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Accords et pratique ultérieurs dans le contexte de l’interprétation des traités

Première partie 
Introduction

Conclusion 1 
Champ d’application 

Le présent projet de conclusions concerne le rôle des accords et de la pratique ultérieurs dans le contexte de l’interprétation des traités.


Commentaire
1)
Comme il se doit pour les travaux de la Commission, les projets de conclusion doivent être lus conjointement avec les commentaires.

2)
Le présent projet de conclusions vise à expliquer le rôle joué par les accords et la pratique ultérieurs dans l’interprétation des traités. Il est fondé sur la Convention de Vienne sur le droit des traités de 1969 (ci-après « Convention de Vienne de 1969 »)
. Il situe les accords et la pratique ultérieurs dans le cadre des règles de la Convention de Vienne relatives à l’interprétation en recensant et expliquant les aspects pertinents, et en traitant de certaines questions susceptibles de se poser lors de l’application de ces règles.

3)
Le projet de conclusions n’envisage pas tous les cas dans lesquels les accords et la pratique ultérieurs peuvent jouer un rôle en matière d’interprétation des traités. Par exemple, il ne traite pas de manière générale de la pertinence des accords et de la pratique ultérieurs dans l’interprétation des traités entre États et organisations internationales ou entre organisations internationales
. La pratique des organisations internationales n’est prise en considération que de manière limitée au paragraphe 3 du projet de conclusion 12. Le projet de conclusions ne traite pas non plus de l’interprétation des règles adoptées par une organisation internationale, de la détermination du droit international coutumier ou des principes généraux du droit. Il est sans préjudice des autres moyens d’interprétation au sens de l’article 31, y compris du paragraphe 3 c) selon lequel il doit être tenu compte, dans l’interprétation d’un traité, de toute règle pertinente de droit international applicable dans les relations entre les parties. 

4)
Le projet de conclusions vise à faciliter le travail de ceux qui sont appelés à interpréter des traités. Outre les juridictions internationales, il fournit des indications aux États, y compris à leurs tribunaux, et aux organisations internationales, ainsi qu’ à tous ceux qui sont appelés à interpréter des traités.
Deuxième partie 
Règles et définitions fondamentales

Conclusion 2 
Règle générale et moyens d’interprétation des traités

1.
Les articles 31 et 32 de la Convention de Vienne sur le droit des traités énoncent, respectivement, la règle générale d’interprétation et la possibilité de faire appel à des moyens complémentaires d’interprétation. Ces règles sont également applicables à titre de droit international coutumier.

2.
Un traité doit être interprété de bonne foi suivant le sens ordinaire à attribuer aux termes du traité dans leur contexte et à la lumière de son objet et de son but, comme le prévoit l’article 31, paragraphe 1.

3.
L’article 31, paragraphe 3, dispose notamment qu’il sera tenu compte, en même temps que du contexte, a) de tout accord ultérieur intervenu entre les parties au sujet de l’interprétation du traité ou de l’application de ses dispositions, et b) de toute pratique ultérieurement suivie dans l’application du traité par laquelle est établi l’accord des parties à l’égard de l’interprétation du traité.

4.
Il peut être fait appel à toute autre pratique ultérieurement suivie dans l’application du traité en tant que moyen complémentaire d’interprétation au sens de l’article 32.

5.
L’interprétation d’un traité constitue une seule opération complexe, qui accorde l’attention qu’il convient aux divers moyens d’interprétation mentionnés, respectivement, aux articles 31 et 32.


Commentaire

1)
Le projet de conclusion 2 envisage les accords et la pratique ultérieurs comme des moyens d’interprétation des traités dans le cadre des règles relatives à l’interprétation des traités énoncées aux articles 31 et 32 de la Convention de Vienne de 1969. Le titre, « Règle générale et moyens d’interprétation des traités », donne deux indications. Premièrement, l’article 31, dans son ensemble, est la « règle générale » d’interprétation des traités
. Deuxièmement, les articles 31 et 32 énumèrent tous deux un certain nombre de « moyens d’interprétation » qui doivent (art. 31) ou peuvent (art. 32) être pris en considération dans l’interprétation des traités
.


Paragraphe 1, première phrase − lien entre les articles 31 et 32

2)
Le paragraphe 1 du projet de conclusion 2 met l’accent sur le lien réciproque entre les articles 31 et 32 et sur le fait que ces dispositions, ensemble, reflètent le droit international coutumier. La référence aux articles 31 et 32 précise d’emblée le contexte général dans lequel les accords et la pratique ultérieurs sont traités dans le projet de conclusions.

3)
Étant donné que l’article 31 énonce la règle générale et que l’article 32 traite du recours aux moyens complémentaires d’interprétation, ces règles
 doivent être lues ensemble, car elles constituent un cadre intégré pour l’interprétation des traités. L’article 32 fixe les seuils entre l’application des moyens principaux d’interprétation conformément à l’article 31
, qui doivent tous être pris en compte dans le processus d’interprétation, et des « moyens complémentaires d’interprétation » énoncés à l’article 32. Il peut être fait appel aux moyens complémentaires d’interprétation, soit pour confirmer le sens résultant de l’application de l’article 31, soit pour déterminer le sens lorsque l’interprétation donnée conformément à l’article 31 laisse le sens du traité ou de ses termes ambigu ou obscur ou conduit à un résultat qui est manifestement absurde ou déraisonnable.


Paragraphe 1, deuxième phrase − les règles de la Convention de Vienne relatives à l’interprétation des traités et le droit international coutumier

4)
La deuxième phrase du paragraphe 1 du projet de conclusion 2 confirme que les règles énoncées par les articles 31 et 32 reflètent le droit international coutumier
. Les cours et tribunaux internationaux ont reconnu le caractère coutumier de ces règles. Tel a été le cas, par exemple, de la Cour internationale de Justice
, du Tribunal international du droit de la mer
, d’instances arbitrales interétatiques
, de l’Organe d’appel de l’Organisation mondiale du commerce (« OMC »)
, de la Cour européenne des droits de l’homme
, de la Cour interaméricaine des droits de l’homme
, de la Cour de justice de l’Union européenne
 et de tribunaux internationaux chargés des différends relatifs à l’investissement, notamment ceux établis par le Centre international pour le règlement des différends relatifs aux investissements (« CIRDI »)
 conformément à la Convention pour le règlement des différends relatifs aux investissements entre États et ressortissants d’autres États
. Par conséquent, les règles énoncées dans les articles 31 et 32 s’appliquent au titre du droit des traités en ce qui concerne les États qui sont parties à la Convention de Vienne de 1969, et au titre du droit international coutumier entre tous les États, y compris s’agissant de traités conclus avant l’entrée en vigueur de la Convention de Vienne pour les États parties concernés.

5)
L’article 33 peut également être pertinent pour le projet de conclusions sur le sujet « Accords et pratique ultérieurs dans le contexte de l’interprétation des traités ». Un « accord ultérieur » au sens du paragraphe 3 a) de l’article 31, par exemple, pourrait être formulé dans deux ou plusieurs langues, et il pourrait y avoir des questions concernant la relation de tout accord ultérieur avec les différentes versions linguistiques du traité lui-même. La Commission a néanmoins décidé de ne pas traiter ces questions, y compris celle de savoir dans quelle mesure l’article 33 est l’expression du droit international coutumier
.


Paragraphe 2 − article 31, paragraphe 1

6)
Le paragraphe 2 du projet de conclusion 2 reprend le texte du paragraphe 1 de l’article 31 de la Convention de Vienne de 1969, compte tenu de son importance pour le sujet. Le paragraphe 1 de l’article 31 est le point de départ de toute interprétation des traités conformément à la règle générale énoncée par l’article 31 dans son intégralité. Il y est fait référence pour assurer l’équilibre dans le processus d’interprétation entre l’évaluation des termes du traité dans leur contexte et à la lumière de l’objet et du but de l’instrument, d’une part, et les considérations concernant les accords et la pratique ultérieurs dans le présent projet de conclusions, d’autre part. La réaffirmation du paragraphe 1 de l’article 31 sous forme de paragraphe distinct n’a cependant pas pour objet de laisser entendre que ce paragraphe et les moyens d’interprétation qui y sont mentionnés priment sur le fond dans le contexte de l’article 31. Tous les moyens d’interprétation mentionnés à l’article 31, y compris les éléments de contexte mentionnés au paragraphe 2, font partie d’une règle unique et intégrée
.


Paragraphe 3 − article 31, paragraphe 3

7)
Le paragraphe 3 reprend les termes des alinéas a) et b) du paragraphe 3 de l’article 31 de la Convention de Vienne de 1969, afin d’inscrire les accords et la pratique ultérieurs, qui sont le thème principal du sujet, dans le cadre juridique général de l’interprétation des traités. En conséquence, le texte introductif du paragraphe 3 de l’article 31 − « [i]l sera tenu compte, en même temps que du contexte » − est conservé de façon à souligner que l’évaluation des moyens d’interprétation mentionnés des alinéas a) et b) du paragraphe 3 de l’article 31 fait partie intégrante de la règle générale d’interprétation énoncée à l’article 31
.


Paragraphe 4 − la pratique ultérieure au sens de l’article 32

8)
Le paragraphe 4 précise que la pratique ultérieurement suivie dans l’application du traité qui ne satisfait pas à tous les critères du paragraphe 3 b) de l’article 31 relève néanmoins de l’article 32. L’article 32 contient une liste non exhaustive de moyens complémentaires d’interprétation
. Le paragraphe 4 emprunte à l’article 32 les termes « il peut être fait appel » afin de conserver la distinction entre le caractère obligatoire que revêt le fait de tenir compte des moyens d’interprétation qui sont mentionnés à l’article 31 et le caractère discrétionnaire du recours à des moyens complémentaires d’interprétation au sens de l’article 32.

9)
En particulier, la pratique ultérieurement suivie dans l’application du traité, qui n’établit pas l’accord de toutes les parties au traité mais seulement celui d’une ou de plusieurs parties, peut être utilisée comme un moyen complémentaire d’interprétation. C’est ce qu’a déclaré la Commission
 et ce qu’ont reconnu depuis des cours et tribunaux internationaux
 et la doctrine
 (voir plus en détail les paragraphes 23) à 35) du commentaire du projet de conclusion 4).

10)
La Commission n’a cependant pas considéré qu’il convenait de traiter, dans le présent projet de conclusions, de la pratique ultérieurement suivie qui n’est pas « dans l’application du traité » en tant que moyen complémentaire d’interprétation. Cette pratique peut, dans certaines circonstances, constituer aussi un moyen complémentaire d’interprétation possible
. Mais elle n’entre pas dans le cadre de ce dont la Commission s’occupe actuellement dans le présent sujet, sauf dans la mesure où elle peut contribuer à « évaluer » la pratique pertinente ultérieurement suivie dans l’application d’un traité (voir le projet de conclusion 5 et le commentaire y relatif). En conséquence, le paragraphe 4 du projet de conclusion 2 vise toute pratique ultérieurement suivie « dans l’application du traité », comme le fait le paragraphe 3 du projet de conclusion 4, qui définit « la “pratique ultérieure” au sens de l’article 32 ».


Paragraphe 5 − « une seule opération complexe »

11)
La Commission a estimé qu’il importait, pour conclure le projet de conclusion 2, de souligner au paragraphe 5
 que, nonobstant la structure du projet de conclusion 2, qui va du général au particulier, le processus d’interprétation est une « seule opération complexe », qui prévoit que « l’attention qu’il convient » est accordée aux divers moyens d’interprétation
. L’expression « seule opération complexe » est tirée du commentaire de 1966 de la Commission relatif aux articles sur le droit des traités
. Dans ce commentaire, la Commission a également indiqué qu’elle avait voulu « souligner que le processus d’interprétation constitue un tout »
.

12)
Le paragraphe 5 du projet de conclusion 2 explique également que l’attention qu’il convient doit être accordée, dans le cadre du processus d’interprétation considéré comme une « seule opération complexe », aux divers moyens d’interprétation qui sont mentionnés aux articles 31 et 32 de la Convention de Vienne de 1969. La Commission n’a cependant pas jugé nécessaire d’insérer une référence, sous forme d’exemple, à un ou plusieurs moyens particuliers d’interprétation dans le texte du paragraphe 5 du projet de conclusion 2
. Cela permet d’éviter tout malentendu éventuel quant au fait que l’un quelconque des différents moyens d’interprétation aurait la priorité sur les autres, quelle que soit la disposition particulière du traité ou l’affaire concernée.

