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La coutume c’est une source formelle du droit international général, désignant les procédés spécifiques par lesquels 

une obligation sociale diffuse est transformée en règle de droit clairement définie. 
Un des ses éléments s’appuie sur leur conviction des sujets de droit que l’accomplissement de tels actes est 

obligatoire, vu que le droit l’exige: d’où le qualificatif d’élément psychologique ou le recours à la formule latine de 
l’opinio juris sive necessitatis.  

 
 
Cutuma este cel mai vechi izvor de drept internaţional, iar pentru unele ramuri de drept internaţional, ca, 

de exemplu, dreptul internaţional umanitar – multă vreme singurul. Ea a dat naştere „dreptului internaţional 
pozitiv”, rezolvând o bună perioadă de timp multe probleme internaţionale – dreptul internaţional aplicabil 
pe timp de război, dreptul războiului maritim şi multe reglementări sunt emanaţia cutumei. Unele cutume de 
drept umanitar, precum avertizarea inamicului înainte de a-l ataca, imunitatea parlamentarilor, suspendarea 
ostilităţilor ş.a. au precedat cu mii de ani norma scrisă [1, p.34]. 

Elementele definitorii ale cutumei sunt: practica îndelungată şi repetată, acceptată de subiectele cărora li 
se adresează, de regulă de conduită cu forţă juridică obligatorie, altfel spus – usus şi opinio juris. 

În prezentul articol ne-am propus scopul de a examina cel de-al doilea element al normei cutumiare inter-
naţionale – opinio juris. Acest element presupune că practica trebuie să fie conformă dreptului. Forma con-
cretă a exercitării practicii sau a exprimării convingerii juridice poate fi diferită, în dependenţă de conţinutul 
normei corespunzătoare – interzicerea, obligaţia sau dreptul de a se comporta în forma corespunzătoare. 

Practica ce determină prezenţa interdicţiei, de exemplu, interzicerea de a declara că nimeni nu va fi cruţat, 
include nu doar prevederea că asemenea comportament este interzis, inclusiv condamnarea demonstrării unui 
asemenea comportament, posibil în acelaşi timp cu îndreptăţiri şi menţionarea cauzelor înaintate de statul 
criticat, ci şi practica reală a refuzului de la comportamentul interzis. În caz că practica în mare măsură con-
stă în refuz de la comportamentul şi acordul tacit, trebuie să fie vreo menţionare că refuzul reiese din posibila 
reacţie din partea comunităţii internaţionale. 

Practica ce prevede obligaţia (de exemplu, regula că bolnavii şi răniţii trebuie protejaţi) poate fi găsită, în 
special, în comportamentul ce corespunde acestei cerinţe. Faptul că aceasta este o necesitate juridică şi nu 
doar o amabilitate poate fi stabilit sau prin exprimarea necesităţii unui asemenea comportament, sau prin cri-
tica din partea altor state a lipsei unui asemenea comportament. Se poate întâmpla ca, în urma criticii din 
partea altor state, statul în cauză îşi va explica comportamentul, găsind circumstanţele atenuante în norma 
menţionată. 

Practica ce determină existenţa normei care permite un oarecare comportament (de exemplu, regula, con-
form căreia statele au dreptul să învestească instanţele lor judiciare cu împuterniciri în conformitate cu prin-
cipiul jurisdicţiei universale vis-à-vis de crimele de război) poate fi găsită în acţiunile ce recunosc dreptul 
statului să procedeze în aşa fel, în lipsa unei cerinţe faţă de un asemenea comportament. De regulă, aceasta se 
exprimă prin faptul că statele întreprind asemenea acţiuni, iar din partea altor state nu survin proteste. 

În principiu, este destul de dificil de a separa elementele practicii de opinio juris, această separare fiind în 
mare măsură teoretică. Deseori, aceeaşi acţiune reflectă în acelaşi timp şi practica, şi opinio juris. După cum 
a atenţionat Asociaţia de drept internaţional, Curtea Internaţională de Justiţie „de facto, nu a declarat în mod 
expres că, deoarece există două elemente deosebite în dreptul cutumiar, aceeaşi acţiune nu le poate reprezenta 
pe ambele. În realitate, deseori este foarte greu, uneori chiar imposibil a separa aceste două elemente” [2, p.5]. 
Acest fapt este evident, în special, în cazul actelor verbale, deoarece ele sunt considerate drept practică a sta-
telor şi în acelaşi timp deseori reflectă şi opinio juris al statului în cauză. 

