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Préface

			S’il est des ouvrages qui viennent à point nommé, c’est bien le cas de celui que nous propose Madame Athina Chanaki. En soi, la question de l’adaptation des traités aux effets de l’écoulement du temps est aussi ancienne que les traités eux-mêmes, mais elle se pose aujourd’hui avec une intensité nouvelle face à la multiplication des instruments conventionnels, à l’élargissement de leur domaine d’application et au phénomène bien connu de l’accélération du temps. La question est d’ailleurs inscrite depuis 2008 au programme de la Commission du droit international, sous l’intitulé « Les traités dans le temps », mais son examen n’en est encore qu’au stade préliminaire et l’on peut gager que la présente étude lui sera d’une indéniable utilité.

			De fait, l’objet de l’ouvrage de Madame Chanaki est d’identifier et d’analyser toutes les techniques disponibles en droit international pour permettre aux États (et aux organisations internationales) de procéder à l’ajustement des traités aux circonstances nouvelles apparaissant au fil du temps. On pense immédiatement à la procédure d’amendement, au sens strict, qui est régie par des dispositions spécifiques généralement insérées dans le traité lui-même ou bien par les règles générales à caractère supplétif de la Convention de Vienne de 1969 sur le droit des traités. Mais cette voie n’est pas la seule et il existe par ailleurs d’autres techniques, plus souples, qui relèvent essentiellement de l’interprétation et de l’application du traité et qui permettent aux parties d’apporter au texte conventionnel les adaptations nécessaires sans pour autant l’altérer formellement. On trouve ici l’interprétation authentique par voie de conclusion d’un accord ultérieur des parties concernant l’interprétation du traité ou l’application de ses dispositions, ainsi que la pratique subséquente des parties, examinée tant comme moyen authentique d’interprétation que comme source propre de modification des traités. À cela s’ajoute encore le produit des divers mécanismes dits « de suivi » qui sont de plus en plus fréquemment insérés dans les traités en vue de permettre l’examen périodique de leur application et de faciliter l’adoption des développements normatifs pouvant se révéler nécessaires.

			Au regard de l’ensemble de ces approches, l’étude de Madame Chanaki procède à un examen minutieux de toute la pratique internationale pertinente en vue de suggérer des solutions concrètes aux différents problèmes suscités par la question générale de l’adaptation des traités dans le temps. Ce faisant, elle propose des conclusions et des directives utiles qui pourront servir de guide général lors de la négociation et de l’application des traités. Le présent ouvrage présente donc un double intérêt, à la fois scientifique et pratique. Sur le plan doctrinal, il comble un lacune car il n’existait que très peu d’études spécialisées en matière de révision des traités, en particulier postérieurement à la seconde guerre mondiale. Sur le plan pratique, il met à la disposition des juristes et des négociateurs un panorama de la pratique en la matière, panorama qui est replacé dans un cadre d’analyse et de systématisation particulièrement bienvenu.

			Ce beau travail est issu de la thèse de doctorat que Madame Chanaki avait préparé dans le cadre d’une cotutelle entre l’École de droit de la Sorbonne et la Faculté de droit d’Athènes et qu’elle a soutenu en juin 2011. Nous sommes particulièrement heureux de la voir ainsi rejoindre la liste déjà longue des brillants juristes grecs francophones qui contribuent à la réflexion doctrinale en droit international public et qui forment une véritable « école franco-hellénique ». Tour au long de cet ouvrage de belle facture, le lecteur trouvera la marque des qualités de son auteur. Ainsi, l’incontestable talent de juriste de Madame Chanaki – qui se manifeste notamment par la précision et l’exactitude de l’information fournie – est toujours associé, sous sa plume, à une remarquable probité intellectuelle qui la conduit parfois à une prudence que certains pourraient trouver trop grande mais qui est le signe de son caractère même. On pourrait regretter qu’elle ne se soit pas autorisée à aller plus avant dans l’exposé de ses positions personnelles, mais c’est incontestablement la contrepartie d’une certaine modestie qui, elle-même, explique le parti retenu : juriste au sein du ministère des affaires étrangères, elle a voulu avant tout être utile en expliquant très concrètement à ses lecteurs – que l’on imagine pour une bonne part du monde de la pratique – comment faire pour répondre à l’effet du temps sur les traités. Lorsque l’on connaît tant soit peu les acteurs des conférences internationales de négociation, on sait à quel point cet ouvrage saura rendre des services éminents !

			
				
					
					
				
				
					
							
							Pierre Michel Eisemann

							Professeur à l’École de droit 
de la Sorbonne

							Université Paris 1 
Panthéon-Sorbonne

						
							
							Photini Pazartzis

							Professeur à la Faculté 
de droit

							Université d’Athènes

						
					

				
			

			

		

	
		
			
Liste des abréviations

			
				
					
					
				
				
					
							
							AFDI 

						
							
							Annuaire français de droit international

						
					

					
							
							AIEA 

						
							
							Agence internationale de l’énergie atomique

						
					

					
							
							AJIL 

						
							
							American Journal of International Law

						
					

					
							
							AJNU 

						
							
							Annuaire juridique des Nations Unies

						
					

					
							
							Ann. CDI 

						
							
							Annuaire de la Commission du droit international

						
					

					
							
							Ann. CNUDCI 

						
							
							Annuaire de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial international

						
					

					
							
							Ann. IDI 

						
							
							Annuaire de l’Institut de droit international

						
					

					
							
							BYBIL 

						
							
							British Yearbook of International Law

						
					

					
							
							CDI 

						
							
							Commission du droit international

						
					

					
							
							CEDH 

						
							
							Cour européenne des droits de l’homme

						
					

					
							
							CIJ 

						
							
							Cour internationale de Justice

						
					

					
							
							CPJI 

						
							
							Cour permanente de Justice internationale

						
					

					
							
							Columbia JTL 

						
							
							Columbia Journal of Transnational Law

						
					

					
							
							EJIL 

						
							
							European Journal of International Law

						
					

					
							
							GATT

						
							
							General Agreement for Tariffs and Trade (Accord général sur les tarifs et le commerce)

						
					

					
							
							GYBIL 

						
							
							German Yearbook of International Law

						
					

					
							
							Harvard ILJ 

						
							
							Harvard International Law Journal

						
					

					
							
							ICLQ 

						
							
							International and Comparative Law Quarterly

						
					

					
							
							IDI 

						
							
							Institut de droit international

						
					

					
							
							IJIL 

						
							
							Indian Journal of International Law

						
					

					
							
							ILM 

						
							
							International Legal Materials

						
					

					
							
							ILR 

						
							
							International Law Reports

						
					

					
							
							JORF 

						
							
							Journal officiel de la République française

						
					

					
							
							JWTL 

						
							
							Journal of World Trade Law

						
					

					
							
							LJIL 

						
							
							Leiden Journal of International Law

						
					

					
							
							NILR 

						
							
							Netherlands International Law Review

						
					

					
							
							OACI 

						
							
							Organisation de l’aviation civile internationale

						
					

					
							
							OCDE 

						
							
							Organisation de coopération et de développement économiques

						
					

					
							
							OIT 

						
							
							Organisation internationale du travail

						
					

					
							
							OMI 

						
							
							Organisation maritime internationale

						
					

					
							
							OMPI 

						
							
							Organisation mondiale de la propriété intellectuelle

						
					

					
							
							OMS 

						
							
							Organisation mondiale de la santé

						
					

					
							
							ONU 

						
							
							Organisation des Nations Unies

						
					

					
							
							NYBIL 

						
							
							Netherlands Yearbook of International Law

						
					

					
							
							RBDI 

						
							
							Revue belge de droit international

						
					

					
							
							RCADI 

						
							
							Recueil des cours de l’Académie de droit international

						
					

					
							
							RDILC 

						
							
							Revue de droit international et de législation comparée

						
					

					
							
							RGDIP 

						
							
							Revue générale de droit international public

						
					

					
							
							RHDI 

						
							
							Revue hellénique de droit international

						
					

					
							
							RSA 

						
							
							Recueil des sentences arbitrales

						
					

					
							
							RSDIE 

						
							
							Revue suisse de droit international et européen

						
					

					
							
							Soviet YBIL 

						
							
							Soviet Yearbook of International Law

						
					

					
							
							TNP 

						
							
							Traité sur la non-prolifération des armes nucléaires

						
					

					
							
							YBIHL 

						
							
							Yearbook of International Humanitarian Law

						
					

					
							
							YBIEL 

						
							
							Yearbook of International Environmental Law

						
					

					
							
							UNESCO 

						
							
							Organisation des Nations Unies pour l’éducation, la science et la culture

						
					

					
							
							VJIL 

						
							
							Virginia Journal of International Law

						
					

					
							
							VJTL 

						
							
							Vanderbilt Journal of Transnational Law

						
					

					
							
							ZaöRV 

						
							
							Zeitschrift für ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht

						
					

				
			

			

		

	
		
			Sommaire

			Dans la même collection

			Préface

			Liste des abréviations

			Introduction

			Partie I. 
L’adaptation par voie d’un amendement formel

			Titre I. – La portée juridique des clauses d’amendement

			Chapitre 1. – Le sens de l’amendement formel

			Section 1. – Éléments de définition et d’histoire

			Section 2. – Limites des clauses d’amendement

			Chapitre 2. – La distinction avec d’autres clauses d’adaptation

			Section 1. – Critères d’identification des clauses d’amendement

			Section 2. – Spécificité de la technique de modification du traité par voie d’accord inter se

			Titre II. – Le contenu des clauses d’amendement

			Chapitre 3. – La procédure d’amendement classique à deux phases

			Section 1. – La phase préparatoire

			Section 2. – La phase principale de l’amendement

			Chapitre 4. – Les procédures simplifiées

			Section 1. – Techniques d’intégration dans un ordre juridique unitaire au prix d’une atteinte au principe du consentement

			Section 2. – Effets de l’intégration dans un ordre juridique unitaire

			Conclusion de la première partie

			Partie II. 
Les moyens informels d’adaptation

			Titre I. – L’adaptation obtenue par des instruments explicites subordonnés au traité de base

			Chapitre 5. – Les moyens d’adaptation relevant de mécanismes propres au traité

			Section 1. – L’instauration de mécanismes de suivi

			Section 2. – Le rôle des mécanismes de suivi dans l’adaptation du traité

			Chapitre 6. – L’adaptation par voie d’accord ultérieur d’interprétation

			Section 1. – L’identification de l’accord ultérieur d’interprétation

			Section 2. – Le régime juridique de l’accord ultérieur d’interprétation

			Titre II. – L’adaptation résultant de la pratique subséquente des parties au traité

			Chapitre 7. – La pratique subséquente au regard de la convention de Vienne sur le droit des traités

			Section 1. – La pratique subséquente comme moyen authentique d’interprétation

			Section 2. – La pratique subséquente comme source de modification

			Chapitre 8. – La pratique subséquente au regard du droit international général

			Section 1. – La pratique subséquente en tant que source de droits et d’obligations

			Section 2. – Le fondement juridique des engagements nés de la pratique subséquente

			Conclusion de la deuxième partie

			Conclusion générale

			Bibliographie

			Table des matières

		

	

		

			
Introduction (1)



			Dans tout ordre juridique, les règles de droit ont vocation à arrêter le temps, à durer. En effet, « l’essence même du droit est de figer les rapports de force pour leur permettre, par le truchement des règles qu’il édicte, de se perpétuer dans l’avenir. Le droit est donc, a priori, un facteur structurel de frein à sa propre évolution » (2). La rigidité propre au droit est particulièrement manifeste dans le domaine du droit international lequel, au contraire du droit interne, ne connaît pas de législateur international doté du pouvoir de changer les règles en vigueur par une décision majoritaire.