13)
L’expression « moyens d’interprétation » est employée au paragraphe 5. Elle couvre non seulement les « moyens complémentaires d’interprétation » qui sont visés à l’article 32 mais aussi les éléments mentionnés à l’article 31
. Alors que la Commission, dans son commentaire relatif au projet d’articles sur le droit des traités, a employé indifféremment les termes « moyens d’interprétation » et « éléments d’interprétation », aux fins du présent sujet elle a retenu le terme « moyens d’interprétation » qui renvoie aussi à la fonction d’outil ou d’instrument que remplissent ces moyens dans le processus d’interprétation
. Le terme « moyens » ne distingue pas entre les différents éléments mentionnés dans les articles 31 et 32. Il indique plutôt que ces éléments ont chacun une fonction dans le processus d’interprétation, qui est « unique » tout en étant aussi une opération « complexe »
. De même que les tribunaux commencent généralement leur raisonnement en examinant les termes du traité pour ensuite, dans un processus interactif
, analyser ces termes dans leur contexte et à la lumière de l’objet et du but de l’instrument
, il faut d’abord analyser la pertinence exacte des différents moyens d’interprétation dans tous les cas d’interprétation des traités avant que ces moyens soient « jetés dans le creuset »
 pour parvenir à une bonne interprétation, en accordant à chacun le poids qu’il convient par rapport aux autres.

14)
L’obligation d’accorder « l’attention qu’il convient aux divers moyens d’interprétation » peut, lors de l’interprétation d’un traité dans un cas particulier, conduire à privilégier l’un ou l’autre des moyens d’interprétation en fonction du traité ou des dispositions conventionnelles en cause
. Cela ne veut pas dire qu’un tribunal ou un autre interprète est plus ou moins libre de choisir comment utiliser et appliquer les différents moyens d’interprétation. L’interprète doit apprécier la pertinence des différents moyens d’interprétation dans un cas particulier et déterminer leur interaction avec les autres moyens d’interprétation, en leur accordant de bonne foi l’attention qu’il convient, comme le prévoit la règle conventionnelle qui doit être appliquée
. Le projet de conclusion 9 relatif au poids des accords ultérieurs et de la pratique ultérieure comme moyens d’interprétation, et le commentaire s’y rapportant, fournissent des indications pour l’évaluation requise. 

15)
Le projet de conclusion 2 ne fait pas référence à la « nature » du traité en tant que facteur qui serait généralement pertinent pour déterminer s’il faut accorder plus ou moins de poids à certains moyens d’interprétation
. La jurisprudence de plusieurs cours et tribunaux internationaux porte toutefois à croire que la nature du traité peut parfois être pertinente pour l’interprétation de celui-ci
. La notion de nature d’un traité n’est pas étrangère à la Convention de Vienne de 1969 (voir, par exemple, le paragraphe 1 a) de l’article 56)
 et une référence à la nature du traité ou de ses dispositions figure dans d’autres travaux de la Commission
. La Commission, cependant, a décidé que le projet de conclusion ne devait pas faire référence à la nature du traité pour éviter de mettre en cause l’unité du processus d’interprétation et prévenir toute catégorisation des traités. En tout état de cause, il est difficile de distinguer la « nature du traité » de l’objet et du but du traité
.
Conclusion 3 
Les accords ultérieurs et la pratique ultérieure comme moyens d’interprétation authentiques

Les accords ultérieurs et la pratique ultérieure en vertu de l’article 31, paragraphe 3 a) et b), en tant qu’ils constituent une preuve objective du sens attribué à un traité par les parties, sont des moyens d’interprétation authentiques dans l’application de la règle générale d’interprétation des traités reflétée à l’article 31.


Commentaire
1)
En qualifiant de moyens d’interprétation « authentiques » les accords ultérieurs et la pratique ultérieure au sens de l’article 31, paragraphe 3 a) et b), de la Convention de Vienne de 1969, la Commission indique pourquoi ces moyens jouent un rôle important pour l’interprétation des traités
. Elle suit ainsi son commentaire du projet d’articles sur le droit des traités de 1966, dans lequel elle a décrit ces accords et cette pratique comme étant des « moyens d’interprétation authentiques », et a souligné que :

L’importance, en tant qu’élément d’interprétation, de cette pratique ultérieurement suivie dans l’application du traité est manifeste car elle constitue une preuve objective de l’accord des parties sur le sens du traité
.

2)
Les accords ultérieurs et la pratique ultérieure au sens de l’article 31, paragraphe 3 a) et b), ne sont toutefois pas les seuls « moyens d’interprétation authentiques ». Ainsi que l’a expliqué la Commission :

la Commission a abordé le problème de l’interprétation des traités en partant de l’idée que le texte du traité doit être présumé constituer l’expression authentique de l’intention des parties, […] en faisant du sens ordinaire des termes, du contexte du traité, de son objet et de son but, des règles générales du droit international et de l’interprétation authentique par les parties les critères essentiels de l’interprétation d’un traité
.

L’adjectif « authentique » renvoie donc à différentes formes de « preuve objective », ou de « preuve » de la conduite des parties témoignant de leurs « vues communes » sur le sens du traité.

3)
En décrivant les accords ultérieurs et la pratique ultérieure au sens de l’article 31, paragraphe 3 a) et b), comme étant des moyens d’interprétation « authentiques », la Commission reconnaît que la volonté commune des parties, qui sous-tend le traité, revêt une autorité particulière en ce qui concerne la détermination du sens du traité, même après la conclusion de celui-ci. La Convention de Vienne de 1969 confère ainsi aux parties à un traité un rôle qui pourrait être inhabituel s’agissant d’interpréter des instruments juridiques dans certains systèmes de droit interne.

4)
Le fait de qualifier de « moyens d’interprétation authentiques » les accords ultérieurs et la pratique ultérieure au sens de l’article 31, paragraphe 3 a) et b), n’implique pas, cependant, que ces moyens soient nécessairement concluants. Après tout, selon le chapeau du paragraphe 3 de l’article 31, il sera seulement « tenu compte » des accords ultérieurs et de la pratique ultérieure dans l’interprétation d’un traité, laquelle consiste en « une seule opération complexe », sans aucune hiérarchie entre les moyens d’interprétation mentionnés à l’article 31 (voir le projet de conclusion 2, paragraphe 5)
. Pour cette raison, et malgré les suggestions de certains commentateurs
, les accords ultérieurs et la pratique ultérieure qui établissent l’accord des parties à l’égard de l’interprétation d’un traité ne sont pas nécessairement juridiquement contraignants
. Cela est confirmé au projet de conclusion 10, paragraphe 1. Ainsi, lorsque la Commission a dit qu’un « accord ultérieur » « constitu[ait] une interprétation authentique des parties, qui [devait] être réputée incorporée au traité aux fins de son interprétation »
, elle n’est pas allée jusqu’à dire que cette interprétation était nécessairement concluante au sens de l’emporter sur tous les autres moyens d’interprétation.

5)
Cela n’exclut pas que les parties à un traité puissent, si elles le souhaitent, parvenir à un accord contraignant concernant l’interprétation du traité. Le Rapporteur spécial sur le droit des traités, Sir Humphrey Waldock, a fait observer dans son troisième rapport qu’il pouvait être difficile de faire une distinction entre la pratique ultérieure des parties telle qu’envisagée dans ce qui allait devenir les alinéas a) et b) du paragraphe 3 de l’article 31, − et dont il doit seulement être tenu compte, parmi d’autres moyens, dans le processus d’interprétation −, et un accord ultérieur que les parties considèrent comme contraignant :

La pratique ultérieure, s’il s’agit d’une pratique constante et qui est le fait de toutes les parties, semble avoir une valeur décisive pour fixer le sens qu’il convient d’attacher au traité, en tout cas lorsqu’il en ressort que les parties considèrent l’interprétation qu’elle traduit comme s’imposant à elles avec force obligatoire. En pareil cas, le rôle de la pratique ultérieure en tant qu’élément d’interprétation des traités et son rôle en tant qu’élément de formation d’un accord tacite tendent à se recouvrir, et le sens des termes, tel qu’il ressort de la pratique, devient interprétation authentique consacrée par voie d’accord
. (non souligné dans l’original).

6)
La possibilité de parvenir à un accord ultérieur contraignant concernant l’interprétation est expressément reconnue dans certains traités. Par exemple, l’Accord de libre-échange nord-américain (ALENA) dispose à son article 1131, paragraphe 2, qu’« [u]ne interprétation par la Commission [intergouvernementale] d’une disposition du présent accord sera obligatoire pour un tribunal institué en vertu de la présente section »
. L’existence d’une procédure spéciale de cette sorte ou d’un accord concernant une interprétation faisant autorité que les parties considèrent comme contraignante peut ou non exclure le recours supplémentaire aux accords ultérieurs ou à la pratique ultérieure au sens de l’article 31, paragraphe 3 a) et b), de la Convention de Vienne de 1969
.

7)
La Commission a conservé l’expression « moyens d’interprétation authentiques » pour expliquer que les accords ultérieurs et la pratique ultérieure au sens de l’article 31, paragraphe 3 a) et b), ne sont pas nécessairement concluants mais font autorité. Elle ne parle pas d’« interprétation authentique » ou d’« interprétation faisant autorité » dans le projet de conclusion 3, car ces notions sont souvent comprises comme impliquant l’existence, entre les parties, d’un accord nécessairement concluant, ou contraignant, à l’égard de l’interprétation d’un traité
.

8)
Les juridictions nationales ont parfois expressément reconnu que les accords ultérieurs et la pratique ultérieure au sens de l’article 31, paragraphe 3 a) et b), constituaient des moyens d’interprétation « authentiques »
. Elles n’ont toutefois pas toujours été du même avis quant aux conséquences juridiques de cette qualification. Si certains tribunaux ont supposé que les accords ultérieurs et la pratique ultérieure des parties en vertu du traité pouvaient produire certains effets contraignants
, d’autres ont souligné avec juste raison que le paragraphe 3 de l’article 31 exigeait seulement que ces accords et cette pratique soient pris en compte
.

9)
L’expression « moyens d’interprétation authentiques » recouvre un élément factuel et un élément juridique. L’élément factuel est exprimé par l’expression « preuve objective », alors que l’élément juridique est contenu dans la notion d’« accord des parties ». Ainsi, la Commission a dit qu’un « accord ultérieur » « constitu[ait] une interprétation authentique des parties, qui [devait] être réputée incorporée au traité aux fins de son interprétation »
, et que « de façon analogue » la pratique ultérieure « constitu[ait] une preuve objective de l’accord des parties sur le sens du traité »
. Un traité étant l’expression même de la volonté commune des parties qui l’ont conclu, la « preuve objective » de l’« accord des parties » revêt une autorité considérable comme moyen d’interprétation
.

10)
La distinction qui est faite entre « tout accord ultérieur » (art. 31, par. 3 a)) et « toute pratique ultérieurement suivie […] par laquelle est établi l’accord des parties » (art. 31, par. 3 b)) ne traduit pas une différence entre le caractère authentique de l’un et de l’autre
. La Commission considère plutôt qu’un « accord ultérieur intervenu entre les parties au sujet de l’interprétation du traité ou de l’application de ses dispositions » a pour effet ipso facto de constituer une interprétation authentique du traité, alors que la « pratique ultérieure » n’a cet effet que si elle « traduit les vues communes aux parties sur le sens des termes »
. Ainsi, la différence entre un « accord ultérieur intervenu entre les parties » et une « pratique ultérieurement suivie […] par laquelle est établi l’accord des parties » tient à la manière dont est établi l’accord entre les parties concernant l’interprétation du traité, et précisément au degré de facilité avec lequel un accord est établi
.

11)
Les accords ultérieurs et la pratique ultérieure comme moyens d’interprétation authentiques ne doivent pas être confondus avec l’interprétation qui est faite des traités par les juridictions internationales ou les organes conventionnels d’experts dans des cas précis. Les accords ultérieurs et la pratique ultérieure au sens de l’article 31, paragraphe 3 a) et b), sont des moyens d’interprétation « authentiques » parce qu’ils sont l’expression du sens attribué au traité par les parties elles-mêmes. L’autorité des juridictions internationales et des organes conventionnels d’experts découle d’autres sources, notamment du traité à interpréter. Les décisions et autres déclarations de juridictions internationales et d’organes conventionnels d’experts peuvent cependant avoir une pertinence indirecte pour l’identification des accords ultérieurs et de la pratique ultérieure comme moyens d’interprétation authentiques si elles reflètent ou suscitent de tels accords ultérieurs et une telle pratique ultérieure des parties elles-mêmes ou si elles s’y réfèrent
.
12)
Les projets de conclusions 2 et 4 font une distinction entre la « pratique ultérieure » par laquelle est établi l’accord des parties au sens du paragraphe 3 b) de l’article 31 de la Convention de Vienne de 1969 et la pratique ultérieure (au sens large) suivie par une ou plusieurs parties au traité − mais pas toutes − et qui peut être pertinente comme moyen complémentaire d’interprétation au sens de l’article 32
. Cette pratique ultérieure relevant de l’article 32 qui n’établit pas un accord de toutes les parties ne peut constituer un moyen « authentique » d’interprétation du traité par toutes les parties et n’a donc pas le même poids aux fins de l’interprétation (voir le projet de conclusion 9)
.

