, 
contra.iroment au droit interne où ses conditions d'application se sont par­
fois préeisées dans des régimes juridiques trôs eomploxes. Le fondement de 
la. ma.ximo réside dttns la bonne foi. De fait, il est ra.re quo la mr1xime soit 
mentionnée sa.ns une rôférence pour le moins indireete à son principe dircc-

(2Gfi) Ci. f-\pJ<;HDUTl, ((Tl prineipio della hnona fnde n l'ammif'RÎone di nt10vi memhri nelle 
Na.zioni Unite ll, Ormnwifà inlernaûonalc, vol. 7, 1 01)2, P- 50-1. 

(2G7) Affaire rcln.t.ive ii, l'infer)>n'ta.lion de i'a.cconl dn 25 mrus Trl!il cnJrc l'OMS et l'/èyy]JIP-, 
U.LJ, T!c,c .. 1nso. p. n:1. para. 4:1. 

(2G8) Ihid., p. n:l, pn.m. 44. 

(20fl) Ibid., p. !lG. Cfr. rwsRi l'Op. incl 0DA, ,:bùl., p. 154 d. l'Op. ind. H.UilA, ibid., p. 124. 
(270) Ibid, p. DG. C:fr. nuRsi l'Op. ind. RunA, ibid., p. 12•1. fllll' !cos eonelusious analogucR de 

la Cour en mntiôrn de dénonr.ia.Lion de décln.ra{,ions facultative."! a.u RCnfi de l'a.rL. :HJ (2) du RLaL11L, 
voir 81/)IW., 2]) (2). 
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teur (271 ). Ln. bonne foi exige iei une loyauté objective sous un r.tspcct. très 
circonserit. C'est l'idée de lft non·contrl1diotion qui forme le rcsRort ultime 
de l'intervention de la bonne foi (272). Comme l'a dit le juge Urrutia Hol· 
guin, <d'exception de bonne foi qui existe dans presque tous les systèmes 
juridiques ( .. ) interdit de tirer profit. de ses propres torts>> (273). 

2. L'idée juridique dont s'inspire la maxime était, connue du droit romain 
sa.ns que cclle·ei n'ait été formulée de ma.nière ttutonome. Fac:e au sujet qui 
essaye de se prôvaloir de son propre tort, le préteur pouvait soit ne pas 
aecorder cl' aetion (denegare actionem ), soit. concéder une exception (notf1m· 
ment l'exceptio doli), soit enfin ordonner d'offiee une restitution intégrale 
(re8tit1J.tio in 1:ntegrnm). La Cf1suistiquc est très riehe (274). Ce n'est, qu'au 
moyen âge, sous la plume des civilistes (notamment Azon) et. des décrétistes 
fjUe !tt rrHtxime fut forgée da.ns sa forme actuelle. Elle a.pparaît dôjà dans 
deux Décréta les du X Il I siècle, la Décrétale 'de co??.Ces8ione praebendae et 
eccle8ia,e non vacantis' ainsi que la glose y consaeréc, et la Décrétale 'de 
donationibns' a.insi que la glose qui l'accomprtgne (27.5). 

3. La maxime eonnaît en droit. int;crnational de très nombreuses applica­
tions dont, un aperçu t1 été donné ailleurs (276). Ainsi, dans l'affaire 'J'a.ttler 
(1920), le Tribunal arbitral a dit : dt is difficult to admit that a foreign 
ship may be seized for not having a certain document when the document 
has been refused to it by the very autboritics who rcquired that it should 
be obtainml» (277). Cc permis ava.it été refusé par une erreur de fonction· 
naircs suba.!ternes. En 1m1tière de responsabilité internationale, une circons· 
tance exchHtnt l'illicéité ne peut plus être invoquée avec succès si sa snrve· 
nanee est, le fait de 1'1%at qui essaie do s'en prévaloir (278). Un Etat ne san· 
rait invoquer l'absence de voies de recoum internes quand celle-ci relève de 

{27l) Cf. pn.r exemple le J11hnm:rc; du, Oonvr;rncnwnt 81tÙ:;8e, aJfa.irn LosÙ1,ger (lB:16L C.P .• T.I., 
srir. 0, n" 71!, p. 41 

(272) Nous un pluFJ ::mbjecLif', on peut parler de R:tnction d'un eomportomcnt mnJhon-
nôte (<<nnredlù;hll). I-l. M1m.z, <(ArLikcl 2 doR Zivilgc::-;otz.buchc."l,}, dnn.<i: !Jerncr J(mnmenta.r zwn 
schwei.zcn:sf'.hPn l)rÙ!al.rr.rht, 8r:hwrizen:sr1u:s /';?:1JÎ.lgesetzlntr.h. !è?:nlr;?Jnng, A rtU(.cl ! -10, Herne, 1 BGG, 
pp. :lfl\J el. R. 