			Du fait de son caractère informel, la coutume peut, le cas échéant, se montrer plus apte à surmonter cette rigidité. C’est sans doute pour cette raison que le processus coutumier a été décrit comme « un mode de formation et de modification continue du droit » (3) qui permet aux règles coutumières de faire l’objet d’une constante réaffirmation ou de pressions évolutives susceptibles de générer la modification des règles en vigueur, voire même leur abrogation.


			En revanche, le traité (4), en particulier lorsqu’il est conclu sans limitation de durée, fixe des règles qui sont destinées à durer pour une assez longue période et dont l’amendement ne peut avoir lieu que selon une procédure en principe préétablie par le traité lui-même. Par ailleurs, tout traité traduit un accord de volontés qui lie les parties en vertu de la règle pacta sunt servanda, consacrée en droit positif par l’article 26 de la Convention de Vienne de 1969 sur le droit des traités (5). Compte tenu que les traités plus anciens ne comportaient pas de dispositions particulières au sujet de leur amendement ou, lorsqu’ils en comportaient une, la disposition concernée se limitait à réaffirmer la règle pacta sunt servanda, interprétée pendant longtemps comme impliquant l’accord unanime des parties pour la révision du traité, tout comme pour son élaboration, cette règle a contribué à la rigidité propre du traité dont on trouve une illustration parlante dans sa comparaison à une prison dont les cocontractants possèdent seuls la clef (6).


			Il se pose ainsi la question de savoir si et par quels moyens il est possible d’assurer l’adaptation, en temps opportun, du traité aux circonstances nouvelles pouvant apparaître ultérieurement à sa conclusion et ayant pour effet de modifier l’équilibre des engagements initialement contractés par les parties. Sinon, le traité sera dépassé par les événements, au risque de devenir inopérant ou d’être unilatéralement rompu.


			Le problème de l’adaptation des règles de droit à l’évolution des circonstances n’est pas nouveau, ni spécifique au droit international. Tout système juridique, pour répondre à sa finalité, qui est d’assurer la paix par l’établissement de règles aptes à tempérer les tensions sociales et les conflits d’intérêts entre différents groupes d’acteurs, doit « essayer de concilier deux états, en apparence contradictoires, […] le statisme qui procure la sécurité des situations de Droit, le dynamisme qui assure la conformité du droit et de la vie sociale » (7). Plus particulièrement, en droit international, sans un système de mise au point continu de la règle de droit conventionnelle, il n’y a plus, selon Georges Scelle, « que précarité dans les relations internationales, sous les apparences d’une stabilité périlleuse » (8). Par cette affirmation, toujours d’actualité, l’éminent juriste se fait, en même temps, l’écho de la préoccupation majeure des internationalistes de la période de l’entre-deux-guerres qui consistait à établir des règles et procédures aptes à réaliser le changement pacifique, au vu des agissements et réclamations révisionnistes des puissances vaincues de la première guerre mondiale (9).


			De manière plus pragmatique, quelques décennies plus tard, Madame Bastid vient replacer ce même problème dans le contexte contemporain en faisant observer que, pour trouver la bonne solution au double impératif de stabilité et de mouvement, il faut parvenir à « une adaptation de la technique du traité, fondée sur le consentement des États » (10). Nous trouvons dans cette phrase certains concepts clés qui parcourent l’ensemble de la présente étude et qui sont au cœur de notre réflexion sur le sujet. Il s’agit, d’une part, du terme d’adaptation, qui apparaît tant dans le titre que dans le texte à maintes reprises, et, d’autre part, du consentement des États comme fondement de l’adaptation.


			Plus concrètement, on pourrait sans doute s’étonner du choix de faire figurer dans le titre de notre sujet le terme « adaptation », au lieu de « révision », « modification » ou « amendement ». En effet, la consultation des principaux dictionnaires de droit international public montre qu’une aucune entrée n’est réservée à ce terme (11). Cela ne signifie pas pour autant que le droit international se désintéresse au problème de l’adaptation des traités aux circonstances nouvelles que l’écoulement du temps depuis leur conclusion fait apparaître. Nous estimons en revanche que la vraie raison pour laquelle le mot « adaptation » est passé sous silence dans les dictionnaires spécialisés réside dans le fait qu’il n’est pas un terme juridique au sens propre du terme. Si l’on se penche sur les définitions données par les grands dictionnaires de la langue française, l’adaptation est essentiellement entendue comme le fait (ou l’action) d’adapter ou de s’adapter à quelque chose ou le résultat de ce fait. On propose, par ailleurs, comme synonymes pour « adapter », les mots réviser, modifier, transformer, harmoniser, ajuster, accommoder, accorder, mettre en accord. Il semblerait donc que l’adaptation représente un terme générique et, comme tel, il a été utilisé dans le présent ouvrage pour faire référence à toutes les techniques disponibles en droit international pour réviser, modifier, ajuster un traité et, plus précisément, les règles qu’il comporte afin de les mettre en accord avec un événement ou une situation nouvelle que l’écoulement du temps a fait apparaître.


			Il nous a donc paru préférable d’utiliser le terme d’adaptation, au lieu de révision ou amendement, ces derniers ne désignant qu’une seule technique parmi d’autres. Cela dit, nous verrons plus loin que l’amendement formel (12) constitue la principale voie ordinaire d’adaptation des traités à l’évolution des circonstances. Mais la pratique a également permis le développement de voies moins ordinaires et plus souples, qui permettent d’adapter un traité aux circonstances nouvelles par des moyens contournés, sans avoir besoin de recourir à la procédure formelle de l’amendement. Ces techniques relèvent essentiellement de l’interprétation et de l’application du traité, c’est-à-dire de procédures qui opèrent quitidiennement tout au long de la vie du traité, contrairement à la procédure de l’amendement au sens strict à laquelle on n’y a recours qu’exceptionnellement à des moments précis de sa vie.


			En définitive, l’objet de la présente étude est d’identifier et de faire l’analyse des différentes techniques disponibles en droit international pour assurer l’adaptation du traité et sa plus grande viabilité face aux effets de l’écoulement du temps. Nous tenterons également de monter les rapports et l’interaction entre l’amendement formel et les moyens informels d’adaptation. Il convient de préciser à cet égard que notre intérêt porte essentiellement sur les techniques qui présentent un caractère consensuel, en ce sens qu’elles sont fondées sur le consentement des États parties au traité et résultent d’une action concertée de ces derniers. Nous avons ainsi délibérément écarté les techniques relevant de l’intervention d’organes tiers en relation avec le traité, qu’il s’agisse d’organes chargés de contrôler son application, comme le Comité des droits de l’homme, organe composé d’experts indépendants qui surveille la mise en œuvre du Pacte international relatif aux droits civils et politiques par les États parties, ou bien d’organes juridictionnels, nationaux et internationaux.


			Force est de constater, à la lumière des considérations précédentes, que le consentement des États occupe une place centrale dans notre réflexion sur le problème de l’adaptation des traités ou plus exactement des règles qu’ils comportent, aux effets de l’écoulement du temps. En effet, l’enjeu principal de notre étude d’un point de vue théorique est de concilier l’impératif de changement des règles conventionnelles devenues inadaptées avec le respect du principe du consentement. Nous verrons qu’au cours des dernières années, le développement considérable de la technique du traité, comme mode principal de production des règles internationales, a favorisé l’élaboration de procédures innovantes qui sont destinées à simplifier et à accélérer la procédure classique de l’amendement, mais qui portent, en même temps, plus ou moins directement atteinte au principe du consentement. Lorsque, par exemple, il suffit, pour l’entrée en vigueur à l’égard de toutes les parties d’un amendement donné, qu’une majorité d’entre elles l’ait formellement accepté, la situation des parties minoritaires peut être gravement affectée du fait qu’elles risquent de se trouver liées par un nouvel engagement auquel elles n’ont pas consenti.


			Dans le même ordre d’idées, les techniques informelles d’adaptation, dont le trait commun est d’apporter aux règles conventionnelles les ajustements rendus nécessaires par l’écoulement du temps, sans altérer formellement le texte du traité, sont également susceptibles de remettre en cause le principe du consentement. Il nous semble en effet difficile de concilier ce principe avec la possibilité d’altérer les règles que comporte un traité, conclu en bonne et due forme, par des règles nouvelles issues d’un processus officieux de production normative. Tel est, par exemple, le cas si l’on accepte la possibilité de modifier un traité par l’effet de la pratique ultérieurement suivie par les parties dans son application.


			Il semblerait donc que l’adaptation des règles conventionnelles implique en tout état de cause une opération de caractère normatif en ce sens qu’elle est obtenue au moyen de la mise en œuvre d’un processus de création de nouvelles règles visant à se substituer aux règles initiales. À notre sens, la question capitale qui se pose dans ce contexte est de savoir si cette opération se fait avec respect du principe du consentement qui est le fondement même du droit des traités. Notre démarche est donc volontariste est positiviste, envisageant avec méfiance l’introduction dans le droit des traités de facteurs ou éléments objectivistes, découlant du principe de la bonne foi et qui, dans le souci de protéger la confiance légitime, peuvent aboutir à compromettre la stabilité et la sécurité des relations internationales, dans la mesure où ils impliquent que des obligations nouvelles peuvent naître à la charge des États, du simple fait de leur comportement, adopté ultérieurement à la conclusion du traité, sans volonté de produire des effets de droit.