13)
Il est dit clairement à la fin du projet de conclusion 3 que c’est toujours dans le cadre de l’application de la règle générale d’interprétation des traités, telle qu’énoncée à l’article 31 de la Convention de Vienne de 1969, que les accords ultérieurs et la pratique ultérieure seront considérés comme des moyens d’interprétation authentiques.
Conclusion 4 
Définition de l’accord ultérieur et de la pratique ultérieure

1.
Un accord ultérieur en tant que moyen d’interprétation authentique en vertu de l’article 31, paragraphe 3 a), est un accord au sujet de l’interprétation du traité ou de l’application des dispositions de celui-ci, auquel sont parvenues les parties après la conclusion du traité.
2.
Une pratique ultérieure en tant que moyen d’interprétation authentique en vertu de l’article 31, paragraphe 3 b), est constituée par toute conduite dans l’application du traité, après la conclusion de celui-ci, par laquelle est établi l’accord des parties à l’égard de l’interprétation du traité.

3.
Une pratique ultérieure en tant que moyen complémentaire d’interprétation en vertu de l’article 32 est constituée par toute conduite d’une ou de plusieurs parties dans l’application du traité, après la conclusion de celui-ci.


Commentaire


Généralités

1)
Le projet de conclusion 4 définit les trois différents moyens « ultérieurs » d’interprétation des traités qui sont mentionnés dans le projet de conclusion 2, paragraphes 3 et 4, à savoir l’« accord ultérieur » au sens de l’article 31, paragraphe 3 a), la « pratique ultérieurement suivie » (ou « pratique ultérieure ») au sens de l’article 31, paragraphe 3 b), et la « pratique ultérieurement suivie » (ou « pratique ultérieure ») relevant de l’article 32.

2)
Dans les trois cas, le terme « ultérieur » (ou l’expression « ultérieurement suivie ») renvoie à des actes qui se produisent « après la conclusion d’un traité »
. Ce moment est souvent antérieur à celui où le traité entre en vigueur (art. 24 de la Convention de Vienne de 1969). Plusieurs dispositions de la Convention de Vienne de 1969 (par exemple l’article 18) montrent qu’un traité peut être « conclu » avant son entrée en vigueur effective
. Aux fins du présent sujet, la conclusion intervient dès lors que le texte définitif du traité a été établi au sens de l’article 10 de la Convention de Vienne. C’est après la conclusion d’un traité, et non uniquement après son entrée en vigueur, que des accords et une pratique ultérieurs peuvent intervenir. En effet, on ne voit pas pour quelle raison un accord ou une pratique intervenant entre le moment où le texte définitif d’un traité est établi et l’entrée en vigueur de ce traité ne devraient pas être pertinents aux fins de l’interprétation
.

3)
L’article 31, paragraphe 2, de la Convention de Vienne de 1969 dispose que le « contexte » du traité comprend certains « accords » et « instruments »
 qui « sont intervenus » ou « ont été établis » « à l’occasion de la conclusion du traité ». L’expression « à l’occasion de la conclusion du traité » s’entend des accords et instruments qui sont intervenus ou ont été établis en étroite relation, temporelle et contextuelle, avec la conclusion du traité
. S’ils sont intervenus ou ont été établis après cette période, ces « accords » et « instruments » convenus constituent des « accords ultérieurs » ou de la pratique ultérieurement suivie au sens de l’article 31, paragraphe 3
.


Paragraphe 1 − définition de l’« accord ultérieur » au sens de l’article 31, 
paragraphe 3 a)

4)
Le paragraphe 1 du projet de conclusion 4 donne la définition de l’« accord ultérieur » au sens de l’article 31, paragraphe 3 a). Les mots « les parties » indiquent que cet accord doit être établi entre toutes les parties au traité. 

5)
À l’article 31, paragraphe 3 a), les termes « accord ultérieur », et non « traité ultérieur », ont été employés. Cela étant, un « accord ultérieur » n’est pas nécessairement moins solennel qu’un « traité ». Alors qu’un traité au sens de la Convention de Vienne de 1969 doit être « par écrit » (art. 2, par. 1 a)), le droit international coutumier relatif aux traités ne contient aucune prescription à ce sujet
. Le terme « accord » dans la Convention de Vienne de 1969
 et dans le droit international coutumier ne suppose aucun degré particulier de solennité. L’article 39 de la Convention de Vienne de 1969, qui édicte la règle générale conformément à laquelle « [u]n traité peut être amendé par accord entre les parties », a été expliqué par la Commission comme signifiant qu’« [u]n accord portant amendement peut prendre toute forme que choisiront de lui donner les parties au premier traité »
. De la même manière, la Convention de Vienne de 1969 ne prévoit aucune condition de forme particulière pour les accords et la pratique au sens de l’article 31, paragraphe 3 a) et b)
.

6)
S’il est vrai que tout traité est un accord, tous les accords ne sont pas des traités. En effet, un « accord ultérieur » au sens de l’article 31, paragraphe 3 a), est un élément dont il « sera » uniquement « tenu compte » aux fins de l’interprétation d’un traité. Par conséquent, cet accord n’a pas nécessairement un caractère contraignant. La question est envisagée plus précisément dans le projet de conclusion 10.

7)
La Convention de Vienne de 1969 fait une distinction entre un « accord ultérieur » en vertu de l’article 31, paragraphe 3 a), et « toute pratique ultérieurement suivie [...] par laquelle est établi l’accord des parties à l’égard de l’interprétation du traité » en vertu de l’article 31, paragraphe 3 b). Cette distinction n’est pas toujours claire et la jurisprudence des organes juridictionnels et quasi juridictionnels internationaux trahit quelque hésitation à la faire valoir. Dans l’affaire du Différend territorial (Jamahiriya arabe libyenne c. Tchad), la Cour internationale de Justice a employé l’expression « attitudes […] adoptées par la suite » pour désigner à la fois ce qu’elle qualifie par la suite d’« accords ultérieurs » et d’« attitudes » unilatérales ultérieures
. Dans l’affaire concernant la Souveraineté sur Pulau Litigan et Pulau Sipadan, elle ne s’est pas prononcée sur le point de savoir si l’utilisation d’une carte particulière pouvait être considérée comme un accord ultérieur ou une pratique suivie ultérieurement
. Les groupes spéciaux et l’Organe d’appel de l’Organisation mondiale du commerce (OMC) n’ont pas toujours distingué nettement entre les accords ultérieurs et la pratique ultérieurement suivie au sens de l’article 31, paragraphe 3 a) et b)
.

8)
En revanche, le Tribunal constitué conformément à l’Accord de libre-échange nord-américain (ALENA) dans l’affaire Canadian Cattlemen for Fair Trade (CCFT) v. United States of America
 a traité de cette distinction. En l’espèce, les États-Unis d’Amérique soutenaient qu’un certain nombre de mesures unilatérales prises par les trois parties à l’ALENA pouvaient, si elles étaient prises ensemble, constituer un accord ultérieur
. Dans un premier temps, le Tribunal a estimé que les éléments de preuve ne permettaient pas d’établir l’existence d’un accord ultérieur au sens de l’article 31, paragraphe 3 a)
. Dans un second temps, cependant, le Tribunal a conclu que ces mêmes éléments constituaient une pratique ultérieurement suivie pertinente qui établissait un accord entre les parties au sujet de l’interprétation :

Reste à savoir s’il existe une “pratique ultérieurement suivie” par laquelle est établi l’accord des parties à l’ALENA sur cette question au sens de l’article 31, paragraphe 3 b). Le Tribunal conclut à l’existence d’une telle pratique. Si, de l’avis du Tribunal, les éléments de preuve versés au dossier ne permettent pas d’établir l’existence d’un “accord ultérieur intervenu entre les parties au sujet de l’interprétation du traité ou de l’application de ses dispositions”, les preuves produites par le défendeur démontrent qu’il existe néanmoins une “pratique ultérieurement suivie dans l’application du traité par laquelle est établi l’accord des parties” à l’égard de [l’interprétation du traité]
.
9)
Cette jurisprudence peut conduire à penser qu’une des différences entre l’« accord ultérieur » et la « pratique ultérieurement suivie » au sens de l’article 31, paragraphe 3, se trouve dans les diverses formes que peut prendre l’expression « authentique » de la volonté des parties. En effet, en faisant une distinction entre « tout accord ultérieur » au sens de l’article 31, paragraphe 3 a), et la « pratique ultérieurement suivie [...] par laquelle est établi l’accord des parties » au sens de l’article 31, paragraphe 3 b), de la Convention de Vienne de 1969, la Commission n’avait pas entendu distinguer entre leurs effets juridiques possibles
. En réalité, la différence entre ces deux notions tient au fait qu’un « accord ultérieur intervenu entre les parties » a pour effet ipso facto de constituer un moyen d’interprétation authentique du traité, alors qu’une « pratique ultérieurement suivie » n’a cet effet que si ses différents éléments, pris ensemble, traduisent « les vues communes aux parties sur le sens des termes »
.

10)
Les accords ultérieurs et la pratique ultérieurement suivie au sens de l’article 31, paragraphe 3, sont donc distingués selon que l’on peut déceler l’accord des parties en tant que tel dans un acte ou engagement commun ou qu’il est nécessaire de l’identifier en se fondant sur des actes distincts qui, pris ensemble, attestent une position commune. Un « accord ultérieur » au sens de l’article 31, paragraphe 3 a), doit donc être « conclu » et présuppose un acte ou engagement délibéré commun des parties, même s’il consiste en des actes individuels, par lequel les parties manifestent leurs vues communes au sujet de l’interprétation du traité ou de l’application de ses dispositions
.
11)
La « pratique ultérieurement suivie » au sens de l’article 31, paragraphe 3 b), quant à elle, regroupe toutes les (autres) formes de conduite ultérieure pertinente des parties à un traité qui concourent à la manifestation d’un accord, ou des « vues »
, des parties au sujet de l’interprétation du traité. Il arrive cependant que la « pratique » et l’« accord » coïncident dans des cas particuliers et ne puissent pas être distingués. C’est pourquoi l’expression « pratique ultérieurement suivie » est parfois employée dans un sens plus général qui englobe les deux moyens d’interprétation mentionnés à l’article 31, paragraphe 3 a) et b)
.

12)
Un groupe d’accords ultérieurs distincts, intervenus chacun entre un nombre limité de parties, mais qui, pris ensemble, établissent un accord entre toutes les parties à un traité au sujet de l’interprétation du traité, n’est pas nécessairement « un » accord ultérieur au sens de l’article 31, paragraphe 3 a). Le terme « accord ultérieur » au sens de l’article 31, paragraphe 3 a), est réservé à un acte ou un engagement commun entre toutes les parties (voir supra, par. 24))
. Différents accords ultérieurs entre un nombre limité de parties qui, pris ensemble, établissent un accord entre toutes les parties au sujet de l’interprétation d’un traité constituent une pratique ultérieurement suivie au sens de l’article 31, paragraphe 3 b). Différents accords ultérieurs entre un nombre limité de parties qui, même pris ensemble, n’établissent pas un accord entre toutes les parties au sujet de l’interprétation d’un traité peuvent avoir valeur interprétative en tant que moyens complémentaires d’interprétation au sens de l’article 32 (voir infra, par. 23) et 24)).
13)
Un accord ultérieur au sens de l’article 31, paragraphe 3 a), est un accord « au sujet de » l’interprétation du traité ou de l’application de ses dispositions. Les parties doivent donc viser, éventuellement entre autres objectifs, à clarifier le sens d’un traité ou la façon dont il doit être appliqué
.

14)
Le fait qu’un accord soit ou non « au sujet de » l’interprétation ou de l’application d’un traité peut parfois être déterminé par une référence qui lie l’« accord ultérieur » au traité en question. Cette référence peut être explicite, mais peut aussi figurer dans un traité ultérieur
. Dans l’affaire Jan Mayen opposant le Danemark et la Norvège, par exemple, la Cour internationale de Justice semble avoir accepté qu’un « traité signé par la suite » par les parties « dans le même domaine » puisse être utilisé aux fins de l’interprétation d’un traité antérieur. En l’espèce, toutefois, la Cour a finalement refusé de retenir à ces fins le traité signé par la suite parce qu’il ne « contenait aucune mention » du traité précédent
.