(273) Op.cliRs. Un.mJTtA ITnLnUiN, A.ffnin~ rclfLl,ive à la sentr;ncr. nrln:t.ra.lr, rendnr, par Ir; Rm: d'Rs­
partne le 23 décemlm 1906. C.I.J., !lee., 1900, p. 222. 

(274) E. n.mZLT·~n., (( Bcrufung A.Uf eigP.IIf'.S 1Jnnw.ht.'l, Jhe.rings Jahrfnïche.r f1i.r rli.e !Jogmafik des 
bii.rrtcrhchcn Hec.//.l.s, vol. RU, 1941, pp 178 et. R. 

(275) F HTUHM, <<ApPrçu Rlll' elu broea.rd ncmo au{liLur propriam Lurpif.ndinr.m n.lle-
ga.ns,l, JlfP.nwù·r.s de la 8or:ù5JP. pour du droi.l rf. des ü~,slit.ufions des cwr.1:ens JWJIS bmtT(JU.i-
gnons, et romands, vol. ~O. 1070/1, p. 2\JO. 

(27G) rnn. i.hc\:-H~ sur la. bonne foi en droit, inkrnn.Liona.l public. 
(277) RS./1., vol. VI, p. GO. 
(278) Cf. dôjit l'nJfaire rlr. ln. !ietsy (1797), rlanR .J.Il. Moon.F., !nlmwlionnl 

Ancùm.f. and Jlfodern, Morü.rn 8en:es, vol. lV, New York, ]!):}1, p. 227. i\ff'nire 
Forc1:(Jn !mwshncnl. Oompa.ny (DAI<'ICO), (l!l\JJ), I.L.TI., vol. DG, p. 318. Voir >tuRSi I'Ann. C.D.I., 
1!l8().ff/1, p. 60, ari.iolr. ~3(2) r.(, Il. GATTIFI, !',1fjn./lunrl l<'mcc Majeure im 8ysfcm der 8fanl.enr;er­
n.nl.worl.l1:chlcci.f n.nh.anrl der !LC-T<orli;{ikalionsn.rbcil, ll<'rlin, 1!191, pp. ns D, I~G et. K. 
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son propre fait, par exemple si los recours sont illusoires ou incffootifs (27fl). 
La maxime nemo ... peut aussi intervenir d<1ns le caleul des indemniLôs à 
verser (280). Les délais inexcusa.blcs clans la présentation d'une demande 
devant une inst<1nce interna1;ionale disponible peut entmîner une prescrip­
tion libératoire justifiée par la mt1Xime nerno ... (281 ). H.appclons encore le 
eôlèbre dictnm de la Cour perma.nente de ,Justice interna.tionale en l'affaire 
de I'Us1:nc de Ohorzôw (compétence) (lD27) <<C'est, du reste, un principe 
généralement reconnu par la jurisprudence arbitrale internationale, a.ussi 
bien que par les juridictions nationales, qu'une Partie ne saurait opposer à 
l'auLre le fait de ne pas avoir rempli une obligation ou de ne pas s'être servi 
d'un moyen de rer,ours, si la première, pr1r un acte contrnire au droit, a 
empêr,hé la ser,onde de remplir l'obligation en qur,stion, ou d'avoir recours 
à la juridiction qui lui aurait été ouverte>> (2S2). Notre maxime a fait l'objet 
de développements lLUSsi dans l'affaire de l'interprétation des Traités de Paix 
wnclns avec la Bnlgarie, la Hongrie et la Ronmanie (lfl50) (283) et, plus 
récemment, on l'affaire du l'rojet Gacikovo-Nagymaros (l9fl7) (284). 

4. La maxime fléchit devant l'ordre public international dans la mesure 
où celui-ci doit prévaloir sur une maxime de régulation inter partes (285). 
La difficulté tient ici au fait qu'un intérêt génôra.l peut aussi sc rattacher 
à J'application de notre maxime : la communauté juridique ost intéressée à 
ce que la. violation du droit et la turpitude ne soient pas récompensées. La 
maxime pourrait encore être écartée si la turpitude de l'autre partie est 
supérieure à celle du demandeur, si bien que son application pourrait mener 
à ce qu'une situation encore plus immorale ne soit entérinée. Enfin, notre 
maxime pourmil' ltussi être écartée si la. turpitude commise est invoquée eu 
faveur d'un tiers (286). 