			En outre, l’analyse des différentes techniques d’adaptation ici présentées est fondée sur le droit positif. Au-delà d’une approche théorique et abstraite, ce travail de recherche vise à examiner de manière détaillée toute la pratique pertinente en la matière, afin de mettre en lumière et d’évaluer toute une gamme de problèmes, tant classiques que nouveaux, ayant trait à la question générale de l’adaptation des traités aux effets de l’écoulement du temps. Autrement dit, le présent travail est un effort pour mieux appréhender un phénomène complexe de la vie internationale qui ne saurait, à notre sens, perdre de son actualité à moins qu’on condamne l’ordre international à une constante stabilité. Vu sous cet angle, notre but est de proposer des solutions concrètes aux problèmes suscités par ce phénomène et de tirer certaines conclusions et directives utiles qui pourraient servir de guide général dans la négociation et application des traités. En somme, il s’agirait, comme il a déjà été dit très pertinemment, de donner de bons instruments de travail à ceux qui ont la charge d’appliquer et de construire de nouvelles règles (13).


			Compte tenu de l’intérêt du sujet, il est pourtant frappant que très peu d’ouvrages y aient été consacrés depuis la seconde guerre mondiale (14), à une exception près : la monographie de Jean Leca sur Les techniques de révision des conventions internationales (15). Suivant une méthode strictement juridique, cet ouvrage, encore d’actualité, a le grand avantage de faire une étude approfondie du droit positif en vue de rassembler toutes les techniques utilisées pour modifier un traité. Aussi, à partir d’une analyse détaillée des multiples clauses conventionnelles d’adaptation, et non pas seulement du droit international général, il cherche à établir un tableau complet des causes de changement des règles conventionnelles internationales. Datant de 1961, il ne tient toutefois compte des développements ultérieurement survenus et, plus particulièrement, de l’aboutissement de l’œuvre de codification du droit des traités entrepris par la Commission du droit international au cours des années cinquante, qui s’est traduit par l’adoption de la Convention de Vienne par la Conférence internationale de plénipotentiaires convoquée à cette fin en 1968-1969, ainsi que des mutations profondes subies par le droit des traités contemporain, non seulement dans son volume, mais aussi dans la complexité de ses dispositions qui deviennent de plus en plus sophistiquées et innovantes.


			De fait, la nouvelle convention de codification a permis de déterminer les règles en vigueur en matière d’amendement et de modification des traités. Elle a également contribué à réfléchir sur d’autres aspects de la question générale de l’adaptation des traités aux effets de l’écoulement du temps sans pour autant apporter toujours de réponses entièrement satisfaisantes. En outre, la moitié du siècle qui s’est écoulée depuis la recherche réalisée par Leca est marquée par une prolifération sans précédent des traités internationaux dont le nombre ne cesse d’accroître en vue de régir des matières aussi bien anciennes qu’émergentes et de répondre aux besoins changeants de l’ordre international actuel. À côté des traités eux-mêmes, ont d’ailleurs proliféré les institutions créées par ces derniers afin d’en assurer la mise en œuvre effective et dont le rôle s’avère parfois déterminant dans l’adaptation des règles conventionnelles.


			À la lumière de ces développements, il nous a paru qu’une mise à jour serait utile, voire indispensable. En ce qui concerne, par ailleurs, l’incidence que pourrait avoir sur notre travail l’initiative actuellement en cours au sein de la Commission du droit international des Nations Unies, il convient d’apporter ici certains éclaircissements. Plus précisément, la Commission a récemment, lors de sa soixantième session (2008), décidé d’inscrire le sujet « Les traités dans le temps » à son programme de travail et de constituer un groupe d’étude à cet effet (16). Le président du groupe d’étude constitué l’année suivante, M. Georg Nolte, dans son rapport introductif à la Commission, reconnaît que ce sujet touche à un problème ancien qui reflète la tension entre les exigences de stabilité et d’évolution dans le droit des traités (17) et tente de faire l’inventaire des questions susceptibles d’entrer dans le cadre du sujet, en identifiant notamment les thèmes suivants : le rôle qu’un accord et une pratique ultérieurs des États parties jouent en matière d’interprétation des traités, en particulier en ce qui concerne le caractère plus ou moins dynamique de celle-ci en fonction du but d’une règle conventionnelle (18) ; l’extinction ou le retrait, la dénonciation et la suspension d’un traité, et la question connexe de leurs effets intertemporels (19) ; l’effet qu’ont sur un traité particulier de nouveaux traités ou une évolution du droit coutumier, y compris la question plus spécifique ayant trait à la survenance d’une nouvelle norme impérative du droit international général (20) ; enfin, la possibilité pour un traité de tomber en désuétude (21).


			Il ressort, à l’issue de ce bref inventaire, que notre démarche, dans le cadre de la présente étude, est différente de l’approche suivie par la Commission. De notre point de vue, il serait plus juste d’affirmer que nous sommes en présence de deux manières différentes d’aborder la question générale des effets du temps sur les traités, lesquelles, au lieu d’être contradictoires, ont l’avantage d’être complémentaires sans pour autant se chevaucher. À cet égard, il nous semble important de rappeler, en premier lieu, que l’amendement formel constitue à notre sens la principale méthode ordinaire d’adaptation des traités aux effets de l’écoulement du temps et figure de ce fait au centre de notre réflexion. Au contraire, la question de l’amendement est entièrement passée sous silence dans le rapport précité de M. Nolte, ce qui amène à conclure qu’elle restera en dehors du champ de l’étude entreprise par la Commission. Cette omission est peut-être due au fait que l’amendement des traités a déjà fait l’objet de dispositions spécifiques dans le cadre de la Convention de Vienne et ne présente plus d’intérêt majeur pour la CDI, en ce qui concerne son rôle en matière de codification et de développement progressif du droit international. Or, les règles énoncées dans la Convention de Vienne ont un caractère supplétif de volonté, cédant le pas aux clauses particulières inscrites dans les traités et destinées à organiser au préalable la procédure de leur amendement (22). Nous avons ainsi estimé que la grande diversité des clauses particulières d’amendement et l’intérêt qu’elles présentent d’un point de vue aussi bien théorique que pratique justifie la place accordée à l’examen et à l’analyse de ces clauses dans le cadre du présent ouvrage.


			De l’autre côté, nous avons décidé de ne pas compter parmi les moyens informels d’adaptation l’évolution ultérieure du droit international coutumier dans le domaine régi par le traité. En effet, la question générale des rapports entre le droit conventionnel et le droit coutumier restera en dehors du champ de notre recherche, bien que certains éléments de notre thème puissent y toucher en quelque point (23). Il est généralement admis que l’évolution des règles coutumières peut avoir une incidence sur les règles spécifiques établies par un traité. Plus particulièrement, les parties peuvent décider de continuer à appliquer inter se le traité, en dérogation aux règles générales coutumières en la matière (24). Ou bien, au contraire, le traité peut être modifié, voire terminé, par l’effet de la survenance d’une nouvelle règle coutumière. Nous savons bien que la CDI, dans le cadre de son travail de codification sur le droit des traités, a délibérément choisi de ne pas traiter des rapports entre les deux principales sources du droit international, considérant qu’il s’agissait d’une question trop complexe dont l’examen l’aurait entraînée très au-delà du domaine du droit des traités proprement dit et qui devrait, de préférence, faire l’objet d’une étude indépendante (25). Pour la même raison, nous n’entendons pas aborder cette question à laquelle ont été consacrées de nombreuses études spécifiques très approfondies (26).


			En outre, il nous est apparu judicieux de ne pas traiter les questions touchant à l’extinction ou au retrait, à la dénonciation et à la suspension de l’application d’un traité, celles-ci ayant fait l’objet de dispositions très élaborées dans le cadre de la Convention de Vienne et méritant, à cause de l’ampleur des problèmes qu’elles soulèvent, un examen à part (27). Il ne faudrait d’ailleurs pas perdre de vue qu’elles relèvent d’une problématique différente. Même si l’extinction et la modification des traités pourraient être considérées comme les deux faces d’une même procédure, en ce sens qu’« un texte qui ne correspond plus aux besoins qui ont provoqué sa naissance relève du couperet de l’abrogation ou de l’orthopédie de la révision » (28), il n’empêche qu’elles répondent à des fins et à des préoccupations différentes. En cas d’extinction du traité, l’existence des règles conventionnelles cesse purement et simplement, tandis qu’en cas d’amendement, leur existence est confirmée. L’amendement, à l’opposé de l’extinction, a donc un caractère rénovateur parce qu’il permet au traité de s’adapter en lui apportant les aménagements rendus nécessaires par l’écoulement du temps et implique, de ce fait, la mise en œuvre d’un processus normatif qui se traduit par la création de nouvelles règles visant à se substituer aux règles existantes. Des considérations semblables s’appliquent en cas de retrait ou de dénonciation d’un traité parce que la partie qui dénonce ou se retire cesse purement et simplement d’être liée par le traité en cause. En revanche, l’amendement ne vise pas à rompre les liens conventionnels qui unissent les parties à un traité mais permet à ces liens de se réaffirmer tout en suivant l’évolution des circonstances.