15)
La Cour d’appel final de Hong Kong (Chine) a suivi une approche assez stricte lorsqu’elle a été amenée à interpréter la Déclaration commune sino-britannique dans le cadre de l’affaire Ng Ka Ling and Others v. Director of Immigration
, dans laquelle une partie soutenait que le groupe de liaison sino-britannique, créé en application de l’article 5 de la Déclaration et composé de représentants de la Chine et du Royaume-Uni, était parvenu à un accord concernant l’interprétation de la Déclaration. À titre de preuve, la partie en question mettait en avant une brochure dans laquelle on pouvait lire que celle-ci avait été élaborée « sur la base de la réglementation et de la pratique existantes en matière d’immigration et de l’avis commun des membres britanniques et chinois du groupe ». La Cour n’a pas estimé que l’objectif de la brochure était d’« interpréter ou d’appliquer » la Déclaration au sens du paragraphe 3 a) de l’article 31
.


Paragraphe 2 − définition de la « pratique ultérieure » au sens de l’article 31, paragraphe 3 b)

16)
Le paragraphe 2 du projet de conclusion 4 ne vise pas à donner une définition générale de toute forme de pratique ultérieure susceptible d’être pertinente aux fins de l’interprétation des traités. Ce paragraphe se limite à la pratique ultérieure en tant que moyen d’interprétation authentique, par laquelle est établi l’accord de toutes les parties au traité, comme indiqué à l’article 31, paragraphe 3 b). Cette pratique ultérieure (au sens étroit) se distingue de la pratique ultérieure (ou pratique ultérieurement suivie) (au sens large) d’une ou de plusieurs parties, pratique relevant de l’article 32 de la Convention de Vienne de 1969, par laquelle l’accord des parties n’est pas établi mais qui peut néanmoins être pertinente en tant que moyen complémentaire d’interprétation (voir projet de conclusion 4, par. 3)
.

17)
La pratique ultérieure au sens de l’article 31, paragraphe 3 b), peut consister en un « comportement ». Le terme « comportement » est employé au sens de l’article 2 des articles de la Commission sur la responsabilité de l’État pour fait internationalement illicite
. Il peut donc s’agir non seulement d’actions mais aussi d’omissions, y compris un silence pertinent, qui contribuent à établir l’accord
. La question de savoir dans quelles circonstances des omissions, ou le silence, peuvent contribuer à établir l’accord de toutes les parties au sujet de l’interprétation d’un traité est envisagée dans le projet de conclusion 10, paragraphe 2.

18)
La pratique ultérieure au sens de l’article 31, paragraphe 3 b), doit être un comportement « dans l’application du traité ». Elle comprend non seulement les actes officiels accomplis au niveau international ou au niveau national en vue d’appliquer le traité, notamment pour en assurer le respect ou s’acquitter des obligations conventionnelles, mais aussi, entre autres, des déclarations officielles concernant l’interprétation du traité, comme les déclarations faites à une conférence diplomatique ou dans le cadre d’un différend d’ordre juridique, des décisions de juridictions nationales, les communications officielles auxquelles le traité donne lieu, ou l’adoption d’une législation nationale ou la conclusion d’accords internationaux aux fins de la mise en œuvre d’un traité avant même qu’un acte d’application particulier se produise au niveau national ou au niveau international.
19)
On se souviendra qu’à une occasion, un groupe spécial de l’ALENA a rejeté l’idée que la législation interne puisse être utilisée comme un guide pour l’interprétation des traités :

Enfin, comme les deux Parties contestantes ont fait mention de leurs législations respectives concernant les transports terrestres, le Groupe spécial juge nécessaire de rappeler le principe énoncé à l’article 27 de la Convention de Vienne de 1969, selon lequel “[u]ne partie ne peut invoquer les dispositions de son droit interne comme justifiant la non-exécution d’un traité”. Cette disposition prescrit au Groupe spécial d’examiner, non pas les lois nationales, mais le droit international applicable. Par conséquent, il ne devrait être fait appel ni au droit interne des États-Unis ni aux lois mexicaines pour interpréter l’ALENA. Recourir au droit interne aux fins de l’interprétation reviendrait à appliquer un cadre juridique impropre à ces fins
.

Si la règle posée à l’article 27 de la Convention de Vienne de 1969 est assurément valide et importante, elle ne signifie pas que la législation nationale ne puisse être prise en compte comme élément de la pratique ultérieurement suivie dans l’application du traité. Il y a une différence entre le fait d’invoquer le droit interne pour justifier la non‑exécution d’un traité, d’une part, et le fait de se référer au droit interne pour interpréter les dispositions d’un traité, d’autre part. Les organes juridictionnels internationaux, en particulier l’Organe d’appel de l’OMC et la Cour européenne des droits de l’homme, l’ont d’ailleurs reconnu et établissent régulièrement une distinction entre, d’une part, les dispositions législatives internes (et autres mesures d’application prises à l’échelle nationale) qui sont contraires aux obligations découlant du traité et, d’autre part, les textes ou autres mesures adoptés au plan interne qui peuvent servir de moyens d’interprétation du traité
. Il convient de noter, toutefois, qu’un élément de bonne foi est nécessairement associé à toute « pratique ultérieurement suivie dans l’application du traité ». À la différence d’une application de bonne foi (même erronée), une application fautive manifeste du traité ne constitue donc pas une « application du traité » au sens des articles 31 et 32.

20)
En vertu de l’article 31, paragraphe 3 b), la pratique ultérieurement suivie dans l’application du traité doit établir un accord « à l’égard de l’interprétation du traité » ; cette disposition revêt le même sens que l’exigence parallèle énoncée à l’article 31, paragraphe 3 a) (voir supra, par. 13) et 14)). Il est souvent difficile de distinguer la pratique ultérieurement suivie qui comprend une contribution à l’interprétation d’un traité de toute autre pratique suivie « dans l’application du traité ». 
21)
La question de savoir dans quelles circonstances un « accord des parties à l’égard de l’interprétation du traité » est établi est envisagée dans le projet de conclusion 10.

22)
L’article 31, paragraphe 3 b), n’exige pas expressément que la pratique soit la conduite des parties au traité elles-mêmes. Toutefois, ce sont les parties elles-mêmes qui, agissant par l’intermédiaire de leurs organes
, ou par la voie d’une conduite adoptée dans l’application du traité, sont à l’origine de la pratique par laquelle peut être établi leur accord. La question de savoir si d’autres acteurs peuvent établir une pratique ultérieure pertinente est abordée dans le projet de conclusion 5
.


Paragraphe 3 − la pratique ultérieure relevant de l’article 32
23)
Le paragraphe 3 du projet de conclusion 4 porte sur la pratique ultérieure relevant de l’article 32, c’est-à-dire toute pratique ultérieure autre que celle dont il est question à l’article 31, paragraphe 3 b). Il s’agit de la « pratique ultérieurement suivie dans l’application du traité en tant que moyen complémentaire d’interprétation au sens de l’article 32 », comme indiqué au paragraphe 4 du projet de conclusion 2. Cette forme de pratique ultérieure, qui n’exige pas l’accord de toutes les parties, a été initialement mentionnée par la Commission dans son commentaire relatif au projet d’articles sur le droit des traités en ces termes :

Mais, en général, la pratique d’une seule partie ou de certaines parties seulement se situe, en tant qu’élément d’interprétation, sur un plan entièrement différent de la pratique concordante de toutes les parties indiquant leurs vues communes sur le sens d’un traité. La pratique ultérieure concordante de toutes les parties prouve l’accord de celles-ci concernant l’interprétation du traité et est analogue à un accord interprétatif. C’est la raison pour laquelle la Commission a jugé que la pratique ultérieure établissant les vues communes de toutes les parties sur l’interprétation d’un traité devait être mentionnée au paragraphe 3 (de ce qui est devenu par la suite l’article 31, paragraphe 3, de la Convention de Vienne de 1969] comme constituant un moyen authentique d’interprétation au même titre que les accords interprétatifs. En revanche, la pratique suivie par des États particuliers dans l’application d’un traité ne peut être considérée que comme l’un des « autres » moyens d’interprétation mentionnés à l’article 70 [devenu l’article 32]
.

24)
Le paragraphe 3 du projet de conclusion 4 ne prévoit pas, à la différence de l’article 31, paragraphe 3 b), que la pratique pertinente doit être suivie « à l’égard de l’interprétation du traité ». Par conséquent, en vertu de ce paragraphe, toute pratique suivie dans l’application du traité qui pourrait fournir des indications sur la manière dont le traité doit être interprété pourrait constituer un moyen complémentaire d’interprétation pertinent au sens de l’article 32.

25)
Depuis l’adoption de la Convention de Vienne de 1969, la pratique ultérieure relevant de l’article 32 est reconnue et utilisée par les tribunaux internationaux et d’autres organes juridictionnels et quasi juridictionnels en tant que moyen d’interprétation (voir infra, par. 26) à 32)). Il convient toutefois de noter que l’Organe d’appel de l’OMC, dans l’affaire Japon − Boissons alcooliques II
, a formulé une définition de la pratique ultérieure aux fins de l’interprétation du traité qui laisse entendre que seule la « pratique ultérieurement suivie dans l’application du traité » « par laquelle est établi l’accord des parties à l’égard de l’interprétation du traité » peut être utile aux fins de l’interprétation du traité, contrairement à toute autre forme de pratique ultérieure d’une ou de plusieurs parties :
une pratique est généralement considérée comme ultérieure aux fins de l’interprétation d’un traité lorsqu’elle correspond à une suite d’actes ou de déclarations “concordants, communs et d’une certaine constance”, suffisante pour que l’on puisse discerner une attitude qui suppose l’accord des parties à l’égard de l’interprétation du traité
.

Toutefois, il ressort de la jurisprudence de la Cour internationale de Justice et d’autres cours ou tribunaux internationaux, et même de celle de l’Organe de règlement des différends de l’OMC (voir infra, par. 31) et 32)), que la pratique ultérieure qui satisfait à toutes les conditions prévues à l’article 31, paragraphe 3 b), de la Convention de Vienne de 1969 n’est pas la seule forme de pratique ultérieurement suivie par les parties dans l’application d’un traité qui puisse être utile aux fins de l’interprétation du traité.

26)
Dans l’affaire de l’Île de Kasikili/Sedudu, par exemple, la Cour internationale de Justice a estimé que le rapport technique d’un expert qui avait été commandé par l’une des parties et qui avait « toujours conservé un caractère interne »
, s’il ne pouvait être considéré comme constitutif d’une pratique ultérieurement suivie par laquelle était établi l’accord des parties au sens de l’article 31, paragraphe 3 b), de la Convention, « n’en étay(ait( pas moins les conclusions » auxquelles elle était parvenue par d’autres moyens d’interprétation
.

27)
La Cour européenne des droits de l’homme a indiqué, dans l’affaire Loizidou c. Turquie, que sa manière de voir se trouvait « confirmée par la pratique ultérieurement suivie par les Parties contractantes »
, c’est-à-dire par « la preuve d’une pratique dénotant un assentiment quasi universel entre les Parties contractantes : les articles 25 et 46 […] de la Convention ne permett[aient] pas des restrictions territoriales ou portant sur le contenu »
. Plus souvent, la Cour européenne des droits de l’homme s’est fondée sur la pratique ultérieure (pas nécessairement uniforme) des parties et s’est à cet égard référée à la législation et à la pratique administrative nationales en tant que moyen d’interprétation. Dans l’affaire Demir et Baykara c. Turquie, par exemple, elle a estimé que « [q]uant à la pratique des États européens, on [pouvait] observer que, dans une grande majorité de ceux-ci, le droit pour les fonctionnaires de mener des négociations collectives avec les administrations [avait] été reconnu »
 et que « les exceptions existantes ne [pouvaient] être justifiées que par des circonstances particulières »
.

28)
La Cour interaméricaine des droits de l’homme, lorsqu’elle tient compte de la pratique ultérieure des parties, ne considère pas seulement les cas dans lesquels la pratique établit l’accord des parties. Ainsi, en l’affaire Hilaire, Constantine and Benjamin and others v. Trinidad and Tobago, elle a estimé que l’imposition automatique de la peine de mort pour toute forme de comportement ayant entraîné la mort d’une autre personne était incompatible avec l’article 4, paragraphe 2, de la Convention américaine relative aux droits de l’homme (qui limite l’application de la peine de mort aux crimes les plus graves). À l’appui de cette interprétation, la Cour a indiqué qu’il était « utile de considérer des exemples à cet égard, tirés de la législation des pays américains qui appliquent encore la peine de mort »
.