(27\J) <1. SnHWARZF.Nnrmu>m, A !If annal of Jnt.erna.tiona.l [,aw, 5 ôd., Londres, 1\HI7, p. 177. Cf. 
]HL!' exemple J',d'fairc Vclo.8!J11CZ Rodrignez (1988), /.L./11., vol. 28, l!lBH, pp. :304 oLs. 

(280) J\ ffai re 1'ippet.t..s, Al>bet.t., !11 c()a.rt.hy, 8t.ra.t.t.on c. 1 ra.n ( 1 !l84 ), 1 ran / U. 8. Cla.irns 1'ribu.nal 
Reports, vol. 6, p. 227-8, citant. Bin Cheng. 

(281) Affaire Williarn8 (1890), d. CHRN<l (supra, note 1), p. 381. 
(282) C.P .. J.I., sér. A, n 9, p. 31. 
(283) J)éclo.rnhon Cohen (Et.at.s-Unis d'Amérique), C.I..J., Mémoires, l'laidm:rie.s et. Dowrnent.s, 

1HGO, p. 35!). Déclaraûon écTi.t.e du. Roya1tme-llni, 1:b1:d.) p. IH0-1 !Jéclarab:on, écrite de8 /iJtaf-8~Unis 

ri'Am.ériqu.r., ibid., p. 237. Déc.lnrat.ion de G.G. /!'ùww.u.ric.c (Unyam.m.c-Uni), ibid., p. :J?:J-5. Op. diss. 
H,J<:AD, C.l..J., Rec., 1950, p. 244- ct. Op. diRs. AzRvgno, ibùl., p. 252-4. La Cour suivit une autre 
a.pproc.hc et n'eut. pa.s à. soulever ce point .. 

(284) C.LJ., Hec., 1997, p. 4G, para. 57, p. 53-4, pn.ms. 76-78, p. G4, para. 103, ct. p. GG-7, 
para. 108-110. Lr.s conditions d'application de la dodrine de 'l'applica.Lion d'nn f.rait.é par 
n.pproximrüion' (p. 53-4, pn.rns. 76-H) t,c;lles qu'énoncém:j par la Cour sont. qnnlque pnn déconcer­
Lant.es. 

(28G) C:f. dôsormais l'Op. incl. WRF.HAMAN'fJW en l'affaire dn l'rojct. Gabcikovo-Nagymn.ro.s 
(C.l.~T., Nec., Uln7, p. 117-8). Pour le droit interne, ef. par P.Xcmplo l'a.ffa.ire Lavi c. A8f'.o ct autres 
(1988), TJ,.R., vol. !JI, pp. 250,202. 

(280) Voir déjiL la glose 'Ad1:' ad Cod. 7, 1G, 1 (Caraea.lla} Aulus Saturnin uR n vcnd11 scR 

cnf:1nb;: nés libres. 11 se repent. de cet, ignoble marché et elwrchr. h obtenir leur libération pa.r voie 
de vùHh:cal.io i.n hberta!.c.m. L'T\.mpereur admet ne moyen. Le glosfmt,eur s'int.E?.rrogc sur l'inn,pplica· 
Lion de notre ndagc. Selon Ar.on, e'egt p~Hee fî1W ln père ÎnVOCjllC Ril· tnrpiLudc non pour t.ircr pro­
fit, lui-mème, maiH en faveur cl' autrui. (Cf RTunM (8npra, noLe 275), pp. ~-31!1-320). Une t,clle învo-
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G. l"a bonne .foi comme .fait snbject?f : 
l '1:unora.nce e:rcnsa.ble pat le droit 

l. ,Jusqu'ici nous avons vu ce qu'était le contenu spécifique de la bonne 
foi en tr1nt qno principe gônôml de droit . .Désormais il s'a,git d'mw.lysor la 
bonne foi en tant. que fait subjectif pa.rtieulier, c'est·à·dire l'ignoranee excu· 
sable d'un dôfaut juridique (287). Ainsi dit·on qu'un sujet de bonne foi, 
c'est·à·dire ignorant le viec, peut acquérir propriété d'un non·propriétaire 
qui lui tmnsfôre un bien meuble. Qu'en est·il de cet aspect de bonne foi, 
qui a. Ra pla. ce surtout clfl.ns le transfert et l'acquisition de biens, en droit 
interna.t;ional1 

2. Le droit internat.ional rôgle les rapports entre Etats. Les échn.nges 
entre individus en droit; interne et entre Etats en droit internatiomd sont 
très différents. L'acquisition du territoire (qui est le bien majeur du droit 
internat;ional) relève de l'exercice de la puissance publique. Ce type de 
t,ransfert est, soumis à d'autres règles sur la publicité, la consultat,ion des 
populations, etc., que ne peut l'être un objet éeha.ngé entre particuliers. Or 
en dehors du territoire, les transferts de biens sont rares en droit internatio· 
na] public. Même entre Etats, ils se font le plus souvent sous forme de 
contrats soumis au droit commercial international. S'ajoute à cela que les 
Etat;s sont des organismes complexes moins enclins aux notions empruntées 
à la psychologie individuelle. Ii;nfin, la tendance à la confusion et aux ten· 
sions dans la société internationale a imprimé au droit qui régit cett,e 
société une orientation ordonnée à la stabilité, à l'effectivité, à la préven· 
tion des conflits. Tous ces fact,eurs contribuent à y limiter la. portée de la 
bonne foi subjective. 