			Par ailleurs, le choix de nous pencher sur les techniques consensuelles d’adaptation, en vue de déterminer les conditions sous lesquelles l’impératif de changement des règles conventionnelles internationales peut être concilié avec le respect du principe du consentement, nous amène à exclure du champ de la présente étude l’interprétation juridictionnelle. Dès lors, seule l’interprétation dite authentique, c’est-à-dire qui émane directement des États parties au traité, est retenue ici. La décision de ne pas aborder le vaste et épineux sujet des effets que peut avoir en droit l’adaptation dans les faits des règles contenues dans un traité au moyen de l’interprétation opérée par le juge, ne signifie pas pour autant que nous entendons nier le rôle joué par l’interprétation juridictionnelle dans l’adaptation du traité. Sans vouloir aborder la grande querelle qui oppose les auteurs volontaristes aux objectivistes, il convient de noter à ce propos que, notamment, les derniers, qui considèrent le traité avant tout comme « le revêtement juridique de la réalité sociale » et accordent la primauté aux éléments objectifs d’interprétation, tendent à reconnaître au juge une certaine indépendance à l’égard des auteurs du traité (29). C’est dans cette perspective que nous envisageons l’interprétation dite téléologique. Cette méthode d’interprétation, dans la mesure où elle cherche à dégager l’intention des parties, non pas à partir du texte même, mais en fonction de l’objet et du but du traité, est susceptible d’amener à considérer comme légitime, voire indispensable, que le juge, dans l’exercice de sa fonction d’interprète, soit autorisé à remplir des lacunes, à corriger des erreurs, ou même à modifier le texte conventionnel, en vue de lui enlever d’éventuelles ambigüités ou obscurités et de promouvoir, de la sorte, les finalités présumées du traité (30). Elle a donc souvent été critiquée pour être une construction judiciaire, en ce sens que l’interprète et, plus exactement, le juge tend à dégager les finalités du traité en fonction du sens qu’il entend lui-même à lui attribuer, sans tenir compte des vraies intentions des parties (31). En d’autres termes, il semblerait que le juge se voit reconnaître une fonction quasi-législative (32), lui permettant de se substituer aux États parties, à la fois auteurs et destinataires des règles conventionnelles. Pour notre part, nous ne souhaitons pas prendre parti ici sur une question qui déborde notre champ d’étude. Il nous semble, toutefois, important d’apporter quelques précisions en ce qui concerne une autre méthode d’interprétation, l’interprétation évolutive, qui est parfois rapprochée de l’interprétation téléologique et critiquée au même titre qu’elle (33).


			Par interprétation évolutive, on entend celle qui « pren[d…] en considération l’évolution, depuis la conclusion du traité en cause, du système juridique dans lequel s’insère la disposition à interpréter, et celle des situations juridiques auxquelles il convient de répondre par la mise en œuvre de la norme posée par cette disposition, ou par une norme tenue pour dériver implicitement de celle-ci » (34). Ainsi définie, cette méthode d’interprétation touche à la question plus générale des rapports entre droit conventionnel et droit coutumier et ne semble pas rentrer dans l’objet de notre recherche. Elle semble, par ailleurs, présenter une certaine parenté avec le problème dit du droit intertemporel et son application à l’interprétation des traités. Là aussi, comme l’explique l’Institut de droit international, l’enjeu est de réaliser un compromis équilibré entre le besoin de favoriser l’évolution de l’ordre juridique international et l’impératif de sauvegarder le principe de la sécurité juridique (35). Cependant, le problème intertemporel concerne la délimitation du domaine d’application des normes dans le temps (36) et répond donc à des considérations différentes de celles prises en compte dans les cas d’adaptation des traités qui seront examinés ici. Dans ces derniers cas, le but poursuivi est, non pas de déterminer à quel moment une norme donnée est applicable ou bien à quelle époque il faut se placer pour en déterminer le sens, lorsque ce dernier a évolué, questions auxquelles entend répondre l’ensemble des règles et des principes qui composent le droit intertemporel (37), mais d’identifier les moyens dont peuvent disposer, à un moment déterminé de la vie d’un traité, les parties à celui-ci pour l’adapter à la réalité changeante (38).


			On pourrait à cet égard envisager que l’un de ces moyens est le développement d’une pratique qui tient compte des évolutions intervenues depuis la conclusion du traité. En effet, tout traité international constitue une rencontre de volontés sur laquelle repose le fondement de l’accord conclu par les parties. Or, la volonté commune initiale des parties peut évoluer et s’adapter à travers l’application concrète du traité. Il est donc envisageable que l’interprétation du traité par voie de pratique subséquente puisse établir l’émergence d’une volonté nouvelle, engendrée par la formation d’un accord interprétatif tacite dont la preuve factuelle est constituée par les comportements ultérieurs des parties qui, dans le souci d’appliquer effectivement le traité, « en ont privilégié une construction interprétative pratique » (39).


			Cette volonté nouvelle tire, en principe, sa cause et son origine d’une modification des faits sociaux, de l’apparition de nouveaux phénomènes qui devront être régis par l’instrument conventionnel. Les États, confrontés à ces faits, se résolvent à appliquer le traité en l’adaptant (40). Dans ces conditions, l’interprétation fondée sur la pratique ultérieurement suivie par les parties dans l’application du traité doit, à notre sens, l’emporter sur toute autre méthode d’interprétation parce que l’interprète et, plus spécialement, le juge, loin de se substituer aux États parties, est guidé dans sa tâche par leur pratique subséquente, laquelle, en tant que preuve d’un accord ultérieur tacite, s’impose à lui (41).


			On ne saurait, bien entendu, exclure que les parties, dans leur application effective du traité, tiennent compte des changements intervenus, non dans les faits, mais dans le système normatif l’entourant. Nous revenons donc sur le terrain de l’interprétation dite évolutive dont il a été question plus haut. Cette méthode d’interprétation, en tant qu’elle préfigure des modifications de nature juridique, induites par les comportements des États parties, ainsi que par les autres États tiers par rapport au traité en cause (42), est susceptible d’introduire dans l’opération interprétative des éléments étrangers à la volonté commune des parties. De surcroît, comme nous l’avons déjà évoqué, elle relève de la problématique du droit intertemporel et, plus généralement encore, des rapports entre les différentes sources du droit international, qui déborde notre champ de recherche. Nous considérons, en conséquence, qu’elle doit être nettement distinguée de l’interprétation fondée sur la pratique subséquente (43). C’est ainsi que seule la dernière sera retenue dans le cadre de notre étude.


			Il reste, enfin, une dernière précision à apporter, en ce qui concerne les traités qui sont les actes constitutifs d’organisations internationales (44). Du fait de l’abondance de la matière à exploiter qui ne permet pas, dans les limites du présent ouvrage, de faire une analyse détaillée de toutes les questions soulevées par cette catégorie spécifique de traités, nous n’entendons pas étudier le problème de l’adaptation des traités portant création d’organisations internationales, qui a très justement fait l’objet d’importants travaux spécialisés (45). À ces raisons pratiques et d’opportunité, nous pourrions également ajouter des raisons de fond parce que les solutions qu’il convient d’apporter à ce problème varient d’une organisation à l’autre et sont largement subordonnées aux règles propres à chacune d’elles. De plus, les liens de solidarité qui unissent les États membres d’une organisation internationale sont, en principe, plus forts que ceux existant entre les États parties à un traité ordinaire, ce qui permet d’adopter des solutions souvent innovantes et « révolutionnaires » parce qu’elles portent directement atteinte au principe du consentement. Le besoin de recourir à des solutions de ce genre est particulièrement ressenti en matière d’amendement des dispositions de caractère institutionnel du traité portant création d’une organisation internationale en vue d’atteindre l’uniformité dans l’application de ces dispositions, laquelle est indispensable pour le bon fonctionnement des organes de l’organisation (46). Par ailleurs, il faut aussi tenir compte de la pratique suivie par les organes de l’organisation dans l’application de son acte constitutif. Cette pratique, qui doit être distinguée de la pratique des États membres, peut jouer un rôle considérable dans l’adaptation du traité portant création de l’organisation et constitue un facteur supplémentaire de différenciation entre les traités ordinaires et les traités qui sont les actes constitutifs d’organisations internationales.


			À l’issue des considérations qui précèdent, nous sommes maintenant en mesure d’aller au cœur de notre sujet. En définitive, l’objet de notre travail sera d’identifier et d’analyser les différentes techniques d’adaptation des traités aux circonstances nouvelles que l’écoulement du temps fait apparaître, en vue de démontrer que les traités sont des instruments vivants qui sont susceptibles d’évoluer pour tenir compte des changements intervenus depuis leur conclusion. Cette évolution peut avoir lieu au moyen d’un amendement formel, mais aussi par le biais de mécanismes informels qui relèvent de l’interprétation et de l’application du traité. Or, quelle que soit la technique employée, il nous semble essentiel de préserver, en tout état de cause, le respect des intentions des parties et de ne pas introduire des éléments extérieurs à leur volonté commune, au risque de mettre en péril la stabilité et la sécurité des relations conventionnelles. Nous tenterons, donc, dans le cadre de notre travail, de trouver un juste équilibre entre le respect du principe de la souveraineté, qui est à la base même du droit international, et le double impératif de changement et d’efficacité, faute de quoi les règles conventionnelles risquent de devenir lettre morte.


			Dans un souci de clarté et en conformité avec la méthode de travail retenue, laquelle, comme nous l’avons dit, cherche, au-delà des envolées théoriques, de fournir aux États des orientations pratiques pour qu’ils soient en mesure de savoir quels sont les effets, en droit, de leurs actions, nous avons décidé d’organiser notre recherche en deux parties : Dans un premier temps, nous allons ainsi adorder tous les aspects de l’adaptation des traités par voie d’un amendement formel, entendant par ce terme les modifications formelles qu’on peut apporter à un instrument conventionnel par la mise en œuvre d’une procédure, en principe, préétablie dans le traité, qui ne vise pas seulement à altérer le contenu des règles y énoncées, mais qui est également suscpetible d’affecter le traité, en tant qu’acte juridique (47) (Ire Partie). Au contraire, les techniques informelles d’adaptation, qui vont faire l’objet de la deuxième partie de notre recherche, permettent d’apporter aux règles conventionnelles les adaptations nécessaires, sans porter atteinte pas au traité comme acte juridique (IIe Partie). Ainsi qu’il sera démontré par la suite, la délimitation ainsi opérée entre les techniques formelles et informelles d’adaptation traduit une réalité de la vie internationale, en ce sens que, dans les faits, les unes se conjuguent aux autres pour assurer aux traités leur adaptation et leur viabilité dans un environnement international en mutation continue.
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					 (46)  Par exemple, le paragraphe 2 de l’article 122 du Statut de la Cour pénale internationale, consacré aux amendements aux dispositions de caractère institutionnel, prévoit que les amendements relevant de cet article « pour lesquels il n’est pas possible de parvenir à un consensus sont adoptés par l’Assemblée des États parties ou par une conférence de révision à la majorité des deux tiers des États parties […et] entrent en vigueur à l’égard de tous les États parties six mois après leur adoption par l’Assemblée ou, selon le cas, par la conférence de révision » (c’est nous qui soulignons). Sur ce point, v. aussi, infra, p. 170 et s. 


				


				

					 (47)  En ce qui concerne la distinction entre le traité comme acte juridique et le traité comme norme, v. Reuter (P.), Introduction au droit des traités, 3ème éd., Paris, PUF, 1995, pp. 28-30. 