29)
Le Comité des droits de l’homme, créé par le Pacte international relatif aux droits civils et politiques, est sensible aux arguments fondés sur la pratique ultérieure au sens large (relevant de l’article 32 de la Convention de Vienne de 1969) lorsqu’il s’agit d’examiner la justification d’atteintes aux droits énoncés dans le Pacte
. Interprétant les termes assez généraux de l’article 19, paragraphe 3, du Pacte (restrictions licites à la liberté d’expression), il a observé qu’on pouvait « trouver des restrictions similaires dans de nombreuses juridictions »
, et conclu que l’objectif poursuivi par la loi contestée ne sortait pas, en tant que tel, du cadre des buts envisagés à l’article 19, paragraphe 3, du Pacte
.

30)
Le Tribunal pénal international pour l’ex-Yougoslavie, se référant à la Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide
, a noté ce qui suit dans le jugement Jelisić :
[l]a Chambre de première instance […] interprète les termes de la Convention conformément aux règles générales d’interprétation des traités énoncées aux articles 31 et 32 de la Convention de Vienne de 1969 sur le droit des traités […] La Chambre a tenu par ailleurs compte de la pratique ultérieure à laquelle la Convention a donné lieu. Une importance particulière a été accordée aux jugements rendus par le Tribunal pour le Rwanda […] La pratique des États, notamment par l’intermédiaire de leurs juridictions internes, ainsi que les travaux effectués en ce domaine par les instances internationales, ont aussi été pris en compte
.

31)
Les organes de règlement des différends de l’OMC établissent parfois, eux aussi, une distinction entre la « pratique ultérieure » qui satisfait à toutes les conditions prévues à l’article 31, paragraphe 3 b), de la Convention de Vienne de 1969 et les autres formes de pratique ultérieurement suivie dans l’application du traité, dont ils reconnaissent aussi la pertinence aux fins de l’interprétation du traité. Dans l’affaire États-Unis − Article 110 5) de la loi sur le droit d’auteur
 (non portée en appel), par exemple, le Groupe spécial devait se prononcer sur l’applicabilité d’une « doctrine des exceptions mineures » concernant le paiement des droits d’auteur
. Ayant trouvé des preuves de l’existence d’une telle doctrine dans la législation nationale de plusieurs États membres, le Groupe spécial a noté ce qui suit :

[n]ous rappelons que l’article 31, paragraphe 3, de la Convention de Vienne de 1969 dispose qu’aux fins de l’interprétation il sera tenu compte en même temps que du contexte a) de tout accord ultérieur et b) de toute pratique ultérieure ou c) de toute règle pertinente de droit international applicable entre les parties. Nous notons que les parties et les tierces parties ont porté à notre attention plusieurs exemples de limitations inscrites dans les législations nationales de divers pays sur la base de la doctrine des exceptions mineures. À notre avis, la pratique des États telle qu’elle transparaît dans les législations nationales relatives au droit d’auteur des membres de l’Union de Berne avant et après 1948, 1967 et 1971, ainsi que des membres de l’OMC avant et après la date à laquelle l’Accord sur les ADPIC est devenu applicable pour eux, confirme notre conclusion relative à la doctrine des exceptions mineures
.

Le Groupe spécial a ajouté, en note, la mise en garde suivante :

« En donnant ces exemples de la pratique des États nous ne voulons pas exprimer un point de vue sur la question de savoir s’ils sont suffisants pour constituer une “pratique ultérieure” au sens de l’article 31, paragraphe 3 b) de la Convention de Vienne de 1969 »
.

32)
Dans l’affaire Communautés européennes − Classement tarifaire de certains matériels informatiques, l’Organe d’appel de l’OMC a reproché au Groupe spécial de ne pas avoir pris en considération les décisions du Comité du système harmonisé de l’Organisation mondiale des douanes (OMD) en tant que pratique ultérieure pertinente :

Pour formuler une interprétation correcte, il aurait fallu aussi examiner l’existence et la pertinence d’une pratique ultérieure. Nous notons que les États-Unis se sont référés, devant le Groupe spécial, aux décisions prises par le Comité du système harmonisé de l’OMD en avril 1997 concernant le classement de certains matériels de réseau local comme MATI. Singapour, tierce partie dans la procédure de groupe spécial, s’est également référée à ces décisions. Les Communautés européennes ont fait observer qu’elles avaient formulé des réserves au sujet de ces décisions [...] Toutefois, nous considérons que pour interpréter les concessions tarifaires reprises dans la Liste LXXX, les décisions de [l’OMD] peuvent être pertinentes
.

Ainsi, à y regarder de plus près, les organes de règlement des différends de l’OMC admettent également qu’il existe une distinction entre la « pratique ultérieure » au sens de l’article 31, paragraphe 3 b), et une notion plus large de pratique ultérieure (relevant de l’article 32) qui ne présuppose pas un accord entre toutes les parties au traité
.

33)
Lorsqu’on utilise la pratique ultérieurement suivie par une ou plusieurs parties à un traité, et non par toutes, comme un moyen complémentaire d’interprétation au sens de l’article 32, il est impératif de se rappeler que « l’opinion d’un État ne constitue pas le droit international »
. En tout état de cause, la distinction entre la pratique ultérieure convenue, au sens de l’article 31, paragraphe 3 b), en tant que moyen authentique d’interprétation, et d’autres éléments de la pratique ultérieure (au sens large) au sens de l’article 32 suppose qu’il convient d’attribuer à la première une plus grande valeur interprétative. Les juridictions internes n’ont pas toujours clairement distingué les accords ultérieurs et la pratique ultérieure au sens de l’article 31, paragraphe 3, des autres éléments de la pratique ultérieure au sens de l’article 32
.

34)
La distinction entre la pratique ultérieure au sens de l’article 31, paragraphe 3 b), et la pratique ultérieure au sens de l’article 32 apporte également des éléments de réponse à la question de savoir si la pratique ultérieure exige une action répétée à une certaine fréquence
 ou si une application ponctuelle du traité suffit
. Dans le cadre de l’OMC, l’Organe d’appel a indiqué ce qui suit :

Un acte isolé n’est généralement pas suffisant pour constituer une pratique ultérieure ; seule une suite d’actes établissant l’accord des parties peut être prise en considération
.

Toutefois, si une distinction est faite entre, d’une part, la notion de pratique ultérieure en tant que moyen d’interprétation du traité et, d’autre part, un éventuel accord entre les parties, la fréquence n’est pas un élément indispensable de la définition de la notion de « pratique ultérieure » au sens large (relevant de l’article 32)
.

35)
La « pratique ultérieure » au sens large (relevant de l’article 32) désigne donc toute application du traité par une ou plusieurs parties (mais pas toutes). Elle peut revêtir différentes formes
. Cette « conduite d’une ou plusieurs parties dans l’application du traité » peut être constituée, en particulier, par une application directe du traité en question, conduite qui sera attribuable à un État partie en tant qu’application du traité, ou par une déclaration ou décision juridictionnelle au sujet de l’interprétation ou de l’application du traité. Elle peut être constituée par des déclarations officielles au sujet du sens du traité, des objections quant à sa non-exécution ou une acceptation tacite des déclarations ou des actes d’autres parties
.

Conclusion 5 
La conduite en tant que pratique ultérieure

1.
Une pratique ultérieure en vertu des articles 31 et 32 peut être constituée par toute conduite dans l’application d’un traité suivie par une partie, dans l’exercice de ses fonctions exécutives, législatives, judiciaires ou autres.

2.
Toute autre conduite, y compris d’acteurs non étatiques, ne constitue pas une pratique ultérieure en vertu des articles 31 et 32. Une telle conduite peut toutefois être pertinente lors de l’évaluation de la pratique ultérieure des parties à un traité.


Commentaire

1)
Le projet de conclusion 5 concerne la question des auteurs d’une pratique ultérieure au sens des articles 31 et 32 de la Convention de Vienne de 1969. L’expression « en vertu des articles 31 et 32 » indique clairement que ce projet de conclusion vise la pratique ultérieure aussi bien en tant que moyen authentique d’interprétation au sens de l’article 31, paragraphe 3 b) qu’en tant que moyen complémentaire d’interprétation au sens de l’article 32. Le paragraphe 1 du projet de conclusion 5 définit positivement l’auteur de la conduite dans l’application du traité pouvant constituer une pratique ultérieure au regard des articles 31 et 32, tandis que le paragraphe 2 indique négativement quelle conduite ne constitue pas une conduite ultérieure mais peut néanmoins être pertinente dans l’évaluation de la pratique ultérieure des parties au traité. Le projet de conclusions ne traitant pas spécifiquement des traités entre États et organisations internationales ou entre organisations internationales, la pratique des organisations internationales n’est prise en considération que de manière limitée dans le paragraphe 3 du projet de conclusion 12, et ne l’est pas du tout dans le projet de conclusion 5
.


Paragraphe 1 − conduite constituant une pratique ultérieure

2)
Le paragraphe 1 du projet de conclusion 5 emprunte le membre de phrase « toute conduite … suivie par une partie» à l’article 2 a) des articles sur la responsabilité de l’État pour fait internationalement illicite
. Ainsi, l’expression « toute conduite » s’entend des actes et des omissions. Elle ne désigne pas uniquement la conduite des organes de l’État mais peut aussi englober toute conduite d’acteurs privés agissant en vertu d’une autorité qui leur est déléguée par l’État. L’expression « dans l’exercice de ses fonctions exécutives, législatives, judiciaires ou autres » met l’accent sur les fonctions de l’État plutôt que sur ses organes
. La conduite pertinente doit se situer « dans l’application d’un traité »
. L’emprunt d’une partie du libellé des articles sur la responsabilité de l’État pour fait internationalement illicite n’inclut pas la notion d’attribution ni l’exigence que la conduite en question soit « internationalement illicite ». La notion d’ « application du traité » sous-entendant une conduite inspirée par la bonne foi, une application fautive manifeste n’entre pas dans le champ de cette notion
.

3)
Un exemple de conduite pertinente qui découle seulement indirectement de la conduite des parties mais peut néanmoins constituer une pratique étatique a été identifié par la Cour internationale de Justice dans l’affaire relative à l’Île de Kasikili/Sedudu. Dans cette affaire, la Cour a examiné la question de savoir si l’utilisation régulière d’une île située à la frontière entre la Namibie (ex‑Sud‑Ouest africain) et le Botswana (ex‑Bechuanaland) par des membres d’une tribu locale, les Masubia, pouvait être considérée comme une pratique ultérieure au sens de l’article 31, paragraphe 3 b), de la Convention de Vienne de 1969. La Cour a conclu qu’une pratique ultérieure pouvait être établie pour autant que cette conduite
ait participé de la conviction des autorités du Caprivi que la frontière fixée par le Traité de 1890 suivait le chenal sud du Chobe ; et, d’autre part, que ce fait ait été pleinement connu et accepté par les autorités du Bechuanaland comme confirmant la frontière fixée par le traité
.

4)
Toutefois, s’il vise toute conduite d’une partie dans l’application d’un traité, le paragraphe 1 ne signifie pas que toute conduite de ce type constitue nécessairement, dans un cas donné, une pratique ultérieure aux fins de l’interprétation du traité. C’est ce qu’indique l’expression « peut être constituée ». Cette clarification est particulièrement importante s’agissant de la conduite d’organes d’un État susceptible d’aller à l’encontre de la position officielle exprimée par celui‑ci sur une question particulière, et qui contribue de ce fait à rendre sa conduite équivoque.

5)
L’organisation interne des États pouvant varier considérablement, il est difficile de déterminer les conditions dans lesquelles la conduite d’organes inférieurs de l’État est une pratique ultérieure pertinente aux fins de l’interprétation d’un traité. Le critère pertinent est moins la position de l’organe dans la hiérarchie de l’État que la fonction qui est la sienne dans l’interprétation et l’application d’un traité particulier.
6)
La pratique ultérieure dans l’application d’un traité peut assurément être le fait des hauts représentants de l’État mentionnés à l’article 7 de la Convention de Vienne de 1969. Néanmoins, comme la plupart des traités ne sont généralement pas appliqués par ces hauts représentants, des juridictions internationales ont jugé que la conduite d’agents de l’État de rang moindre pouvait aussi, dans certaines circonstances, constituer une pratique ultérieure pertinente dans l’application d’un traité. C’est ainsi que, dans l’Affaire relative aux droits des ressortissants des États-Unis d’Amérique au Maroc, la Cour internationale de Justice a jugé que l’article 95 de l’Acte général de la Conférence internationale d’Algésiras (1906)
 appelait une interprétation souple parce que la pratique des autorités douanières locales n’était pas toujours cohérente
. La jurisprudence des tribunaux arbitraux confirme que la pratique ultérieure pertinente peut être celle d’agents de l’État de rang inférieur. Dans sa décision relative à la Dette extérieure allemande, le Tribunal arbitral a considéré qu’une lettre de la Banque d’Angleterre à l’Administration fédérale allemande de la dette constituait une pratique pertinente
. Et dans l’affaire du Régime fiscal applicable aux pensions versées aux fonctionnaires retraités de l’UNESCO résidant en France, le Tribunal arbitral a accepté, dans son principe, la pratique de l’administration fiscale française de ne pas prélever d’impôt sur les pensions des fonctionnaires de l’UNESCO retraités comme constituant une pratique ultérieure pertinente. Le Tribunal a toutefois finalement considéré comme décisive la position officielle contraire exprimée par des autorités supérieures, à savoir le Gouvernement français
.