În caz că practica statelor este destul de „intensă”, ea deseori conţine opinio juris şi, ca rezultat, dispare 
necesitatea de a demonstra prezenţa opinio juris. Opinio juris are însă un rol important în unele situaţii, atunci 
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când practica nu este uniformă şi apare necesitatea de a stabili dacă poate fi ea privită ca practică ce a contri-
buit la crearea cutumei. Aceasta are loc deseori când statele nu întreprind acţiuni sau nu reacţionează la ceva, 
însă cauza rămâne neclară. Drept exemplu de asemenea situaţie putem aduce analiza efectuată de Curtea Per-
manentă Internaţională de Justiţie în cazul Lotus, când Franţa nu era de acord cu dreptul Turciei de a cerceta 
cauza accidentului ce avusese loc în marea liberă [5]. Franţa insista că lipsa cazurilor de urmărire penală de 
acest gen este un argument al interzicerii unei asemenea urmăriri, în conformitate cu dreptul internaţional 
cutumiar, excepţie constituind dreptul statului de pavilion, la bordul căruia a avut loc acţiunea ilegală. Curtea, 
însă, nu a acceptat acest argument, deoarece nu era clară cauza abţinerii altor state de la urmărirea penală – 
sau că ele considerau că nu aveau acest drept sau că erau de părere că aplicarea jurisdicţiei statului de pavilion 
era mai binevenită. Curtea a decis că nu există probe „ce ar demonstra că există obligaţia de a se abţine de la 
acţiune” [5]. 

O altă situaţie asemănătoare a fost examinată de Curtea Internaţională de Justiţie în cazurile cu privire la 
platoul continental al Mării Nordului, când Danemarca şi Ţările de Jos insistau că există o normă cutumiară 
ce impune delimitarea platoului continental în baza principiului echidistanţei, inter alia argumentul fiind – că 
aşa au procedat mai multe state [8, p.42]. Curtea a constatat că argumentarea acţiunilor acestor state a fost 
ipotetică, de aceea nu putem concluziona că aceste state considerau că aplică o normă de drept internaţional 
cutumiar [8, p.43-44, §76-77]. Altfel spus, statele care au delimitat platoul său continental conform principiului 
echidistanţei acţionau în baza acestui principiu, însă nimic nu demonstrează că ele se considerau legate de el. 
În principiu, anume în asemenea cazuri, când practica poate fi tratată în mod diferit – Curtea Internaţională 
de Justiţie şi predecesorul său, Curtea Permanentă Internaţională de Justiţie, încercau să determine dacă pot 
ele să stabilească prezenţa separată a opinio juris, care ar demonstra că practica tratată în mod diferit de facto 
este luată în consideraţie la crearea dreptului internaţional cutumiar [4, p. liii]. 

În acel domeniu al dreptului internaţional, când multe norme necesită refuz de la un comportament oare-
care, cazurile de inacţiune reprezintă o problemă deosebită la determinarea opinio juris, deoarece este necesar 
să demonstrăm că refuzul nu a fost ocazional, ci se bazează pe o inacţiune legitimă. Atunci când o asemenea 
cerinţă de refuz de la un oarecare comportament poate fi găsit în declaraţii şi documente, necesitatea juridică, 
de regulă, poate fi demonstrată. Mai mult, cazuri de asemenea abţinere pot avea loc şi după ce comportamen-
tul corespunzător a trezit dispute, ceea ce este la fel o demonstrare că abţinerea nu a fost ocazională, deşi nu 
este simplu să ajungi la concluzia că ea a avut loc din cauza conştientizării obligaţiei juridice. 

Să examinăm situaţii similare din dreptul internaţional umanitar. Un exemplu al prezenţei acestei proble-
me poate servi refuzul de la un comportament corespunzător în timpul unui conflict armat noninternaţional, 
când regula expresă de a se abţine de la un asemenea comportament poate fi găsită doar în dreptul convenţio-
nal, aplicabil conflictelor armate internaţionale. Drept exemplu poate servi cazul când se abţin de la aplicarea 
unor arme pe timp de conflict armat noninternaţional, dacă interzicerea utilizării acestor arme a fost prevăzută 
printr-un tratat semnat anterior, atunci când normele ce se referă la conflictele armate noninternaţionale nu 
au fost încă elaborate. Refuzul de la asemenea aplicare a armelor sau de la comportamentul interzis puţin 
probabil că va duce la un comentariu din partea altor state ce nu sunt antrenate în mod direct. Procesul de 
înaintare a acţiunilor sau a contracţiunilor nu duce la o claritate, dacă este vorba despre conflictele armate 
noninternaţionale, deoarece, în cazul unui conflict armat internaţional, două sau mai multe state sunt nemijlo-
cit antrenate prin comportamentul reciproc, iar în cazul unui conflict armat noninternaţional sunt atinse, în 
mod direct, interesele doar ale unui stat. 