				


			


		


	
		
			
Partie I. 
L’adaptation par voie d’un amendement formel

		

	

		

			Le terme d’amendement est utilisé ici pour désigner « un amendement formel apporté à un traité et ayant pour objet d’en modifier les dispositions à l’égard de toutes les parties ». C’est ainsi que la Commission du droit international, dans le cadre de ses travaux sur la codification du droit des traités, a défini ce terme, qu’elle a substitué à celui de révision, en raison de la nuance que l’expression « révision des traités » avait prise au cours de la période de l’entre-deux-guerres (1). Pour le même motif, cette expression n’apparaît pas dans la partie IV de la Convention de Vienne de 1969 sur le droit des traités, consacrée à l’amendement et à la modification des traités.


			Le terme d’amendement, au sens de la Convention de Vienne, couvre à la fois la modification de certaines dispositions et la révision générale de l’ensemble du traité (2). En effet, s’il est courant dans la pratique de réserver le terme de révision à la procédure qui vise à apporter une altération générale affectant le traité dans son ensemble, par opposition au terme d’amendement qui recouvre des modifications apportées à certaines dispositions du traité prises individuellement (3), cette pratique est loin d’être généralisée et ne semble pas avoir de fondement juridique (4). C’est dans le même ordre d’esprit que nous utilisons ici indifféremment les deux termes (5). En revanche, ainsi qu’il sera précisé par la suite (6), nous entendons distinguer l’amendement formel de la modification des traités, terme plus général par lequel la Commission du droit international a désigné l’accord conclu entre certaines parties seulement et ayant pour objet de modifier certaines dispositions du traité uniquement dans les relations entre ces parties (7).


			On a révélé avec raison le double aspect de l’amendement des traités : aspect à la fois politique et juridique. Il est vrai que, quant au fond, il présente un caractère politique : « le traité international étant reflet et consécration d’un certain rapport des forces et des intérêts qui se rencontrent sur une ligne moyenne, [...] il ne peut subir des modifications qu’en fonction de la réalité sociale qui lui a donné naissance » (8). Au contraire, quant à la forme, il s’agit d’une question juridique, dans ce sens que l’amendement « présuppose et appelle une technique, une procédure. On entend par là la révision organisée par le traité lui-même, c’est-à-dire une clause stipulant les conditions dans lesquelles la modification du traité est autorisée ou ordonnée, plus particulièrement, son droit d’initiative, d’adoption, d’entrée en vigueur et les effets que produit la procédure de révision » (9). C’est cet aspect purement juridique de l’amendement des traités qui fera l’objet de la première partie de notre étude.


			Dès lors, l’accent sera mis sur les clauses d’amendement insérées dans les traités, non pas seulement parce qu’il est devenu de plus en plus fréquent de prévoir à l’avance dans les traités multilatéraux la possibilité de leur futur amendement, mais aussi parce que cette « pratique de l’adaptation ordonnée » (10) a connu de nos jours un degré de développement tel qu’elle présente un grand intérêt aussi bien théorique que pratique du point de vue de l’évolution subie par le droit des traités contemporain. Plus particulièrement, nous aborderons dans un premier temps la portée juridique des clauses d’amendement (titre 1er) alors que dans un second temps il sera question du contenu de ces clauses (titre 2).


			

				


				

					 (1)  Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa dix-huitième session, op. cit., p. 253 § 3. En ce qui concerne la forme sous laquelle se présentait le problème de la révision des traités au cours de cette période, v. infra, pp. 36-40. 


				


				

					 (2)  Idem. 


				


				

					 (3)  Dans le même sens semble aller le dictionnaire de droit international public qui indique que la révision se distingue en principe de l’amendement par l’ampleur des modifications possibles, tout en prenant soin de préciser que cette distinction terminologique n’est pas toujours respectée dans la pratique. V. Salmon (J.) (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit., p. 1011. En fait, l’exemple le plus souvent cité est celui des articles 108 et 109 de la Charte des Nations unies, qui ont respectivement trait à l’amendement et à la révision de la Charte et auxquels renvoie tant la Commission du droit international, dans son rapport susmentionné (v. note nº 41), que le Recueil des clauses finales des traités multilatéraux, préparé par la Section des traités du Bureau des affaires juridiques (p. 94). Pour ce qui est des traités ordinaires, nous citons à titre d’exemple le Protocole additionnel à la Convention relative au contrat de transport international de marchandises par route concernant la lettre de voiture électronique, fait à Genève le 20 février 2008. Ce Protocole, dans ses articles 13 et 14 respectifs, prévoit, d’une part, la procédure d’amendement et, d’autre part, la convocation d’une conférence diplomatique à l’effet de réviser le Protocole. 


				


				

					 (4)  En ce sens, v. Fitzmaurice (M.), « Treaties », in R. Wolfrum (ed.), Max Planck Encyclopedia of Public International Law, édition électronique (<www.mpepil.com>), 2008-…, § 68 ; Grewe (W. G.), « Treaties, Revision », in R. Bernhardt (dir.), Encyclopedia of Public International Law, 2nd ed., Max Planck Institut für ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht, vol. 7, Amsterdam, North-Holland, p. 501. En ce qui concerne la pratique des États, il existe en effet un bon nombre de traités qui ne font pas cette distinction. La Commission du droit international, dans son rapport de 1966 cité plus haut, ajoute à cet égard qu’il ne semble pas y avoir de différence quant à la procédure suivie dans les deux cas. V. aussi, Nations Unies, Recueil des clauses finales des traités multilatéraux, préparé par la Section des traités du Bureau des affaires juridiques, 2006, p. 85. Ce Recueil est également disponible en version électronique à l’adresse suivante : <http://treaties.un.org/doc/source/publications/FC/French.pdf >. Il s’agit en réalité d’une nouvelle version de la version précédente du Recueil des clauses finales publié en 1957 (ST/LEG/6), ce dernier étant à son tour une mise à jour du Manuel des clauses finales publié en 1951 (ST/LEG/1) dont le tirage limité avait déjà été épuisé en 1957. 


				


				

					 (5)  Il convient d’indiquer ici que les États parties à un traité sont par ailleurs toujours libres de s’écarter de la terminologie employée dans la Convention de Vienne et attribuer aux termes d’amendement, de révision et de modification un sens propre, c’est-à-dire adapté à l’ordre conventionnel dont ils font partie. V. Villiger (M. E.), Commentary on the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties, Leiden, Boston, Martinus Nijhoff Publishers, 2009, p. 511. 


				


				

					 (6)  V. infra, pp. 71-75, 78 et s.


				


				

					 (7)  La Commission a également utilisé ce terme à propos de modifications apportées aux dispositions du traité du fait de la pratique des parties qui l’appliquent. V. Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa dix-huitième session, op. cit., p. 253 § 3. La Conférence de Vienne a pourtant rejeté la possibilité de modification du traité par la pratique subséquente. Concernant la problématique sur la valeur normatrice de la pratique subséquente, v. infra, p. 349 et s. 


				


				

					 (8)  L’aspect politique de la révision des traités a été exagéré par une partie de la doctrine, qui a ainsi manifesté un certain désintérêt à l’égard de l’aspect juridique de la question. Par exemple, Lord McNair affirme que : « as a question of law, there is not much to be said upon the revision of treaties ». V. McNair (A. D.), Law of Treaties, Oxford, Clarendon Press, 1961, p. 534. Dans le même ordre d’idées, Sir Humphrey Waldock, dans son troisième rapport sur le droit des traités, fait observer : « Les auteurs semblent, pour la plupart, être d’avis que, pour souhaitable que puisse être la mise au point d’une procédure de révision régulière, la modification et la révision des traités continuent d’être une question d’ordre essentiellement politique ». Troisième rapport sur le droit des traités par Sir Humphrey Waldock, Rapporteur spécial, Ann. CDI, 1964, vol. II, A/CN.4/167 et. Add.1 à 3, p. 48, § 3. 


				


				

					 (9)  Yakemtchouk (R.), « La révision des traités multilatéraux en droit international », RGDIP, 1956, pp. 337-338. 


				


				

					 (10)  Cette expression est empruntée à Madame Bastid, in op. cit., p. 169. 


				


			


		


	
		
			
Titre I 
La portée juridique des clauses d’amendement

		

	

		

			Les clauses d’amendement insérées dans les traités multilatéraux présentent une très grande diversité. Par la suite de cette diversité, la Commission du droit international a estimé difficile de déduire de la pratique conventionnelle la formation de règles détaillées de droit coutumier relatives à l’amendement des traités multilatéraux. Plutôt que de tenter d’élaborer un code complet de règles relatives à l’amendement des traités, la Commission a ainsi préféré se limiter à l’énoncé des règles générales concernant la procédure d’amendement des traités (1). Ces règles sont contenues dans l’article 40 de la Convention de Vienne sur le droit des traités, dont le paragraphe premier est rédigé comme suit :


			« 1. À moins que le traité n’en dispose autrement (2), l’amendement des traités multilatéraux est régi par les paragraphes suivants ».


			Il s’ensuit que les règles énoncées dans l’article 40 ont un caractère supplétif, en ce sens qu’elles doivent s’effacer devant toute disposition expresse du traité qui établit une règle différente (3). Les clauses particulières d’amendement, prenant ainsi le pas sur les règles générales de l’article 40 qui n’apparaît « que comme une solution de dernier recours pour amender un traité multilatéral» (4), nous considérons que notre travail doit forcément commencer par aborder la question de la portée juridique de ces clauses. Car, c’est seulement si l’on parvient à en déterminer la portée exacte qu’il sera possible d’identifier les éléments qui leur sont propres et qui en font leur particularité. Ce faisant, nous tenterons de dégager certaines conclusions générales, qui permettront de mieux appréhender une pratique conventionnelle particulièrement dense et diversifiée, et d’en tirer des orientations utiles pour les États qui négocient et appliquer les traités. À cette fin, il nous semble, d’abord, essentiel d’explorer le sens de l’amendement formel, en vue d’établir en quoi consiste ce terme, qui s’est vu acquérir une reconnaissance formelle dans la partie IV de la Convention de Vienne (chapitre 1er). En effet, le développement de la « pratique de l’adaptation ordonnée » ne s’est pas produit dans le vide. Pour comprendre les conditions dans lesquelles cette pratique a émergé et évolué, il faut se replacer dans le contexte historique qui sous-tend le problème général de la révision des traités et tenter d’explorer le sens que cette expression s’est vue attribuer au fil des années. Une fois établi le sens précis du terme d’amendement et délimité le concept qu’il recouvre, il sera, par la suite, opportun de dégager les critères permettant de distinguer les clauses d’amendement des autres clauses dites d’adaptation, c’est-à-dire des clauses, qui ont également pour objet d’assurer l’adaptabilité et la viabilité des traités au fur et à mesure de l’évolution de la situation internationale, mais qui reposent sur des concepts juridiques différents et répondent à des besoins particuliers. Pour ce faire, nous allons essayer de dresser le tableau des techniques pertinentes que nous avons pu relever de la pratique conventionnelle et de déterminer en quoi celles-ci se différencient de la technique de l’amendement formel (chapitre 2).