7)
La pratique de fonctionnaires de rang inférieur ou locaux peut donc constituer une pratique ultérieure d’une partie « dans l’application d’un traité » si elle est suffisamment univoque, s’il est légitime de considérer que le Gouvernement en avait connaissance et s’il ne l’a pas contredite dans un délai raisonnable
.


Paragraphe 2 − conduite ne constituant pas une pratique ultérieure

8)
Le paragraphe 2 du projet de conclusion 5 comporte deux phrases. La première indique qu’une conduite autre que celle envisagée au paragraphe 1, y compris d’acteurs non étatiques, ne constitue pas une pratique ultérieure au regard des articles 31 et 32. Les mots « autre conduite » ont été utilisés pour faire une distinction nette entre la conduite envisagée au paragraphe 2 et celle envisagée au paragraphe 1. Dans le même temps, une conduite ne relevant pas du paragraphe 1 peut être pertinente lors de « l’évaluation » de la pratique ultérieure des parties à un traité
.

9)
La « pratique ultérieurement suivie dans l’application d’un traité » sera le fait de ceux qui sont appelés à appliquer le traité, normalement les États parties eux-mêmes. La règle générale a été formulée dans les termes suivants par le Tribunal des différends irano-américains :
Un principe reconnu de l’interprétation des traités veut que l’on tienne compte, en même temps que du contexte, de toute pratique ultérieure dans l’application d’un traité international. Cette pratique doit toutefois être une pratique des parties au traité et établir leur accord au sujet de l’interprétation de ce traité.
Si l’un des participants aux négociations de règlement, à savoir la Banque Markazi, est une entité de l’Iran dont la pratique peut donc être attribuée à l’Iran en sa qualité de partie aux Déclarations d’Alger, les autres participants aux négociations de règlement et aux règlements eux-mêmes, à savoir les banques des États‑Unis, ne sont pas des entités du Gouvernement des États-Unis, et leur pratique ne peut en tant que telle être attribuée aux États-Unis en leur qualité d’autre partie aux Déclarations d’Alger
.

10)
La première phrase du second paragraphe du projet de conclusion 5 énonce cette règle générale. Elle souligne le rôle de premier plan des États parties à un traité, qui sont maîtres de celui-ci et responsables en dernier ressort de son application. Ceci n’exclut pas que la conduite d’acteurs non étatiques puisse constituer une forme d’application du traité si elle équivaut à l’exercice de fonctions exécutives ou autres d’un État partie. Par exemple, un État partie peut agir par l’intermédiaire d’entités privées, appartenant ou non à l’État, ou les autoriser à exercer l’autorité gouvernementale pour ce qui a trait à l’application d’un traité.

11)
Au sens du paragraphe 2 du projet de conclusion 5, l’« autre conduite » peut être celle de différents acteurs. Elle peut en particulier être la pratique des parties qui ne s’inscrit pas « dans l’application du traité » ou être constituée par des déclarations d’un État qui n’est pas partie au traité au sujet de l’interprétation de celui-ci
, par une position adoptée par un organe indépendant de surveillance de l’application du traité concerné au sujet de l’interprétation de celui-ci
, par des actes d’organes techniques chargés par une conférence des États parties de donner des avis sur l’application des dispositions conventionnelles, ou par différentes formes de conduite ou déclarations d’acteurs non étatiques.

12)
L’expression « évaluation de la pratique ultérieure » figurant dans la deuxième phrase du paragraphe 2 doit être entendue au sens large à la fois comme l’identification de l’existence d’une pratique ultérieure et la détermination de son importance juridique. Des déclarations ou la conduite d’autres acteurs, par exemple d’autres États, des organisations internationales ou des acteurs non étatiques, peuvent traduire, ou instaurer, une pratique ultérieure pertinente des parties à un traité
. Cette traduction ou instauration d’une pratique ultérieure des parties par la conduite d’autres acteurs ne devrait toutefois pas être assimilée à la pratique des parties au traité elles-mêmes. Les activités d’acteurs autres que les parties à un traité peuvent cependant être pertinentes lors de l’évaluation de la pratique ultérieure des États parties à un traité.

13)
Les décisions, résolutions et autres manifestations de la pratique des organisations internationales peuvent en elles‑mêmes être pertinentes pour l’interprétation des traités. C’est ce qu’atteste, par exemple, l’article 2 j) de la Convention de Vienne de 1986, qui mentionne la « pratique établie de l’organisation » comme l’une des formes des « règles de l’organisation »
. Le projet de conclusion 5 ne concerne que la question de savoir si la pratique des organisations internationales peut être pertinente lors de l’évaluation de la pratique ultérieure des États parties à un traité. La pratique des organisations internationales dans l’application de leur acte constitutif est traitée au paragraphe 3 du projet de conclusion 12.
14)
Les rapports d’organisations internationales, qui sont établis sur la base d’un mandat prescrivant à ces organisations de rendre compte de la pratique des États dans un domaine particulier, peuvent être très importants lors de l’évaluation de cette pratique. Par exemple, le Guide des procédures et critères à appliquer pour déterminer le statut de réfugié au regard de la Convention de 1951 et du Protocole de 1967 relatifs au statut des réfugiés établi par le Haut-Commissariat des Nations Unies pour les réfugiés (le « Guide du HCR ») est un document important qui rend compte de la pratique des États et fournit donc des indications en ce qui la concerne
. Il en va de même du tableau 1540, qui est une compilation systématique, par le Comité du Conseil de sécurité de l’ONU créé par la résolution 1540 (2004) du Conseil en date du 24 avril 2004, des mesures prises par les États Membres pour appliquer cette résolution
. Dans la mesure où le tableau 1540 a trait à l’application de la Convention de 1972 sur l’interdiction de la mise au point, de la fabrication et du stockage des armes bactériologiques (biologiques) ou à toxines et sur leur destruction
, et de la Convention de 1993 sur l’interdiction de la mise au point, de la fabrication, du stockage et de l’emploi des armes chimiques et sur leur destruction
, il atteste la pratique ultérieure des États parties à ces traités et vaut évaluation de cette pratique
.

15)
D’autres acteurs non étatiques peuvent également jouer un rôle lors de l’évaluation de la pratique ultérieure des parties dans l’application d’un traité. Un exemple pertinent est celui du Comité international de la Croix-Rouge (CICR)
. Outre qu’il s’acquitte du mandat d’ordre général qui lui a été conféré par les Conventions de Genève pour la protection des victimes de la guerre et les Statuts du Mouvement international de la Croix−Rouge et du Croissant-Rouge
, le CICR donne à l’occasion des indications sur l’interprétation des Conventions de Genève de 1949
 et de leurs Protocoles facultatifs
, sur la base d’un mandat qu’il tient des Statuts du Mouvement
. L’article 5, paragraphe 1 g), des Statuts du Comité international de la Croix-Rouge et l’article 5, paragraphe 2 g), des Statuts du Mouvement international de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge disposent que le Comité international a notamment pour rôle :

« de travailler à la compréhension et à la diffusion du droit international humanitaire applicable dans les conflits armés et d’en préparer les développements éventuels. ».
Dans le cadre de ce mandat, le CICR a par exemple publié en 2009 un Guide interprétatif sur la notion de participation directe aux hostilités en droit international humanitaire
. Ce guide est l’aboutissement d’un « processus de consultations d’experts » qui repose sur l’analyse de la pratique conventionnelle et coutumière des États, et « il s’agit de la position officielle du CICR quant à la manière dont le droit international humanitaire existant devrait être interprété »
. Il importe toutefois de noter dans ce contexte que les États ont réaffirmé que c’est à eux qu’incombait au premier chef le développement du droit international humanitaire. La résolution 1 adoptée lors de la XXXIe Conférence internationale de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge, tenue en 2011, tout en rappelant les « rôles importants » du CICR, a « soulign[é] le rôle premier des États dans le développement du droit international humanitaire »
.

16)
Un autre exemple de conduite d’acteurs non étatiques pouvant être pertinente lors de l’évaluation de la pratique ultérieure des États parties est fourni par l’Observatoire des mines et des armes à sous-munitions, une initiative de la Campagne internationale pour interdire les mines terrestres − Coalition internationale contre les bombes à sous-munitions. L’Observatoire fait fonction de mécanisme de surveillance de facto
 de l’application de la Convention de 1997 sur l’interdiction de l’emploi, du stockage, de la production et du transfert des mines antipersonnel et sur leur destruction (Convention d’Ottawa)
 et de la Convention de 2008 sur les armes à sous-munitions (Convention d’Oslo)
. L’Observatoire reproduit les déclarations et la pratique des États parties et des signataires en la matière et recense notamment les questions d’interprétation concernant la Convention d’Oslo
.

17)
Les exemples du CICR et de l’Observatoire des mines et des armes à sous-munitions montrent que des acteurs non étatiques peuvent fournir des éléments d’information précieux quant à la pratique ultérieure des parties, contribuer à l’évaluation de ces éléments et même solliciter l’instauration d’une pratique. Mais ils peuvent aussi poursuivre leurs propres objectifs, parfois différents de ceux des États parties. Leurs documents et leurs évaluations doivent donc être examinés d’un œil critique.

18)
Le texte du projet de conclusion 5 ne mentionne pas la « pratique sociale » comme exemple d’« autre conduite [qui] peut [...] être pertinente lors de l’évaluation de la pratique ultérieure des parties à un traité »
. La Cour européenne des droits de l’homme a à l’occasion considéré qu’« une acceptation sociale accrue »
 et « l’évolution de la société »
 étaient pertinentes aux fins de l’interprétation des traités. Toutefois, en dernière analyse, l’invocation de « l’évolution de la société » ou d’« une acceptation sociale accrue » par la Cour est restée liée à la pratique des États parties
. Ceci est vrai en particulier des arrêts de principe que la Cour a rendus dans des affaires comme Dudgeon c. Royaume-Uni
 et Christine Goodwin c. Royaume‑Uni
. Dans l’affaire Dudgeon c. Royaume-Uni, la Cour a jugé qu’il y avait « plus de tolérance envers » « le comportement homosexuel » en soulignant que « dans la grande majorité des États membres du Conseil de l’Europe, on av[ait] cessé de croire que les pratiques du genre examiné ici appellent par elles-mêmes une répression pénale », et que « la législation interne y av[ait] subi sur ce point une nette évolution que la Cour ne pouv[ait] négliger »
. La Cour a de plus relevé qu’« [e]n Irlande du Nord même, les autorités [avaient] évité ces dernières années d’engager des poursuites »
. Dans l’affaire Christine Goodwin c. Royaume-Uni, la Cour a souligné l’importance qu’elle attachait « à l’existence d’éléments clairs et incontestés montrant une tendance internationale continue non seulement vers une acceptation sociale accrue des transsexuels mais aussi vers la reconnaissance juridique de la nouvelle identité sexuelle des transsexuels opérés »
.

19)
Ainsi, la Cour européenne des droits de l’homme vérifie si la pratique des États parties rend effectivement compte de l’évolution sociale. Tel a été le cas, par exemple, dans des affaires concernant le statut d’enfants nés hors mariage
, ou dans lesquelles il était allégué que certains Roms avaient le droit d’avoir un lieu de résidence temporaire assigné par les municipalités pour pouvoir mener leur style de vie itinérant
.

20)
On peut en conclure qu’une simple pratique sociale (ultérieure) ne suffit pas en tant que telle à constituer une pratique ultérieure pertinente des parties dans l’application d’un traité. La pratique sociale a toutefois été à l’occasion considérée par la Cour européenne des droits de l’homme comme contribuant à l’évaluation de la pratique des États.

Troisième partie 
Aspects généraux

Conclusion 6 
Identification des accords ultérieurs et de la pratique ultérieure

1.
L’identification des accords ultérieurs et de la pratique ultérieure au sens de l’article 31, paragraphe 3, exige, en particulier, de déterminer si les parties, par un accord ou une pratique, ont pris position au sujet de l’interprétation d’un traité. Une telle prise de position n’est pas constituée si les parties se sont simplement accordées sur la non‑application temporaire du traité ou sur un arrangement pratique (modus vivendi).