Une revue de la pratique montre la place exacte de la bonne foi subjec· 
tive en droit international. Elle s'applique soit dans des domaines margi· 
naux, sou vent à cheva.l entre le droit international ct le droit interne, soit 
chns des domaines beaucoup plus importants, mais n'ayant là que des 
effet,s juridiques limités ou secondaires. 

De tels effets secondaires existent par exemple dans le domaine de J'ac·· 
quisition elu territoire (prescription aequisitive). Même s'il a parfois été pré­
tendu que la bonne foi subjective est; nécessaire pour prescrire (288), il a 
entre temps été démontré que cette condition n'a pas été retenue en prati· 
que (289). Ce n'est pas dire que la bonne foi subjective ne puisse pas avoir 
certains effets dôrivés, comme par exemple pour les délais retenus, pour 

ea.f.ion en fa.veur d'nuLrui ne Rfwrnit. r~vidernmnnL a.voir de succP.:-l si le demandeur eL le ticrR font 
fnturlulcmwmcnL ca.HRC comm11nc. 

(2R7) Sn pra, 1 J.:l.b.( 1) 
(2R8) L. OL!Vl, lhritto ,:nt.ernaziona.le Jmbbhco e!.prùxlf.o, 2 éd., Milan, 1911, p. 286. V.D. Dc­

OAN, l_~'éq11-ité elle droü internatùJnal, La. Haye, l970, p. J:·HL 
(2H\l) ZoLLJm, /,a bonne foi ... (.mpm, not.c 1 ), pp. 9H et. R. 
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l'application de l'ôquité intm lr,gr,m ou pour l'interprôta,tion en gônô­
ral (2\JO). 

Les exemples pour les mr1tières plus ma.rgina.lcs ne manquent pas. Dès le 
18" siècle Ja, règle p1:rata non mntat dmm:nnm s'imposa. Les biens capturés 
à bord d'un navire pirate devaient être remis à leurs propriétaires spoliés. 
Dans la mesure œpendant où de tierces personnes avaient acquis des droits 
de bonne foi, le droit internai>iomt! sa.nctionnait la protection que leur 
accordait le droit interne (291). Cette règle a été codifïôc dans l'r1rticle 19 de 
la Convention sur la haute mer de 1958 ct reprise dans l'artiele 105 de la 
Convention de Montcgo Bay de 1982. Autre exemple. L'article 69, pam­
graphe 2, de la Convention de Vienne sur le droit des traités (1969) prôvoit 
quelques tempôraments à lfL rôglc de la. rétror10tivité de la nulliM qtlltnd des 
a.ctcs ont été accomplis et, des situations créées en fonction de la croyance 
erronée en la validité du traité. L'ignora-nce du rôgimc prôvu pour cert,ains 
csprwes peut aussi emporter des consôquences favorables à l'errant. Ainsi, 
une sôrie d'affaires ont tra-it à la rupture d'un blocus maritime par des 
navires dont l'ôquipage n'avait pas cu connaissance de l'établissement du 
blocus. Au regard de la bonne foi subjeetive du capitaine, le navire a, trôs 
souvent été relâehé. L'Italie a, instruit en ce sens sa propre flotte et a libéré 
des 1111viros clans les affaires du 1'ere8ia, 8cizJione et Norverp:a (1865) ou du 
lJritanniŒ et JJ1 alilde Bellagamba ( 1877) (292). Lr1 bonne foi subjective ne fut 
en revanche pas tLdmise comme circonstance autonome excluant; l'illi­
côitô (293). Elle peut, toutefois jouer un rôle clans le calcul de l'indemnité 
duc (294). Ces exemples pourraient ètrc multipliés (295) 

3. Certains problèmes sont spécifiques à cette bonne foi subjective. 

(290) M. KoHF.:N, J>ossesidon cnntest.ée el so1weraùwté lr;rrüon:ale, PariR, 1907, pp. 383-4., ;JSfL 
(2H1) Voir déjà GRNTJJ,J, Jh,pnm.ica.e a.dvocationis (1G1:l), lib.!, ca.p. Xl et XII. 
(292) n .. A no 1 M. To~CANO, l~a pmssi. i.l.ali.mw d.i di.ritto i.n{erna.ziona.lc, Pri.ma scri.e, 1861-

1887, vol. Il, New York, 1970, 10~7. n" 111>5 et p. 1050, n" 1 Hifl. Pour les instructions à la 
nott.c, cf. J~a. pra .. ,.,: ... , Srwnda 1887-79711, vol. IV, New York, 1DBO, pp. 2111, 2120, 21RD. 