Constatăm că tribunalele şi instanţele internaţionale uneori ajung la concluzia că norma de drept interna-
ţional cutumiar există, dacă această normă este binevenită pentru procesul de menţinere a păcii şi a securităţii 
sau pentru protejarea personalităţii, cu condiţia că nu există un opinio juris contrar. Drept exemplu pot servi 
hotărârile Tribunalului Internaţional Militar de la Nürnberg, care a constatat că Convenţiile de la Haga din 
1907 au devenit drept cutumiar [7, p.253-254; art.119] şi hotărârea Curţii Internaţionale de Justiţie în cazul 
Nicaragua (1986), care a stabilit că norma privind neamestecul în afacerile interne şi externe ale altui stat 
reprezintă o parte a dreptului internaţional cutumiar [9, p.106-110, §202-209]. Însă, în cazul demonstrării 
exprese a prezenţei unui opinio juris contrar din partea mai multor state, inclusiv a celor ce au „interese spe-
ciale”, în conformitate cu precedentul internaţional, constatăm că prezenţa unei norme de drept internaţional 
cutumiar nu a fost demonstrată. Această opinie poate fi găsită, de exemplu, în Avizul consultativ al Curţii 
Internaţionale de Justiţie, în cazul cu privire la legalitatea utilizării armei nucleare de către un stat într-un 
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conflict armat, din 08.07.1996 [10], şi în hotărârea arbitrală în cazul Texaco versus Libya, privind posibilitatea 
modificării legii ce se referă la compensare pentru expropriere [6, p.27-31]. (Referitor la opiniile vis-à-vis  
de Avizul sus-menţionat a se vedea „Revue Internationale de la Croix-Rouge, 1997, n.823. Numéro spécial: 
l'avis consultatif de la Cour internationale de Justice concernant la licéité de l'arme nucléaire et le droit inter-
national humanitaire” [11].) 

Acest aspect al aprecierii dreptului cutumiar are o importanţă deosebită, în special pentru dreptul interna-
ţional umanitar, luându-se în consideraţie că acest drept tinde de a reglementa comportamentul în scopuri 
umanitare. În unele cazuri este imposibil a determina prezenţa normei de drept internaţional cutumiar, în 
pofida faptului că există o practică expresă a majorităţii ce apare drept argument în favoarea normei; în plus, 
o asemenea normă este binevenită. 

Tratatele la fel pot fi aplicate ca probe la determinarea prezenţei dreptului internaţional cutumiar, deoarece 
constituie criteriu al faptului în ce mod statele privesc unele norme de drept internaţional. De aceea, ratifi-
carea, implementarea şi interpretarea tratatului, inclusiv rezervele şi declaraţiile privind interpretarea, făcute 
după ratificare, au fost incluse în studiul „Customary International Humanitarian Law. Volume I: Rules” 
(Cambridge University Press, 2005), efectuat de CICR. Este evident că, în cazurile privind platoul continental 
al Mării Nordului, Curtea Internaţională de Justiţie a constatat că nivelul de ratificare a tratatului trebuie luat 
în consideraţie la aprecierea dreptului internaţional cutumiar. În cazul dat, Curtea a stabilit că „numărul rati-
ficărilor şi aderărilor la moment (39), deşi este esenţial, nu poate fi considerat suficient”, în special în contex-
tul în care practica din afara regimului tratatului era neuniformă [8, p.42, §73]. Şi invers, în cazul Nicaragua, 
Curtea, la aprecierea caracterului cutumiar al normei privind neamestecul în afacerile interne, s-a referit mai 
mult la faptul că Carta ONU a fost ratificată de majoritatea statelor lumii, iar rezoluţiile corespunzătoare ale 
Adunării Generale a ONU sunt acceptate pe scară largă, în special prin Rezoluţia nr.2625 (XXV) referitoare 
la relaţiile amicale între statele membre, care a fost adoptată, fără a fi votată [9, p.99-100, §188]. În unele ca-
zuri, prevederile unui sau altui tratat pot reflecta dreptul cutumiar, deşi tratatul încă nu a intrat în vigoare, cu 
condiţia că există o practică analogică suficientă, inclusiv practica statelor ce au interese speciale, de aceea 
este puţin probabil ca normele corespunzătoare să se ciocnească de o rezistenţă serioasă [8, p.33, §34]. 