			

				


				

					 (1)  Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa dix-huitième session, op. cit., p. 253 § 2. Dans le même ordre d’idées, et partant du constat qu’il n’existe pas de pratique concordante dans l’attitude des négociateurs des conventions internationales, Georges Scelle aboutit à la conclusion que « [cet] amorphisme de la pratique semble exclure la possibilité de parler d’une coutume établie ». V. Scelle (G.), « La révision des conventions internationales », op. cit., p. 49. 


				


				

					 (2)  C’est nous qui soulignons. 


				


				

					 (3)  Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa dix-huitième session, op. cit., p. 254, § 7. 


				


				

					 (4)  V. Ardault (K.) et Dormoy (D.), « Convention de Vienne de 1969 – Article 40 », in O. Corten, P. Klein (dir.), Les conventions de Vienne sur le droit des traités : commentaire article par article, vol. II, Bruxelles, Bruylant, 2006, p. 1552. 


				


			


		


	

		

			
Chapitre 1 
Le sens de l’amendement formel


			Pour mieux cerner les contours exacts de la notion d’amendement, il nous paraît utile de présenter, dans un premier temps, quelques éléments de définition et d’histoire qui doivent contribuer à mieux comprendre comment le problème de l’amendement des traités a évolué dans le temps, parallèlement à l’évolution propre du traité international et pourquoi les clauses particulières d’amendement sont à l’heure actuelle au cœur de la réflexion sur les moyens d’assurer l’« adaptation ordonnée » des traités (section 1).


			Notre démarche couvrira une longue période qui va des origines du droit international moderne jusqu’à nos jours et nous amenera à constater que, notamment après la seconde guerre mondiale, un revirement important va se produire dans la manière d’aborder le problème de la révision des traités. Ce revirement va de pair avec une nouvelle conception du traité international, qui a émergé à partir de la seconde moitié du XIXème siècle, avec la conclusion des premiers traités-lois. Cette nouvelle catégorie de traité, établissant des règles de droit susceptibles d’une application indéfinie, par opposition au traité-contrat, concernant un cas particulier ou des opérations susceptibles de se réaliser en une seule fois ou en un certain laps de temps (1), va porter sur des matières les plus diverses.


			Ainsi, à côté des grandes conventions politiques, notamment les traités de paix, apparaissent des conventions de caractère technique qui soulèvent de nouveaux défis en matière de révision. Comme il sera démontré ci-après, c’est à propos de ces conventions que se pose, avec plus d’acuité, la question de l’applicabilité de la théorié de l’acte contraire et de la règle traditionnelle de l’unanimité. Pour répondre à ces nouveaux défis, on s’est progressivement aperçu de l’importance des procédures conventionelles d’amendement.


			Nous savons, maintenant, que la « pratique de l’adaptation ordonnée » des traités s’est, de nos jours, généralisée. Il convient, néanmoins, de s’interroger, dans un second temps, si les clauses d’amendement, dont la primauté est reconnue par le texte même de la Convention de Vienne, connaissent d’éventuelles limites (section 2). Cela nous permettra de délimiter leur champ d’application, en ce sens que nous pourrons constater si et dans quelles circonstances le traité peut, voire même, doit être modifié selon une procédure autre que celle, déjà, inscrite dans le texte conventionnel.


			
Section 1. – Éléments de définition et d’histoire


			Dans notre tentative de fournir les principaux éléments de définition et d’histoire qui sont propres à la notion d’amendement formel, il nous semble utile d’identifier et de présenter brièvement les principales phases de l’évolution historique du problème de l’amendement des traités (§ I). Nous allons ainsi voir comment ce problème a évolué à partir de la première phase, caractérisée par son aspect éminemment diplomatique vers la phase contemporaine, inaugurée par la fin de la seconde guerre mondiale.


			Plus concrètement, au début, les traités étaient conclus pour l’éternité et ne contenaient – à de très rares exceptions près – aucune procédure de réadaptation au processus du changement de la réalité sociale. Leur réadaptation au milieu social international s’effectuait selon le simple jeu de la dénonciation unilatérale (2). La prise de conscience des faiblesses et des risques inhérents à ce mécanisme a conduit à la consécration de la règle de l’unanimité comme une condition sine qua non pour la révision des traités, tout comme pour leur élaboration.


			Or, si le principe de l’amendement par accord des parties demeure toujours à la base de la notion même d’amendement, en ce sens que toute révision unilatérale d’un traité est prohibée en droit international public, il reste à savoir quelle est, à l’heure actuelle, la portée de la règle traditionnelle de l’unanimité (§ II).


			
§ I. – L’évolution historique du problème de l’amendement


			Le problème de l’amendement a été qualifié, à juste titre, de très ancien en ce sens que le droit, pour être valable, doit être effectif et applicable (3). Or, rien n’est éternel dans la vie internationale et le traité doit en tenir compte pour préserver son effectivité. Si les États sont, à l’heure actuelle, conscients de l’importance de prévoir à l’avance, dans le traité, des procédures appropriées pour son adaptation à la réalité changeante, il n’en a pas toujours été ainsi. Nous avons déjà évoqué que la pratique de l’organisation de l’amendement dans le texte conventionnel est assez récente : elle ne s’est généralisée qu’après la seconde guerre mondiale. Auparavant, le problème de l’amendement se présentait en des termes très différents. Nous pourrions, en effet, distinguer deux grandes phases dans l’évolution historique de ce problème. La première, étant la plus longue, s’étale du Congrès de Vienne de 1815 jusqu’au déclenchement de la seconde guerre mondiale, en 1939 (A), alors que la seconde est inaugurée par l’apparition de l’Organisation des Nations Unies, en 1945, au lendemain du grand conflit mondial (B).


			
A. La première phase de l’évolution historique : De 1815 à 1939


			La première phase de l’évolution historique du problème de l’amendement pourrait être divisée en deux sous-périodes, du fait des caractéristiques qui sont propres à chacune d’entre elles. La première sous-période va du Congrès de Vienne jusqu’à la fin de la première guerre mondiale et la création de la Société des Nations (1) et la seconde couvre la période de l’entre-deux-guerres (2) et apparaît, à plusieurs égards, comme une période transitoire, en ce sens qu’elle est caractérisée par une plus grande institutionnalisation du droit international, qui aura des répercussions sur le concept même et la technique du traité international. Cette période est marquée par quelques heureux précédents qui permettront de poser le problème de l’amendement des traités en termes contemporains. L’approche sociologique du problème, jusqu’alors dominante, va ainsi donner sa place à une approche juridico-technique qui cherche à établir quelles sont, en droit positif, les techniques les plus appropriées pour assurer l’adaptation des traités à la réalité changeante.


			1. Du Congrès de Vienne jusqu’à la création de la Société des Nations


			Jusqu’au Congrès de Vienne, la pratique ne connaissait que les traités bilatéraux. Par la suite de la prise de conscience de leur solidarité, les puissances européennes, qui se sont engagées au début du XIXème siècle dans la voie du règlement collectif des problèmes d’intérêt commun, ont ressenti le besoin de se doter d’un instrument simple et commode mieux adapté à cette mission que le traité bilatéral traditionnel (4). En effet, l’Acte final du Congrès de Vienne du 9 juin 1815 est considéré comme le premier exemple de traité collectif (5). C’est ainsi que nous avons choisi cette date comme point de départ pour notre étude de l’évolution historique du problème de l’amendement.


			Depuis le Congrès de Vienne, et jusqu’à 1919, le droit international apparaît comme un droit statique (6). Le maintien du statu quo à tout prix devait assurer la paix et la sécurité internationales. Plus particulièrement, l’Acte final du Congrès de Vienne constitue le fondement juridique d’une longue période de stabilité pendant laquelle les grandes puissances se réunissaient de temps à autre afin de régler sur une base ad hoc les questions d’intérêt commun (7). En somme, dans la première moitié du XIXème siècle, les rares traités multilatéraux, de caractère essentiellement politique, étaient conclus pour l’éternité et ne contenaient aucun mécanisme de réadaptation au processus de changement de la réalité sociale. Par conséquent, leur réadaptation au milieu social international s’effectuait selon le simple jeu de la dénonciation qu’on a essayé ensuite de légaliser juridiquement par la clause rebus sic stantibus (8).


			À partir de la seconde moitié du XIXème siècle, la situation évolue du fait de grands progrès technologiques et de l’interdépendance économique qui ont accéléré les tentatives d’institutionnalisation des rapports interétatiques et ont conduit à la création des unions administratives et des commissions fluviales du Rhin et du Danube. Ainsi apparaissent les premières clauses d’amendement insérées dans les traités multilatéraux instituant ces unions administratives (9). La formule la plus fréquente est celle de la révision périodique (10).


			En même temps, on assiste aux premières tentatives de codification du droit international. Les conventions de La Haye de 1899 et de 1907 en constituent des exemples en matière de droit international humanitaire. Ces conventions, quoiqu’elles ne comportent pas de clauses particulières d’amendement, sont des conventions de caractère purement normatif ayant pour objet de codifier des principes et des règles généralement applicables. Leur apparition, à l’aube du XXème siècle, va contribuer à poser, en termes nouveaux, le problème de la révision des traités puisque c’est par rapport à cette catégorie de traités, qui, en raison de leur objet et de leur généralité, sont destinés à durer longtemps, que se fait principalement sentir le besoin d’assurer leur prompte adaptation aux effets de l’écoulement du temps. Ce besoin sera davantage ressenti pendant la période suivante de l’entre-deux-guerres.