(20:J) Affaire. du .hseic. (1921), H.8.A., vol. VI, p. G\l. De nombreuses aut,ros affaires vorli, d:ws 
lo mëmc sens il;ùl., pp. 4fi, 47; 6g, 71; 77, 81; 82; 84. 

(2\l4) Aff:Lire J/omnno (18!l8), JI.S.A., vol. XV, p. l:J. L'n.rhitrc rojda la dome.nde en compcn­
Ra.tion de gain ma.nquf.. (l.ncrurn ccssans) préLcndumfmL couvert par le Lenne 'dommage' contenu 
cla,n.s nn Le.xt,c convenLionnel, parne que <dt waR a matter of one who enuxed da.mage, but; actcd 

in good fnith, in the br.licf thaL ho 'vaR exercising n.nLH of juriRdietion in his own terri tory >J. Tl 
s'agisRn..it de la destruction deR ranr.he.s des pla.ignanLR par deR forces armècR. 

(295) Ain~d, danR les procès de criminels cie gueJT(\ ln. défcnRc de la bonne foi quant à C(~rtainf1 
fnit,R (p.e. \'ignoraJH~e du st.at.ut, de pl'i.sonnicr de guerre) on môme qnn.nt nn droit. (p.c. l'ignoranec 
ck l'illr\ga.lité de ec,r(.a,ins ordres) a c\Lé prése.ntée. Cf. exemple l'nffa,irc O. Hans (HJ47), United 
Natio·ns Wa.r Crhnrs Uom1nù:;sùm,, Lnw Repoâ . .c; of of War Crùnùwls, vol. V, Londres, 1U4-R, 
p. 86-7. Dtu1s une d0s afTaîres jugées à Nuremberg, le tribunal rnilitf~in~ des gLa.Ls·Unü~ d'Améri~ 
rpw a dit, quo la. dc\frmse dn 1'(\LaL de nécem•,iLé RHppo:::.aiL \lllf', croyance de bonne foi on rexistcncc 
d'un danger nxt.r8.me de la part, de l'a.ccnRé: <<J'vTorcover, as in t,lw casr. of Rclf-clcfcnHo, the mere 

fa.et th a.t su eh a danger wa.s preHerlt, is noL RufficicnL. 'l'hcre rn uRL he an a.c1,ual hona fùle hclicf 
in danger by t-he part.icnla.r individuah (Affaire /<'.A. J{mp]J (1\l17/8). United Nati.ons ... , OJ!. ci/.., 
vol. X, Lonr1ms, 1 \l1\l, p. 148). 
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a) ll en eBt ainsi de la présom]Jt1:on de bonne foi. Une présomption juridi­
que ne porte que sur des fai!,s. Sou] un fait. pout domenror non prouvé. La 
présomption prévoit, une alloca!,ion elu ff11'dea.u de la preuve et précise au 
détriment de qui l'absenee de preuve sur le frût lit,igieux opérera. Pour la 
règle do droit prévaut r1u contraire l'adage 1:nra novit wn:a. C'est là une pré­
rogative do b juridiction, non dos parties on litige. Par conséquent, la pré­
somption ne pout porter que sur la bonne foi subjective, non sur le prineipe 
de bonne foi. Cotte présompt,ion de bonne foi, d'origine romaine, a trouvé 
une formulation classique dès le Liber 8ext1M de Boniface VIII : <<Praesumi­
tur ignorant,ia ubi soientia non prob<ttur» (296). D'aut<tnt plus importante 
q1wnd les justiein.bles sont des Etats, cette présomption a été reconnue 
da.ns l'affa.ire 'l'a.cna Ariw (1025) (297) ou dans l'affaire du La.c Lanonx 
(1957) (298). La présomption do bonne foi f<tvorise la stabilité des tn<nSitc­
tions internationales. Elle empêche aussi que par application d'une règle 
prooéclu raie on r1boutisse trop facilement à l'inoonformitô du devoir et du 
comportement réel, ce qui ne manquerait pas d'a.ffa.iblir l'ordre juridique. 
Il y a ensuite un aspect moral le doute doit profiter à celui qui allègue 
l'honnêteté. Enfin, eette prôsomption empêche que l'honneur des Etats soit 
mis en cause à la légère. Elle oont,ribue par cela à a.ugmenter la confianee 
des Etats dans Je règlement judicia.îre des différends. Il f<tut toutefois ajou­
ter que les exigences pour renverser la présomption ne doivent pas être 
excessives. Cela restreindmit, trop considérablement los normes matérielles 
portant interdiction de mauvai.se foi ou d'intention dolosive. La crédibilité 
du juge en pâtirait. La jurisprudence témoigne dfl la propension des ins­
t<tnces arbitrales on judiciaires intcrn<ttionales de scruter ch<tque espèce sur 
le fond el; d'éearter li1 prôsomption clu.que fois que les faits l'exigent, (299). 