În practică, elaborarea normelor convenţionale contribuie la concentrarea opiniei publice mondiale şi, bine-
înţeles, influenţează comportamentul ulterior şi opinio juris a statelor. Acest fapt a fost recunoscut de Curtea 
Internaţională de Justiţie în speţa cu privire la platoul continental: „Nu necesită demonstrare acel fapt că norme-
le de drept internaţional cutumiar trebuie căutate, în primul rând, în practica existentă şi în opinio juris a state-
lor, în pofida faptului că multiple convenţii au un rol important la fixarea sau determinarea normelor” [8, p.47]. 

În aşa fel, Curtea a recunoscut că tratatele pot participa la codificarea dreptului internaţional cutumiar 
existent, dar pot constitui în acelaşi timp şi bază pentru evoluţia unor noi cutume, bazate pe normele ce se 
conţin în aceste tratate. Curtea chiar a declarat că „este posibil ca o participare foarte largă şi reprezentativă 
la convenţie să fie suficientă ea însăşi, cu condiţia că printre participanţii la convenţie sunt şi statele ce au 
interese speciale” [8, p.48].  

Asociaţia de drept internaţional a generalizat acest drept, bazat pe precedent, declarând că tratatul multila-
teral poate, în aşa fel, să coopereze cu norma cutumiară, prin intermediul a patru metode diferite:  

 el poate mărturisi despre cutuma existentă;  
 poate contribui la elaborarea unei noi cutume, prin intermediul practicii statelor sau să servească drept 
model pentru adoptarea tratatului; 

 prin intermediul tratatului poate avea loc aşa-numita „cristalizare” a cutumei în procesul de apariţie; 
 însuşi tratatul poate da un imbold apariţiei unei noi cutume, în caz că norma existentă are un caracter 
normativ fundamental şi este acceptată pe larg de state, în scopul de a crea o obligaţie juridică generală 
nouă [4, p.lvii]. 

Într-adevăr, după cum susţin autorii studiului sus-menţionat „Customary International Humanitarian Law. 
Volume I: Rules”, nu putem constata existenţa oricărei forme de asemenea corelaţie, în lipsa examinării 
exemplelor în fiecare caz concret [4, p.lvii]. 

Acest studiu rezultă din faptul că ratificarea largă constituie doar un indice şi ea trebuie apreciată luându-se 
în consideraţie alte elemente ale practicii, în special practica statelor ce nu sunt parte la tratatul dat. Practica 
statelor ce nu sunt parte la tratat este considerată drept exemplu pozitiv de o mare importanţă. Însă, practica 
opusă a acestor state este considerată drept un exemplu negativ. Compararea practicii statelor ce sunt parte la 
tratat şi a celor ce nu sunt parte la el are o importanţă majoră. 
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Studiul dat nu se limitează însă la practica statelor ce nu sunt parte la tratatele corespunzătoare, care fac 
parte din dreptul internaţional umanitar [12]. Limitarea studiului doar la practica a treizeci şi ceva de state, 
care nu au ratificat, de exemplu, Protocoalele adiţionale din 1977, nu va corespunde cerinţei, în conformitate 
cu care dreptul internaţional cutumiar trebuie să se bazeze pe o practică largă şi reprezentativă. De aceea, la 
determinarea existenţei dreptului cutumiar s-a luat în consideraţie acel fapt că la momentul efectuării studiu-
lui Protocolul adiţional I a fost ratificat de 162 de state, iar Protocolul adiţional II – de 157 de state. În mod 
analogic, la aprecierea dreptului cutumiar se ia în consideraţie şi faptul că Convenţiile de la Geneva din 1949 
au fost ratificate de 192 de state. La moment, părţi la Convenţiile de la Geneva sunt 194 de state; la Protoco-
lul I – 166 de state şi la Protocolul II – 162 de state [13]. 