			2. La période de l’entre-deux-guerres


			On a observé, avec raison, qu’au cours de cette période, la recherche dans le domaine de l’amendement des traités présente d’assez nettes caractéristiques dans son objet, sa méthode et son ambition (11). Dans son objet, elle vise surtout les grandes conventions de nature politique et, notamment, les traités de paix de 1919. La révision de ces derniers, examinée sous l’angle du « changement pacifique », constitue une des grandes questions politiques (12). La méthode employée s’écartant d’une analyse strictement juridique cherche plutôt à avoir une vue globale des règles existantes et à apprécier leur rendement, compte tenu des intérêts des États en cause. En ce sens, c’est moins une étude de droit positif que la recherche des moyens de l’améliorer (13). Le problème de la révision étant d’ailleurs étroitement lié au problème du maintien de la paix qui se trouvait menacée par l’opposition des puissances alliées et associées, désireuses de maintenir le statu quo, aux États vaincus qui cherchaient, au contraire, à se soustraire aux obligations parfois trop onéreuses qui leur avaient été imposées par les traités de paix, le grand défi de l’époque était d’obtenir la paix par le droit.


			Dans ce cadre, l’intérêt des internationalistes est essentiellement orienté vers l’article 19 du Pacte de la Société des Nations Unies (14) et le rôle de la clause rebus sic stantibus (15). Pourtant, l’application de l’article 19 du Pacte (16), qui marquait la préoccupation de parvenir, par une procédure adaptée, aux transformations nécessaires, s’est heurtée à de graves difficultés (17). Quant à la clause rebus sic stantibus (18), elle devait opérer la « synthèse » entre la « thèse » du caractère obligatoire des traités, dont le fondement repose sur la règle pacta sunt servanda, et l’« antithèse » de leur caractère transitoire qui tire sa justification de la perception que les traités, n’étant pas éternels, doivent s’adapter aux transformations du milieu social (19). Son application a, néanmoins, fait l’objet de vives critiques sur le motif que les modifications des situations juridiques accomplies au nom et sous le couvert de la clause considérée en tant qu’un droit n’ont constitué en fait que des violations pures et simples de l’ordre juridique préétabli (20).


			La période de l’entre-deux-guerres est pour autant marquée par certains développements intéressants parmi lesquels on compte l’augmentation des traités multilatéraux dont un nombre de plus en plus considérable est négocié dans le cadre d’une organisation internationale. En même temps, il devient de plus en plus fréquent de prévoir dans le traité, la procédure de son amendement. Les conventions internationales de travail contiennent les dispositions les plus novatrices à cet égard. Plus particulièrement, les clauses de style, adoptées à partir de 1929, vont jusqu’à régler les rapports avec les nouvelles conventions portant révision des conventions existantes. Aux termes de ces dispositions, au cas où la Conférence internationale du Travail adopterait une nouvelle convention, l’ancienne convention demeurerait en vigueur pour les membres qui n’auraient pas ratifié la nouvelle, tandis que la ratification de la convention portant révision entraînerait de plein droit dénonciation de l’ancienne (21). Cette possibilité – inédite, à l’époque – de modification d’un traité par et pour une partie des signataires avait sans doute l’inconvénient de créer la coexistence de deux régimes différents, mais permettait, en même temps, d’assurer un minimum de réglementation conventionnelle, même au prix d’une certaine discrimination.


			À cela, s’ajoutent, dans la même période, quelques heureux précédents concernant, notamment, le statut du Danube et le régime des détroits turcs, qui ont exercé une influence constructive sur la nouvelle phase qui devait voir le jour au lendemain de la seconde guerre mondiale. En ce qui concerne, notamment, la Convention établissant le Statut définitif du Danube, signée à Paris le 23 juillet 1921, son article 42 prévoyait qu’à l’expiration d’un délai de cinq ans, à dater de sa mise en vigueur, le Statut pouvait être révisé si les deux tiers des États signataires en faisaient la demande, en indiquant les dispositions qui leur paraissaient devoir être amendées. Cette demande devait être adressée au gouvernement de la République française, en sa qualité de dépositaire, qui provoquerait dans les six mois la réunion d’une conférence à laquelle tous les États signataires seraient invités à participer (22).


			Enfin, la Convention concernant le régime des Détroits, signée à Montreux le 21 juillet 1936, présente la particularité qu’elle distingue, dans son article 28, d’une part, le principe de la liberté de passage et de navigation dans les détroits, qui doit avoir une durée illimitée, et, d’autre part, les stipulations relatives à la mise en vigueur de ce principe, qui sont conclues pour une période de vingt ans. En ce qui concerne ces dernières, un préavis de deux ans est prévu avant qu’aucune dénonciation puisse avoir effet. Une nouvelle conférence devra alors intervenir pour la révision et toutes les Hautes Parties Contractantes s’engagent à y participer. Par ailleurs, l’article 29 de la Convention prévoit qu’à l’expiration de chaque période quinquennale, toute Haute Partie Contractante peut prendre l’initiative de proposer des amendements, pourvu que cette demande soit appuyée par deux des Hautes Parties Contractantes, ou par une seule, lorsqu’il s’agit du tonnage global des puissances non riveraines, soit dans les détroits, soit dans la mer Noire. Ainsi, cette Convention, fait exceptionnel, distingue entre les amendements partiels et la révision générale. Quant aux conférences de révision, elles ne pourront statuer qu’à l’unanimité, sauf en ce qui concerne les décisions relatives au tonnage global où l’on prévoit des majorités qualifiées (23).


			
B. La seconde phase de l’évolution historique : Depuis 1945


			Le problème de l’amendement des traités internationaux a notablement changé d’aspect pendant cette phase qui a été inaugurée par le nouvel ordre établi à San Francisco. En premier lieu, la Charte des Nations Unies, faisant preuve de pragmatisme, prévoit en termes généraux, dans son article 14, que « l’Assemblée générale peut recommander les mesures propres à assurer l’ajustement pacifique de toute situation, quelle qu’en soit l’origine (24), qui lui semble de nature à nuire au bien général ou à compromettre les relations amicales entre nations ». L’expression « toute situation, quelle qu’en soit l’origine », intentionnellement vague, apparaît comme une des clés de l’origine de l’article 14 lui-même : sans préciser expressément qu’un traité pourrait générer une forme de tension, le pouvoir de recommandation de l’Assemblée aux États parties à un engagement spécifique n’y était pas exclu (25). À l’opposé de l’article 19 du Pacte de la Société des Nations, l’article 14 de la Charte, moins ambitieux que son prédécesseur, ne fait pas de distinction entre « les traités devenus inapplicables » et « les situations internationales dont le maintien pourrait mettre en péril la paix du monde » et, dès lors, il permet l’application des mêmes procédures à la fois pour l’amendement des traités et l’ajustement des situations politiques non réglées par des dispositions conventionnelles (26). Toutefois, même si l’article 14 a été conçu comme le pendant implicite de l’article 19 du Pacte, l’Assemblée générale n’y a jamais eu recours (27).


			En second lieu, la phase initiée en 1945 est caractérisée par la prise de conscience de l’interdépendance des États qui a lieu parallèlement à une mutation profonde dans la fonction du traité multilatéral. Ainsi, le traité multilatéral joue un rôle très différent de celui qui lui avait été assigné dans le passé. Il ne s’analyse plus en un faisceau de relations bilatérales entre parties mais il devient l’instrument juridique principal des efforts d’institutionnalisation d’un monde d’États souverains (28). La Commission du droit international, dans son commentaire du projet d’articles de 1966 sur le droit des traités, constate à ce propos que le progrès de l’organisation internationale et l’immense accroissement du nombre des traités multilatéraux ont eu des incidences considérables sur le processus d’amendement des traités (29). Plus particulièrement, l’amendement d’un grand nombre de traités relève maintenant d’une organisation internationale, ceci étant vrai, pas seulement pour les actes constitutifs des organisations internationales et les traités conclus en leur sein, mais aussi, jusqu’à un certain point, lorsque le traité est conclu sous les auspices d’une organisation et lorsque le secrétariat de cette organisation est institué dépositaire du traité et chargé de l’exécution de ses dispositions de procédure. Puis, la prolifération des traités multilatéraux a eu pour effet de faire mieux comprendre l’importance de prévoir à l’avance, dans le traité, la possibilité d’un futur amendement (30). Partant de la Charte des Nations Unies, qui organise, dans ses articles 108 et 109, les modalités de sa propre adaptation aux transformations de la situation internationale, on s’aperçoit qu’il en est de même pour la majorité des traités multilatéraux conclus depuis 1945. En d’autres termes, la pratique de l’« adaptation ordonnée » par le traité lui-même devient une constante dont on ne pourrait pas faire abstraction. Dès lors c’est pratiquement sous l’angle de l’élaboration de clauses convenables d’adaptation que se pose le problème de l’amendement des traités multilatéraux de nos jours.


			
§ II. – Le principe de l’amendement par accord des parties


			Le principe selon lequel un traité peut être amendé par accord entre les parties est un principe coutumier, en ce sens que les révisions unilatérales sont interdites en droit international. Le statut coutumier du principe, codifié dans l’article 39 de la Convention de Vienne de 1969, peut se déduire de nombreux éléments et opinions, à commencer par le fait qu’aucune réserve ni déclaration n’ont été faites à propos de l’article 39 par les parties contractantes à la Convention de Vienne (31). De même, le principe de l’amendement par accord des parties n’a pas été remis en cause par aucun État participant à la Conférence de Vienne. Par ailleurs, son affirmation en droit écrit est bien antérieure à la Convention de Vienne. Déjà, au cours du XIXème siècle, le Protocole de la Conférence de Londres du 17 janvier 1871 relatif à la démilitarisation de la mer Noire reconnaissait que : « c’est un principe essentiel du Droit des gens qu’aucune puissance ne peut se délier des engagements d’un traité, ni en modifier les stipulations, qu’à la suite de l’assentiment des parties contractantes, au moyen d’une entente amicale » (32). Puis, la Convention pan-américaine de La Havane du 20 février 1928 confirmait, dans son article 10, que : « No state can relieve itself of the obligations of a treaty or modify its stipulations except by agreement, secured through peaceful means, of the other contracting parties ».


			Si le principe, entendu comme portant interdiction des révisions unilatérales des traités internationaux, a été aisément accepté, les modalités de son application ont fait l’objet de longs débats doctrinaux et d’une pratique des États largement discordante. Les principales contestations portaient, d’une part, sur la forme que devait revêtir l’accord d’amendement, la théorie de l’acte contraire exigeant que l’accord portant amendement obéisse aux mêmes conditions de forme que le traité de base (A) et, d’autre part, sur l’application ou non de la règle traditionnelle de l’unanimité pour l’adoption et l’entrée en vigueur des amendements (B).