2.
Les accords ultérieurs et la pratique ultérieure au sens de l’article 31, paragraphe 3, peuvent revêtir diverses formes.

3.
L’identification de la pratique ultérieure au sens de l’article 32 exige, en particulier, de déterminer si la conduite de l’une ou plusieurs des parties est suivie dans l’application du traité.


Commentaire

1)
Le projet de conclusion 6 a pour objet d’indiquer comment les accords et la pratique ultérieurs, en tant que moyens d’interprétation, doivent être identifiés.


Paragraphe 1, première phrase − l’expression « au sujet de l’interprétation » 

2)
La première phrase du paragraphe 1 rappelle que l’identification des accords ultérieurs et de la pratique ultérieure au sens de l’article 31, paragraphe 3 a) et b), exige de porter une attention particulière à la question de savoir si les parties, par un accord ou une pratique, ont pris position au sujet de l’interprétation d’un traité, ou si elles ont été motivées par d’autres considérations.

3)
En vertu de l’article 31, paragraphe 3 a), les accords ultérieurs doivent être intervenus « au sujet de l’interprétation du traité ou de l’application de ses dispositions » et, en vertu de l’ article 31, paragraphe 3 b), la pratique ultérieurement suivie doit l’être « dans l’application du traité », établissant ainsi un accord « à l’égard de [son] interprétation »
. La relation entre les termes « interprétation » et « application » à l’article 31, paragraphe 3, n’est pas très nette. L’« interprétation » est le processus par lequel le sens d’un traité, notamment de l’une ou de plusieurs de ses dispositions, est clarifié. L’« application » désigne toute conduite par laquelle les droits en vertu d’un traité sont exercés ou ses obligations sont respectées, en tout ou en partie. L’« interprétation » renvoie à un processus mental, alors que l’« application » vise un comportement effectif (actes et omissions). En ce sens, les deux notions doivent être distinguées, et peuvent servir à des fins différentes en vertu de l’article 31, paragraphe 3, (voir infra, par. 4) à 6)), mais elles sont aussi étroitement liées et imbriquées.

4)
Tandis que certains aspects de l’« interprétation » peuvent être sans rapport avec l’« application » d’un traité
, l’application d’un traité comporte presque inévitablement une part d’interprétation − même si la règle en question peut paraître claire à première vue
. C’est pourquoi un accord ou une conduite « à l’égard de l’interprétation » du traité et un accord ou une conduite « dans l’application » du traité supposent dans l’un et l’autre cas que les parties prennent position quant à l’interprétation du traité
. Alors que dans le cas d’un « accord ultérieur intervenu entre les parties au sujet de l’interprétation d’un traité » au sens de de l’article 31, paragraphe 3 a), (première branche de l’alternative), la position au sujet de l’interprétation d’un traité est expressément et résolument assumée par les parties, cette position peut être moins clairement identifiable dans le cas d’un « accord ultérieur […] au sujet […] de l’application de ses dispositions » au sens de de l’article 31, paragraphe 3 a), (seconde branche de l’alternative)
. Une prise de position au sujet de l’interprétation à partir de « l’application » résulte aussi implicitement de simples actes d’application du traité en vertu de de l’article 31, paragraphe 3 b), c’est-à-dire de « toute mesure prise sur la base du traité objet de l’interprétation »
. La conjonction « ou » à l’article 31, paragraphe 3 a), ne vise donc pas une relation mutuellement exclusive entre « interprétation » et « application ».

5)
La portée d’une « application » d’un traité, aux fins de son interprétation, ne se limite cependant pas à l’identification de la position que prend ainsi l’État partie concerné au sujet de son interprétation. De fait, la manière dont un traité est appliqué contribue non seulement à déterminer le sens du traité mais aussi à constater dans quelle mesure l’interprétation que les États parties ont assumée est « fondée » et donc plus ou moins fermement établie.

6)
Il convient de noter qu’une « application » du traité ne traduit pas nécessairement la position d’un État partie selon laquelle cette application est la seule juridiquement possible en vertu du traité et compte tenu des circonstances
. En outre, la notion d’« application » n’exclut pas certains comportements d’acteurs non étatiques que le traité considère comme des formes de son application
 et qui peuvent donc constituer une pratique établissant l’accord des parties. Enfin, la portée juridique d’un comportement particulier dans l’application d’un traité ne se limite pas nécessairement à sa contribution éventuelle à l’interprétation en vertu de l’article 31, mais peut aussi contribuer à l’administration de la preuve
 ou au respect des conditions énoncées dans d’autres règles
.

7)
Une conduite ultérieure qui n’est pas motivée par une obligation conventionnelle n’est pas suivie « dans l’application du traité » ou « à l’égard » de son interprétation au sens de l’article 31, paragraphe 3. S’agissant par exemple de l’avis consultatif concernant Certaines dépenses des Nations Unies, certains juges ont exprimé des doutes sur le point de savoir si la poursuite du paiement de leur quote-part par les États Membres des Nations Unies impliquait leur acceptation d’une certaine pratique de l’Organisation
. À cet égard, Sir Fitzmaurice a formulé une mise en garde célèbre selon laquelle « [s’]il est poussé trop loin, l’argument tiré de la pratique peut aboutir à une pétition de principe »
. Selon Fitzmaurice, il « n’est guère possible de conclure du simple fait que les États Membres paient, qu’ils admettent nécessairement être en tout cas dans l’obligation juridique positive de le faire »
.

8)
De même, dans l’affaire Délimitation maritime et questions territoriales entre Qatar et Bahreïn, la Cour internationale de Justice a considéré que la démarche entreprise par les parties à l’Accord de 1987 (concernant la saisine de la Cour de tout litige entre elles) en vue de la conclusion d’un compromis (qui aurait précisé l’objet du différend) ne signifiait pas que les parties aient considéré que c’était là une condition nécessaire à l’établissement de la compétence de la Cour
.

9)
Un autre exemple de pratique volontaire qui n’est pas censée être suivie « dans l’application » ou « à l’égard de l’interprétation » d’un traité concerne la « protection complémentaire » dans le contexte du droit des réfugiés. Des personnes à qui le statut de réfugié en vertu de la Convention relative au statut des réfugiés a été refusé se voient néanmoins souvent accorder une « protection complémentaire » équivalente à celle accordée au titre de la Convention. Les États qui accordent une protection complémentaire ne considèrent cependant pas qu’ils agissent « dans l’application » de la Convention ou « à l’égard de son interprétation »
.

10)
Il est parfois difficile de distinguer les accords ou la pratique ultérieurs pertinents à l’égard de l’interprétation ou dans l’application d’un traité au sens de l’article 31, paragraphe 3 a) et b), d’autres conduites ou d’évolution dans le contexte plus général du traité, notamment d’« évolution contemporaine » dans le domaine faisant l’objet du traité. Une telle distinction n’en est pas moins importante car seule la conduite des parties à l’égard de l’interprétation acquiert une valeur spécifique dans le processus d’interprétation. La règle générale semble être que la valeur interprétative conférée à un accord ou une pratique en vertu de l’article 31, paragraphe 3 a) et b), est d’autant plus grande que cet accord ou cette pratique a un lien plus spécifique avec le traité
.

11)
Pour déterminer qu’un accord ultérieur ou une pratique ultérieure au sens de l’article 31, paragraphe 3 a) et b), représente une prise de position quant à l’interprétation d’un traité, il est souvent nécessaire de procéder à une soigneuse analyse factuelle et juridique. Ce point peut être illustré par des exemples tirés de la pratique juridictionnelle et étatique.
12)
La jurisprudence de la Cour internationale de Justice fournit plusieurs exemples. D’une part, la Cour a considéré que les « communiqués ministériels conjoints » de deux États « ne sauraient être englobés dans la base conventionnelle du droit de libre navigation » étant donné que « les modalités de la coopération qu’ils organisent sont susceptibles d’être révisées selon les convenances des parties »
. Elle a aussi estimé, cependant, que l’absence de certaines précisions quant à l’interprétation d’un traité, ou l’absence de certaines formes d’application de celui-ci, constituait une pratique qui indiquait la position juridique des parties selon laquelle l’emploi d’armes nucléaires n’était pas interdit sur la base de différents traités relatifs aux armes empoisonnées
. En tout état de cause, la portée exacte d’une expression collective des vues de parties ne peut être déterminée que par un examen attentif de la question de savoir si et dans quelle mesure cette expression est censée être entendue « au sujet de l’interprétation » du traité. C’est pourquoi la Cour a conclu, dans l’affaire de la Chasse à la baleine dans l’Antarctique, que « les résolutions et lignes directrices pertinentes [de la Commission baleinière internationale] qui ont été adoptées par consensus invitent les États parties à s’interroger sur la possibilité, d’un point de vue pratique et scientifique, d’atteindre les objectifs de recherche par des méthodes non létales, mais sans leur faire obligation de ne recourir à des méthodes létales qu’en l’absence de toute autre solution »
.

13)
Lorsqu’il a eu à trancher la question de savoir si la Déclaration sur le règlement des différends obligeait les États‑Unis à restituer des biens militaires à l’Iran, le Tribunal des différends irano-américains a conclu, en se référant à la pratique ultérieurement suivie par les parties, que ce traité comportait une obligation implicite d’indemnisation en cas de non-restitution
 :

66.
[...] Bien que le paragraphe 9 de la Déclaration générale ne prévoie expressément aucune obligation de dédommager l’Iran pour le cas où certains articles ne seraient pas restitués en raison des dispositions de la loi américaine applicables avant le 14 novembre 1979, le Tribunal considère qu’une telle obligation est implicitement contenue dans ce paragraphe.

[...]

68.
De plus, le Tribunal note que l’interprétation énoncée au paragraphe 66 ci‑dessus est conforme à la pratique ultérieurement suivie par les Parties dans l’application des Accords d’Alger et, en particulier, à la conduite des États‑Unis. Cette pratique, conformément à l’alinéa b) du paragraphe 3 de l’article 31 de la Convention de Vienne, doit aussi être prise en considération pour l’interprétation d’un traité. Dans la communication qu’ils ont adressée à l’Iran le 26 mars 1981 pour l’informer que l’exportation d’articles de défense ne serait pas approuvée, les États-Unis ont expressément indiqué que le coût des équipements serait remboursé à l’Iran dans la mesure du possible.

Cette position a été critiquée par le juge Holtzmann dans son opinion dissidente :

La conduite ultérieure d’un État partie ne peut servir de base à l’interprétation d’un traité que s’il apparaît que cette conduite a été motivée par le traité. En l’espèce, il n’existe aucune preuve, ni même aucun argument, permettant d’affirmer que les États-Unis étaient disposés à dédommager l’Iran pour donner suite à une supposée obligation imposée par le paragraphe 9. Une telle conduite pourrait tout autant correspondre à la reconnaissance d’une obligation contractuelle de paiement. En l’absence de toute indication selon laquelle cette conduite était motivée par le traité, il est erroné d’utiliser celle-ci pour interpréter le traité
.

Rapprochées l’une de l’autre, l’opinion de la majorité et l’opinion dissidente font clairement ressortir la nécessité d’analyser soigneusement si les parties, par un accord ou une pratique, prennent position « au sujet de l’interprétation » d’un traité.

14)
Parfois aussi, le fait que les États parties prennent position au sujet de l’interprétation d’un traité peut être déduit du caractère du traité ou d’une disposition particulière
. Alors que la pratique ultérieurement suivie dans l’application d’un traité est souvent constituée de conduites de différents organes de l’État (exécutif, législatif, judiciaire ou autre) dans l’application consciente d’un traité à différents niveaux (interne et international), la Cour européenne des droits de l’homme, par exemple, n’aborde le plus souvent pas expressément la question de savoir si telle ou telle pratique établit un accord « à l’égard de l’interprétation » de la Convention
. Ainsi, lorsqu’elle expose la situation juridique interne dans les États membres, la Cour pose rarement la question de savoir si une situation juridique résulte d’un processus législatif comportant un examen des prescriptions éventuelles de la Convention. Elle suppose plutôt que, dans l’exercice de leurs fonctions législatives ou autres, les États membres sont conscients des obligations que leur impose la Convention et agissent d’une manière correspondant à l’interprétation qu’ils font de leurs obligations
. La Cour interaméricaine des droits de l’homme a parfois aussi recouru à la pratique législative comme moyen d’interprétation
. À l’instar de la Cour internationale de Justice, la Cour européenne des droits de l’homme a même dans certains cas considéré que le fait que les parties « ne redoutaient pas » une certaine interprétation de la Convention pouvait indiquer une prise de position de leur part à l’égard de l’interprétation du traité
.