Cela est particulièrement fréquent dr1ns les matières ou la mauvaise foi fait 
partie de la normfl applicable, comme par exemple dans le cas du déni de 
justice (300). 

b) Quand il s'agit de bonne foi subjective, il peut y <tvoir bonne foi de part 
et d 'a,ntre. Cette bonne foi partagée empêche qu'une sanction soit dirigée 
contre l'une des deux pa.rt,ies seulement. Ainsi, dans le contexte de l'inter­
prétcttion di vcrgente d'une disposition conventionnelle entre les deux par­
ties à l'instance, un tribunal arbitml a. pu dire qu'aucun motif n'autorisa.ît 

(296) Cmpns ,:u.ris ca.nonici, Dûw· &xtu8, tiL. XII, de regulis i·llris, regnla XLVII. Voir n.u.,si 
la. rôglc LXXXll, ({ftllÎ contra iura mcreatur, bonrtrn fidcm praesumitur non habere)). 

(207) R.S.A , vol. Tl, pp. 92\J-9:30. 
(298) R.S.A., vol. XT!, p. :105. 
(299) !lffn.irr. 'l'ocna An:ca. (1925). l!.8.A., vol. Tl, p. !l:lO. 
(300) !lff1tire Clwtt.in (1027). l/.8.A., vol. lV, p. 2Hfi-7. J\ff1tire La.urn A. Meclwm (1D2\l), 

R.S.A., vol. lV, p. 44:1. Affaire Nccr (1H2G). li.HA., vol. TV, p. Gl. Affaire .!runes Pur1h (1!):>3). 
!L'i.A., voL llf, p. J4fi1; et.c. Cl'. A.V. [<'n.!è!èotAN, 'l'he lntcrnnlional llrsponm:bi.lil.y r~f 8/.ntes for 
lleninl of Jnsti.cc, Londros /New York, 1D38, pp. 8<1 cL s. 
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à voir da.ns les arguments présentôs pa.r les pa.rties rwLre chose <<qu'une 
manifesta.tion de leur entière bonne foi<) (301 ). 

c) Comme la bonne foi subjective, la ma1wai8e foi est une notion d'ordre 
subjeetif. Da.m un sens étroit, la mauvr1ise foi constitue le revers de la 
bonnA foi subjective. Elle sc borne à déerire un état, psychologiquA contraire 
à celui de la. bonne foi wbjActive, UllA connaissance plutôt qu'une igno­
rance. Ihns un sens plus lr1rge, la mauvaise foi se présente comme un frtit 
psychologique complexe constitué de volontés mauvaises, d'intentions do 
nuire, de mobiles inavouables. Un exemple de mnuvaise foi dans le sens 
plus large est, selon ,J, Charpentier, l'attitude elu Gouvernement fmnç;ai.9 
dans l'affa.ire du Rainbow Warrior. Son unique effort était de ramener en 
France ses deux agen1.s inea.rcérés sur l'île d' H ao conformément ù. un aecord 
avec ln Nouvclle-Zôla.nde. La Franee essr<ya de tourner par tous les moyens 
les engagements pris (302). La Russie soviéti'lue avait donnô un autre 
exemple. Elle déelam nuls et non avenus les traités conclus sous le régime 
du Tsar ma.is ne se privr.t pas de los invoquer ultérieurement quand il pou­
vait en tirer bénéfice (303). 