Cele mai importante hotărâri judiciare privind caracterul cutumiar al prevederilor dreptului umanitar nu se 
referă la comentariile ce enumera normele care sunt considerate cutumiare. Acestea se referă, în special, la 
concluziile Tribunalului Militar de la Nürnberg, potrivit cărora Regulamentul de la Haga din 1907 „constituie 
în mod expres un pas înainte în comparaţie cu dreptul internaţional existent la momentul adoptării Regula-
mentului, ... însă către 1939 aceste norme, enumerate în Convenţie, au fost recunoscute de toate popoarele 
civilizate şi erau privite ca o interpretare a conţinutului legilor şi a obiceiurilor de război” [7, p.253-254; 
art.119-125]. Aceasta se referă şi la cazul Nicaragua, în care Curtea Internaţională de Justiţie a constatat că 
articolul 3, comun celor patru Convenţii de la Geneva, reflectă „consideraţii elementare de umanism”, consti-
tuind un „standard minim”, aplicabil tuturor conflictelor armate [9, p.114, §218]. Aceeaşi poziţie este susţi-
nută de Curtea Internaţională de Justiţie şi în Avizul consultativ cu privire la legalitatea utilizării armei nucle-
are de către un stat într-un conflict armat, din 08.07.1996 [10]. Trebuie la fel să menţionăm că, în raport cu 
Statutul Curţii Penale Internaţionale, Philippe Kirsch, Preşedintele CPI, a declarat: „Toţi au căzut de acord cu 
faptul că noţiunile de infracţiuni în Statutul CPI trebuiau să reflecte dreptul internaţional cutumiar, şi nu să 
ducă la crearea de norme noi” [14]. 

Încercăm să presupunem că practica statelor poate influenţa şi practica Consiliului de Securitate al ONU, 
în special la reglementarea diferitelor situaţii de criză şi reacţia Consiliului de Securitate în formă de rezoluţii 
speciale, ce ar permite intervenţii în scopuri umanitare sau de alt gen. Atenţionăm că crearea normei cutumiare 
internaţionale începe, de regulă, cu acceptarea unei practici sau declaraţii a unui stat sau grup de state. În 
lipsa unui protest din partea altor state, acest fapt poate fi înţeles ca o acceptare tacită a poziţiei acestui stat 
sau grup de state. Iată de ce studierea practicii, în special a rezoluţiilor Consiliului de Securitate al ONU, în 
noile condiţii capătă o importanţă primordială [3, p.14]. 

Importanţa normelor cutumiare face actuală problema privind asigurarea reglementării funcţionării lor, 
deoarece procesul de creare şi de aplicare a normelor cutumiare este reglementat de însăşi cutuma. Evident, 
ar fi fost binevenită codificarea normelor în cauză, însă această teamă, spre regret, nu figurează în Programul 
de lucru al Comisiei de drept internaţional a ONU [15]. Soluţia poate fi aplicarea prin analogie a dreptului 
codificat al tratatelor internaţionale. Convenţiile de la Viena cu privire la dreptul tratatelor au fixat nu doar 
regulile ce reflectă specificul tratatelor, ci şi regulile comune tuturor normelor de drept internaţional. Nimic 
de mirare, deoarece şi normele convenţionale şi cele cutumiare posedă aceeaşi natură juridică şi sunt aplicate 
în baza aceloraşi principii. De aceea, luând ca bază Convenţiile de la Viena, vom încerca să formulăm regulile 
principale de funcţionare a normelor cutumiare. 

Orice stat posedă dreptul suveran de a participa la procesul de creare a normelor cutumiare. Capacitatea 
organizaţiilor internaţionale de a crea norme cutumiare este determinată de actul constitutiv sau de practica 
realizării acestor norme. 

Se consideră că persoana cu funcţie de răspundere sau organul de stat reprezintă statul sau organizaţia in-
ternaţională în scopul creării sau adoptării normelor cutumiare, în cazul în care aceasta rezultă din legislaţia 
statului sau din actele organizaţiei, precum şi din practica realizării acestor norme. 

Norma cutumiară de drept internaţional este adoptată de majoritatea statelor care reprezintă principalele 
forme de civilizaţie şi principalele sisteme de drept, altfel spus – de întreaga comunitate internaţională. 

Normele regionale şi locale sunt adoptate cu acordul tuturor statelor sau organizaţiilor cointeresate.  
Acordul subiectului privind caracterul obligatoriu pentru el al normei de drept internaţional general poate 

fi exprimat prin acceptarea expresă sau mutuală (lipsa protestului). Acordul în raport cu o normă cutumiară 
regională sau locală trebuie să fie exprimat în mod expres. 
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Întru argumentarea neîndeplinirii unei norme cutumiare cu caracter general, subiectele nu pot face trimi-
tere la prevederea dreptului naţional. Norma cutumiară nu are caracter obligatoriu pentru subiectul care a 
recunoscut-o, în raport cu orice acţiune sau faptă, anterioară recunoaşterii ei. 

Norma cutumiară trebuie interpretată cu bună-credinţă, în lumina obiectului şi scopului ei, în conformitate 
cu toate argumentele ce se referă la conţinut, în spiritul principiilor şi scopurilor de bază ale Cartei ONU. 
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