			
A. La non-applicabilité de la théorie de l’acte contraire


			Selon la théorie de l’acte contraire, que l’on peut rattacher à la règle du parallélisme des formes, « tout acte juridique ne peut être modifié, abrogé ou remplacé que par les agents juridiques ayant eu, ou ayant, compétence pour le faire et selon les modalités de cette compétence » (33). L’application de cette théorie, en matière d’amendement des traités internationaux, implique qu’« un traité doit être modifié ou amendé par un accord de forme identique ou équivalente ; c’est-à-dire par un autre traité adoptant les mêmes formes que le traité de base » (34). Reste à savoir quelle est la place assignée à la théorie de l’acte contraire par le droit international contemporain, compte tenu du fait que « [p]lus encore que le reste du droit des traités, la matière est caractérisée par une très grande absence de formalisme » (35).


			La Commission du droit international, dans son rapport de 1966 à l’Assemblée générale, déclare en termes explicites que « la théorie de l’« acte contraire » n’a pas sa place en droit international. Un accord portant amendement peut prendre toute forme que choisiront de lui donner les parties au premier traité » (36). On a donc délibérément utilisé, dans la première phrase de l’article 39 de la Convention de Vienne, le terme d’« accord », au lieu de « traité », pour faire preuve de souplesse et permettre la révision des traités par plusieurs moyens. Par conséquent, un traité peut être amendé par un accord conclu en forme moins solennelle que le traité de base ou bien par un accord verbal. Sir Humphrey Waldock, expert-conseil à la Conférence de Vienne, a reconnu à cet égard que dans certains cas les traités, en particulier, ceux en forme simplifiée, sont amendés selon une procédure ne comportant pas de formalités et même par accord verbal des ministres (37). En s’appuyant sur le caractère non formaliste du droit international, nous pourrions aller encore plus loin et accepter la possibilité de réviser un traité par voie d’accord tacite (38). Telle était l’intention de la Commission du droit international, laquelle a admis à plusieurs reprises cette possibilité, dans le cadre de ses travaux sur le droit des traités (39).


			Bien entendu, en matière d’amendement des traités, comme ailleurs, la volonté des parties prime sur les dispositions de la Convention de Vienne ayant un caractère supplétif de volonté. Ceci est reconnu par l’article 39 dans la mesure où, selon les termes de la seconde phrase de cet article : « [s]auf dans la mesure où le traité en dispose autrement, les règles énoncées dans la partie II s’appliquent à un tel accord ». Il s’agit là d’une reconnaissance solennelle de la primauté des clauses conventionnelles sur les règles de caractère supplétif énoncées dans la partie II de la Convention de Vienne relatives à la conclusion et l’entrée en vigueur des traités. Ainsi perçue, la seconde phrase de l’article 39 apparaît, en effet, comme une garantie supplémentaire de souplesse parce qu’elle permet aux parties d’établir des moyens divers pour l’amendement du traité (40). On ne saurait, pour autant, perdre de vue que cette formulation a été choisie pour satisfaire aux préoccupations de certains États qui ne souhaitaient pas envisager ouvertement des procédés d’amendement moins formels, à savoir l’amendement par voie d’accord verbal ou tacite (41). C’est pour cette raison que le rapporteur spécial a jugé indiqué de supprimer les premiers mots de la seconde phrase figurant dans l’ancien article 65 du projet d’articles de 1964 qui faisaient référence aux accords conclus en forme écrite (42). Il semble donc que l’article 39 exclut de l’application de cette disposition les accords conclus de vive voix puisqu’ils n’entrent pas dans le champ d’application des règles énoncées dans la partie II de la Convention de Vienne sans pour autant nier la possibilité de réviser un traité par voie d’accord verbal ou bien tacite (43). En réalité, l’article 39 ne préjuge rien sur ces modalités plus souples d’amendement dont la valeur juridique est préservée par la réserve générale formulée à l’article 3 de la Convention (44).


			
B. Le degré de participation requis


			L’amendement des traités bilatéraux ne présente pas de difficulté, en ce sens qu’il s’agit essentiellement de négociations et d’un accord devant intervenir entre les deux parties. En revanche, en ce qui concerne les traités multilatéraux, la principale difficulté réside dans la détermination du degré nécessaire de participation à l’accord d’amendement pour que ce dernier puisse entrer en vigueur. En droit international classique, l’application de la règle traditionnelle de l’unanimité impliquait que la révision ne pouvait être effectuée que moyennant le consentement unanime des parties originaires (45). Or, déjà en 1964, Sir Humphrey Waldock, empruntant les mots à un auteur autorisé, constatait que cette règle « a été plus souvent violée qu’observée dans le passé » (46).


			Il est généralement admis que le Protocole de la Conférence de Londres du 17 janvier 1871, suivi de l’accord du 13 mars 1871, représente l’affirmation la plus solennelle de la règle de l’unanimité (47). Ce texte doit néanmoins être lu avec précaution pour éviter de voir dans celui-ci plus qu’il ne contient. À cet égard on a pertinemment observé que le Protocole de la Conférence de Londres se présente « comme une éclatante manifestation politique des puissances plutôt que comme un acte formel juridique, comme une règle positive du droit international » (48). Les circonstances dans lesquelles il a été élaboré sont révélatrices sur ce point. Les puissances signataires du Protocole, à savoir l’Allemagne, l’Angleterre, l’Autriche, la France, l’Italie, la Russie et la Turquie, étaient parties au Traité de Paris du 30 mars 1856, traité conclu à l’issue de la guerre de Crimée et instituant la démilitarisation de la mer Noire (49). La Russie qui supportait mal ce régime de démilitarisation a profité de l’occasion présentée par la guerre franco-prussienne de 1870-1871 pour adresser aux autres parties contractantes, en date du 31 octobre 1870, une note par laquelle elle déclarait mettre unilatéralement fin aux articles 11, 13 et 14 du Traité de Paris. Dans cette note, la Russie invoquait, pour justifier son action, des violations antérieures du Traité par les autres puissances signataires, maintenait son adhésion aux principes généraux de ce dernier et se déclarait prête à s’entendre avec elles « soit pour en confirmer les stipulations générales, soit pour les renouveler, soit pour lui substituer tout autre engagement équitable qui serait jugé propre à assurer le repos de l’Orient et l’équilibre européen » (50). L’action unilatérale russe a suscité des protestations notamment de la part du gouvernement britannique et la question a été finalement portée devant une conférence tenue à cet effet à Londres. La Conférence de Londres a sur le fond accédé à la demande russe puisqu’elle a, par l’accord du 13 mars 1871, abrogé les articles 11, 13 et 14 du Traité de Paris. Dès lors, la Conférence n’était qu’un expédient inventé pour sauver les apparences (51). Elle avait pour but d’interdire une procédure de dénonciation qui ne serait pas fondée sur une cause juridique valable et reconnue comme telle par une consultation générale des grandes puissances parties. Partant, le Protocole signé le 17 janvier 1871, date d’ouverture de la Conférence, pourrait être interprété comme un refus du droit de la dénonciation unilatérale des traités multilatéraux plutôt que comme une affirmation du principe du consentement unanime. Cela est confirmé par la pratique des auteurs eux-mêmes du Protocole qui ont procédé à la révision du Traité de Paris sans s’assurer le consentement des petites puissances signataires en laissant ainsi planer quelques doutes sur leur dessein (52).


			En réalité, le principe du consentement unanime est ambigu. À notre sens, cette ambiguïté est la clef pour comprendre sa portée juridique exacte. Ainsi, « si fondamentalement il signifie qu’un État ne peut pas être lié par une obligation s’il n’y a pas consenti, il signifie également qu’un traité ne peut être révisé sans le consentement de toutes les parties. Cette double expression du pouvoir souverain, pouvoir de dire non est évidemment confondue dans les traités bilatéraux : le pouvoir de refuser d’être lié par un amendement a pour corollaire nécessaire le pouvoir de bloquer toute révision. Il n’en est pas de même dans les traités multilatéraux ; de ce fait, un amendement peut être en vigueur sans lier les États qui s’y sont opposés, ce qui va provoquer la coexistence de régimes juridiques différents au sein d’un même traité » (53). Dès lors, si ce même principe, compris dans son premier sens, est incontestablement un principe de droit coutumier, issu du principe de l’égalité souveraine et de la règle de base pacta sunt servanda, il est, au contraire, dans son deuxième sens, longtemps demeuré controversé.


			En ce qui concerne l’état de droit actuel, les observations suivantes de Sir Humphrey Waldock gardent toute entière leur actualité. Plus particulièrement, il constate, dans son troisième rapport sur le droit des traités, que « [l]’histoire offre bien des exemples de régimes établis par un traité qui ont ensuite été modifiés ou révisés par un nouveau traité conclu entre quelques-unes seulement des parties au traité antérieur. Il arrive parfois que le consentement des autres parties à la modification ou à la révision soit obtenu après coup. Mais il n’est pas rare non plus que le nouveau traité entre en vigueur seulement inter se. Les autres parties protestent parfois contre la conclusion du nouveau traité et réservent leurs droits tels qu’ils découlent du traité antérieur. Dans ce cas entre en jeu la question de la priorité des obligations conventionnelles en conflit, qui fait l’objet de l’article 65 (54), et une question de responsabilité des États peut se poser également. Mais le recours aux accords inter se semble correspondre maintenant à une pratique bien établie pour la modification et la révision des traités multilatéraux » (55). Dès lors le rapporteur spécial conclut que, mis à part le cas des traités qui établissent des régimes territoriaux ou bien le régime des fleuves ou voies navigables d’intérêt international, « la technique des accords inter se est devenue actuellement une méthode normale de révision des traités multilatéraux généraux. En fait il est presque indispensable de recourir à cette méthode pour réviser les traités multilatéraux généraux, car il est bien improbable que toutes les parties au traité original prennent les mesures nécessaires pour ratifier le nouveau traité ou donner leur consentement de toute autre manière » (56). Par ailleurs, en ce qui concerne la portée actuelle de la règle de l’unanimité, Sir Humphrey Waldock affirme sans équivoque qu’elle « signifie qu’une partie ne peut être liée par une modification ou une révision à laquelle elle n’a pas donné son consentement. Elle n’empêche pas les parties de décider, au moment d’établir un instrument modifiant ou révisant un traité, d’appliquer la règle du vote à la majorité pour l’adoption du texte de l’instrument et de prévoir que ce dernier entrera en vigueur lorsqu’un certain nombre d’États l’auront ratifié ou accepté, ou y auront adhéré » (57).
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