Contmirement à ee qui a étô affirmé (304), la mauvaise foi étatique est 
une notion justiciable. De très nombreuses sentenecs internationales la 
constatent et en tirent des consôquenees, ou pour le moins l'exa.mi­
nent (:l05). Il es(, des matières, comme le déni de justice (300), où l'arl'lt8 

reus ltli·môme peut relever d'un fait de mauvaise foi. Parfois e'est les gou­
vernements eux-mômes qui ont demandé à ce que la juridiction saisie exa­
mine leurs comportements sous le seul angle de la mauvaise foi ou de l'in­
tention de nuire (307). Certes la réserve est de mise on la matière. Il peut 
être peu diplomatique et pari,ant contre-productif de confronter un Etat 
avec l'accusation de mauvaise foi. Si les faits son1; liquides-·· mais alors il 
est peu probable fJU'un Etat se soumette au juge -- , ou si la. mauvaise foi 
fait peutie de la norme ltpplicable, le constat peut toutefois s'imposer. La 
souveraineté At l'honneur d'un l'Etat ne doit pas masquer ceux de l'autre 

(30 1) Affaire de la délùnita.tion rnarüùnc entre la. Guinée ct l<~ Gninée-!Ji .. wm ( 1 !J85), 
R. G O.!.!'., vol. B!J, 1 !l85, p. 507 ·8, pam. 4G. 

(:J02) .T. CHAn.PrmTrrw, << L'rtffairo du Rainbow Wnrrior Ln. scnt.once nrbitr"lc du 30 avril 
1990 (Nouvelle Zélande c. Franco)•<, A.P.D.l., vol. 36, 19!)0, 401. 

(:~03) B. DtlTOI'f', Coexistence et droü international à lrt de {a dor,tn:ne liom:étirru.e, Paris, 
1 9fHl, p. 2:1. 

(304) P. CAHIEH, <1Cour.::: général (j}w.ngcments cL continuité ùu droit international,>, RCA DT, 
vol. 105, 1 !J85· Vl, p. 90. 

(305) Affaire 7'n.cnn. Arica (19215), li.S.A., vol. li, p. !J:lO. Affn.iro des récla.mntion.s consécu.tivc8 
à drs décùn:ons rl1t. tribunal arbitnrJ mixte gril:o-aür.mand Plabli tn vertu, rh l'a1·lirJe 304 figurant à 
la Par·tie X du. 'l'mité de Vcr8aüles (1972), !1.8.A., vol. XIX, p. 52. Mémoire dn Jloynu.m.e·Uni, 
afTnirc de l' Anqlo-lrnnian Oil C.T..T., J116moires, J>fnirloirù:8 et lJocuments, IH52, OH-9. Pour 
l"affairc do ln. Compagnie dc de l'Orénoque (1910). r.f. L. DRLBIOZ, Le8 gén<'rnrtx 
dn cmûenûettx ?:nlenwJional, 1 9G2, p. 98. 

(30fi) Voir 81<Jl1'a., note 2D!l. 
(207) Affaire," du 8ud-Our:st Ajn:cm:n, argument, de J'Afrique dtt Rud, (;.T..L, Jlf/,moirrs, l'lni. 

rloiries et !Jocumrm18, vol. II, pp. 2. :187"'· :J!IIHA; vol.\', p. 100, 1157·H; vol. IX, pp. :18 ni·A, 504. 
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Etat qui subit l'ade de mauv11ise foi. Le droit régit toujours un ntpport 
ce qu'on donne à l'un on l'enlève à l'autre. 

[V. CONCLUSION LE HÔLE IlE LA BONN~; FOI 

EN DIWTT IN'l'ETŒATIONAL PUBLIC 

L'ampleur de sa portée norm11tive justifie qu'on tmite la bonne foi si sou­
vent; de prinoip0 fondamental du droit international. En considérant les 
diverses fonctions du principe sur trois nivea.ux de généralité différents, on 
se persuade du bien-fondô de cette qu11lifïcation. 

Sur !0 plan positif, la bonne foi fournil, d'<Lbord une mesure pour détermi­
ner l'étendue de droits et d'oblig<Ltions. L<L bonne foi est un étalon substa.n­
tiel pour I<L mise en œuvre d'une série de règles de camdère formel telle que 
la règle pacta sunt servanda. La bonne foi renforce ensuite les oblig11tions 
imparfaites, fréquentes dans une société internation<Lie marquée pa.r le rela­
tivisme juridique et les divergences politiques. De même, elle étend l'empire 
du droit dans des espac0s où aucune règle trop détaillée n'au mit de place. 
!Wc y garantit un regard minimal des exigences de stabilité et de justice. 
C'est le cas dans le domaine du soft law. Enfin, la bonne foi IL un rôle modé­
mteur. Elle 11rrondit les angles excessifs des normes et des prét,entions au 
regard des exigences de ht coopération internationale. Cet aspect s'accuse 
dans l'organisa.tion internationa.Io. li se manifeste mxssi dans la société 
génémle à tra.vors la. doctrine de l'int>enliction de l'abus do droit. 

Sur le plan oonstitutionnol, lr1 bonne foi a d'abord nn rôle progressif et 
dynamique. Elle comble l0s Ia.cunos laissées par les proeessus do créa.tion 
volontairRS du droit. Elle permet une meilleure adéqu11tion du droit aux 
besoins sociaux. Le principe de bonne foi ost stutout essentiel dans do nom­
breux dom11ines nouvea.ux ou en pleine mutation. Jusqu'à une réglementa­
tion conventionnell0 ou l'émergence d'une cout,ume, la bonne foi s'offre 
oomme veoteur juridique pour la protection des intérêts communs indispen­
Sf1bles. Le princip0 do bonne foi renforce ensuite l'édifice normatif du droit, 
internnt,ional. Il tend à protôger le devoir être juridique contre los visées 
p11rfois exeessivcs do l'effectivitô ou de la pratique. Il est un axiome forme 
pouvant sc prêter à des déductions normatives là où des besoins sociaux 
pressants et circonscrits appellent à une sanction pru l'ordre juridique. Le 
principe de la. bonne foi a ensuite une fonotion axiologique. Il renvoie aux 
valeum, il construit un pont entre l'éthique soeiale f)t le droit. Il contribue 
à prôvenir une trop forte dissociation entre les cloux, cbngereusc pour 
l'ordre juridique. Enfin, la bonne foi ost un principe qui ccmt,ribuo à la cohé­
rence et à l'unitô du droii,. 11 tisse entre les bmnches du droit les plus 
diverses des liens profonds. Ainsi se clôvoile co qui fltit du droit un système 
et non seulement un expédient, prn.tiquc. 



ROBEHT 1\0LH 

Sur le pla.n philosophique, le principe de bonne foi est une notion solidrL­
riste. Il tempère les exeès du volontarisme si marqués en droit international 
où préva.ut l'individualisme de la souverainel.é. La voloni,é est clans son rôle 
quand elle garantit l'autonomie et la liberU~ du sujet, qur1nd elle explique 
une grande pa.rtie do la formation positive du droit, (308). Elle excède sa 
place quand elle s'érige en fondement du droit tout entier ou qua.nd elle 
cherche seule à jouer un rôle constitutif da.ns la création et la modification 
des sitwttions juridiques. Elle a.boutit a.lors à la, paralysie du droit par un 
privilège anti-social à l'intérêt individuel. Le droit s'archipélise sous d'in­
nombrables lacunes laissées par les expressions ponctuelles de volonté, 
espaces que la volonté désigne tout naturellement à l'entreprise incontrôlée 
des Etats v-li 8ingnl1:. C'est ces excès quo la bonne foi est appelée à tempé­
rer. Sa mission est d'ordonner la volonté aux exigences incompressibles elu 
droit, d'en faire une notion juridique Considérée sous cet angle, la bonne 
foi t,émoigne d'une évolution du droit international. Le positivisme qui pré­
dominai!; jusqu'à la première partie du XX" siècle réduisait le phénomène 
juridique interna.t.ional à une systématisation de ses sources formelles 
tenues pour le seul critère do sa validité. Ces théories s'expliquent par la 
stabilité des rapports politiques et sociaux et par l'héritage culturel com­
mun aux Etats formant la société internationale du sièele passé. Le 
xxe siècle a bouleversé ces données. Avec l'organisation politique mon­
dill.le, dès 1919, la limitation de la souvemineté incontrôlable dans l'intérêt 
commun s'est pla.cé au cceur des préoccupations internationa.les. Le droit 
international a depuis évolué d'un système causal, plaçant, l'a.ccent sur ses 
sources formelles comme procédures d'élaboration et étalons de validité 
exolusives du droit, vers un sy8trme final, ajoutant à l'exigenee de positivitô 
formelle celle de l'adéquation de son contenu aux besoins sociaux et politi­
ques variables selon les moments de l'histoire. Le principe de bonne foi, 
entendu eommc principe matôriel, trouve toute sa. place dr1ns ce mouve­
ment. 

(:30H) On Re Rouvit;n{, que l'introduction d'élénwnLR HuhjcetifR da.nR le droit (intenfù;, anhn.us) 
a jadiR ennst.it,ué un fadeur de progrèR eL d'affinement, eom~idérable. Ainsi, c'm;t à juRLP- Lit,rc 
qu'on a, pn.rlé de la. tmpérioriLé dn droit romain Rur leH droilR germaniques elu d~buL dn moyen 
fi.ge (<<?'us fw.rlwrnrum l\). Ceux-ci étaient orient(\fi preRque excluRivemr.n!, an x cff'e{,R Pxtr'>.rieun; des 
a.dcR. Ils ôtaient dt~ ce fa.it, exc{\~fdvcmrnt. fornHLliHtcH t'L inflexiblm~. 
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