15)
L’article 118 de la Convention de Genève relative au traitement des prisonniers de guerre
 dispose que les « prisonniers de guerre seront libérés et rapatriés sans délai après la fin des hostilités actives ». C’est intentionnellement que les États parties n’ont pas affirmé la pertinence de la volonté d’un prisonnier de guerre de ne pas être rapatrié, afin que des États ne puissent invoquer abusivement la volonté des prisonniers de guerre pour différer leur rapatriement
. Le CICR a néanmoins toujours subordonné sa participation à la condition qu’il puisse évaluer de manière indépendante la volonté d’un prisonnier de guerre d’être rapatrié
. Cette approche, dans la mesure où elle a été reflétée dans la pratique des États parties, porte à croire que l’article 118 n’impose pas d’obligation absolue de rapatrier. Elle ne signifie cependant pas nécessairement que l’article 118 doive être interprété de manière encore plus restrictive, comme exigeant qu’aucun prisonnier de guerre ne soit rapatrié contre son gré. L’étude du CICR sur le droit international humanitaire coutumier précise dans son commentaire de la règle 128 A :

Selon la Quatrième Convention de Genève, une personne protégée ne peut être transférée dans un pays “où elle peut craindre des persécutions en raison de ses opinions politiques ou religieusesˮ [art. 45, al. 4 de la Convention de Genève relative à la protection des personnes civiles en temps de guerre]. Bien que la Troisième Convention de Genève ne contienne pas de disposition similaire, la pratique depuis 1949 s’est développée de telle manière que dans tous les rapatriements où le CICR a joué un rôle d’intermédiaire neutre, les parties au conflit − que celui-ci soit international ou non international − ont accepté les conditions posées par le CICR pour sa participation, y compris le principe selon lequel le CICR doit pouvoir vérifier, avant le rapatriement (ou avant la libération dans le cas d’un conflit armé non international), au moyen d’un entretien confidentiel avec les personnes concernées, qu’elles souhaitent bien être rapatriées (ou libérées)
.

16)
Cette formulation porte à croire que les États ont accepté que la volonté du prisonnier de guerre soit vérifiée dans les cas où le CICR intervient et où l’organisation a posé une telle condition. Les États ont tiré différentes conclusions de cette pratique
. Selon le Manuel du Royaume-Uni de 2004 :

Une question plus litigieuse est celle de savoir si les prisonniers de guerre doivent être rapatriés même contre leur gré. Il ressort de la pratique récente des États qu’ils ne devraient pas l’être. Le Royaume-Uni applique le principe selon lequel les prisonniers de guerre ne devraient pas être rapatriés contre leur volonté
.

17)
Cette combinaison particulière des verbes « must » (doivent) et « should » (devraient) montre que, comme d’autres États, le Royaume-Uni considère que la pratique ultérieure établit une interprétation de la Convention selon laquelle la volonté déclarée du prisonnier de guerre peut, mais ne doit pas nécessairement, être respectée
.

18)
Les exemples précités tirés de la jurisprudence ainsi que de la pratique des États confirment qu’il est nécessaire d’identifier et d’interpréter soigneusement les accords ultérieurs et la pratique ultérieure, et en particulier de se demander si les parties, par un accord ou une pratique, prennent position au sujet de l’interprétation d’un traité, ou sont motivées par d’autres considérations
.


Paragraphe 1, seconde phrase − non-application temporaire d’un traité ou modus vivendi
19)
La seconde phrase du paragraphe 1 a un caractère seulement illustratif. Elle renvoie spécifiquement à deux types de cas qu’il convient de distinguer de la pratique à l’égard de l’interprétation d’un traité, et ménage la possibilité que d’autres cas semblables se présentent.

20)
Une pratique ultérieure commune n’indique pas nécessairement un accord entre les parties au sujet de l’interprétation d’un traité ; elle peut notamment signifier leur accord sur la non‑application temporaire du traité
, ou sur un arrangement pratique (modus vivendi)
. C’est ce qu’illustre l’exemple ci-après.

21)
Aux termes de l’article 7 de la Convention de Genève de 1864 pour l’amélioration du sort des militaires blessés dans les armées en campagne, « [u]n drapeau distinctif et uniforme sera adopté pour les hôpitaux, les ambulances et les évacuations. […] Le drapeau […] porter[a] une croix rouge sur fond blanc »
. Lors du conflit russo-turc de 1877‑1878, l’Empire ottoman a déclaré que, tout en respectant le signe de la croix rouge qui protégeait les ambulances de l’armée ennemie, il adopterait à l’avenir le signe du croissant rouge sur fond blanc pour la protection de ses propres ambulances, et a affirmé que « dans l’exercice des droits découlant de la Convention, la Turquie avait été, jusqu’à présent, paralysée par la nature même du signe distinctif de la Convention qui blessait les susceptibilités du soldat musulman »
. Cette déclaration a donné lieu à un échange de correspondance entre l’Empire ottoman, la Suisse, agissant en sa qualité d’État dépositaire de la Convention, et les autres États parties à celle-ci. En définitive, le signe du croissant rouge ne fut accepté que pour la durée de la guerre en cours
. Lors des Conférences de la Paix de La Haye de 1899 et de 1907 et lors de la Conférence de 1906 de révision de la Convention de Genève de 1864, les délégations de l’Empire ottoman, de la Perse et du Siam ont demandé en vain l’inclusion du croissant rouge, du lion-et-soleil rouge et de la flamme rouge dans la Convention
. L’Empire ottoman et la Perse ont cependant au moins obtenu l’acceptation des « réserves » qu’ils avaient formulées à cet effet en 1906
. Cette acceptation des réserves de l’Empire ottoman et de la Perse en 1906 ne signifiait toutefois pas que les parties avaient accepté une interprétation particulière de la Convention de Genève de 1864 avant 1906 par une pratique ultérieure n’ayant rencontré aucune objection. La pratique suivie par l’Empire ottoman et la Perse a plutôt été considérée, au moins jusqu’en 1906, comme ne relevant pas de la Convention de Genève de 1864, mais elle a été acceptée à titre de mesure provisoire et exceptionnelle qui ne modifiait en rien l’obligation conventionnelle générale.


Paragraphe 2 − diversité des formes

22)
L’objet du paragraphe 2 du projet de conclusion 6 est de tenir compte des diverses formes que peuvent prendre les accords et la pratique ultérieurs au sens de l’article 31, paragraphe 3 a) et b). La Commission a estimé que la pratique ultérieure au sens de de l’article 31, paragraphe 3 b), consiste en tout « comportement » dans l’application d’un traité, y compris, dans certaines circonstances, l’inaction, qui peut contribuer à établir un accord au sujet de l’interprétation du traité
. Selon le traité considéré, il peut s’agir non seulement d’un comportement à visée externe, comme des actes officiels, des déclarations et des votes au niveau international, mais aussi d’actes accomplis au niveau interne de nature législative, exécutive ou judiciaire, et même de comportements d’acteurs non étatiques pour le compte d’un ou de plusieurs des États parties et qui relèvent de ce que le traité envisage comme des formes de son application
. Ainsi, la conduite individuelle qui peut contribuer à établir une pratique ultérieure au sens de de l’article 31, paragraphe 3 b), n’a pas à satisfaire à un quelconque critère particulier
.

23)
La pratique ultérieure au niveau international ne doit pas nécessairement consister en une action conjointe
. Une conduite parallèle des parties peut être suffisante. Une question distincte est celle de savoir si une activité parallèle exprime effectivement une interprétation commune suffisante (un accord) au sujet de l’interprétation d’un traité dans un cas particulier (voir infra, projet de conclusion 10, par. 1)
. Des accords ultérieurs peuvent se trouver dans des traités juridiquement contraignants ainsi que dans des instruments non contraignants comme des mémorandums d’accord
. Ils peuvent aussi se trouver dans certaines décisions d’une conférence des Parties (voir infra, projet de conclusion 11, par. 1, 2 et 3).


Paragraphe 3 − identification de la pratique ultérieure au sens de l’article 32

24)
Le paragraphe 3 de ce projet de conclusion prévoit que pour identifier la pratique ultérieure en vertu de l’article 32, l’interprète doit déterminer, en particulier, si la conduite de l’une ou plusieurs des parties est suivie dans l’application du traité
. La Commission a décidé de traiter dans un paragraphe distinct la question de toute pratique ultérieure relevant de l’article 32 (voir projet de conclusion 4, par. 3)
 pour la clarté de l’analyse (voir infra, projet de conclusion 7, par. 2, et projet de conclusion 9, par. 3,), sans pour autant remettre en question l’unité du processus d’interprétation. Les considérations pertinentes pour l’identification des accords ultérieurs et de la pratique ultérieure au sens de l’article 31, paragraphe 3 a) et b), s’appliquent aussi, mutatis mutandis, à l’identification d’une pratique ultérieure au sens de l’article 32. Ainsi, un accord qui intervient entre certaines seulement des parties à un traité au sujet de l’interprétation de celui-ci ou de son application constitue une forme de pratique ultérieure au sens de l’article 32.

25)
Un exemple d’arrangement pratique convenu entre certaines des parties à un traité seulement est le mémorandum d’accord conclu le 6 juillet 2011 entre le Department of transportation des États-Unis d’Amérique et le Secretaría de Comunicaciones y Transportes des États-Unis du Mexique concernant les services de transport international transfrontalier de fret routier
. Le mémorandum d’accord ne vise pas le Canada, le troisième État partie à l’Accord de libre-échange nord-américain (ALENA), et précise qu’il « est sans préjudice des droits et obligations des États-Unis et du Mexique en vertu de l’ALENA ». Ces circonstances portent à croire que le mémorandum d’accord ne vise pas à constituer un accord au sujet de l’interprétation de l’ALENA au sens de l’article 31, paragraphe 3 a) ou b), et de l’article 32, mais qu’il reste seulement un arrangement pratique entre un nombre restreint de parties.
Conclusion 7 
Effets possibles des accords ultérieurs et de la pratique ultérieure 
dans le contexte de l’interprétation

1.
Les accords ultérieurs et la pratique ultérieure au sens de l’article 31, paragraphe 3, contribuent, dans leur interaction avec d’autres moyens d’interprétation, à préciser le sens d’un traité. Cela peut conduire à restreindre, à élargir ou à déterminer d’une quelconque autre manière la gamme des interprétations possibles, y compris la marge d’appréciation que le traité pourrait accorder aux parties.

2.
La pratique ultérieure au sens de l’article 32 peut aussi contribuer à préciser le sens d’un traité.

3.
Les parties à un traité, par un accord ou une pratique dans l’application du traité, sont présumées avoir l’intention d’interpréter le traité et non de l’amender ou de le modifier. La possibilité que la pratique ultérieure des parties vienne amender ou modifier un traité n’est pas généralement reconnue. Le présent projet de conclusion est sans préjudice des règles de la Convention de Vienne de 1969 et du droit international coutumier relatives à l’amendement ou à la modification des traités.


Commentaire


Paragraphe 1, première phrase − clarification du sens d’un traité 

1)
Le projet de conclusion 7 traite des effets possibles des accords ultérieurs et de la pratique ultérieure sur l’interprétation d’un traité. Son objet est d’indiquer comment les accords ultérieurs et la pratique ultérieure peuvent contribuer à la clarification du sens d’un traité. Le paragraphe 1 souligne que les accords ultérieurs et la pratique ultérieure doivent être envisagés dans leur interaction avec d’autres moyens d’interprétation (voir projet de conclusion 2, par. 5)
. Ils ne sont donc pas nécessairement en eux-mêmes déterminants.

2)
Les accords ultérieurs et la pratique ultérieure, comme tous les moyens d’interprétation, peuvent avoir différents effets sur le processus interactif d’interprétation d’un traité, qui consiste, dans tout cas particulier, à accorder l’attention qui convient aux divers moyens d’interprétation dans le cadre d’« une seule opération complexe »
. Prendre en considération les accords ultérieurs et la pratique ultérieure en application des articles 31, paragraphe 3, et 32 peut ainsi contribuer à clarifier le sens d’un traité
 en limitant (en précisant) les sens possibles d’un terme particulier ou d’une disposition particulière, ou la portée du traité dans son ensemble (voir infra, paragraphes 4), 6), 7), 10) et 11)). Par ailleurs, cette prise en considération peut contribuer à une clarification en confirmant une interprétation plus large. Enfin, elle peut aider à comprendre la gamme des interprétations possibles à la disposition des parties, y compris quant à l’étendue du pouvoir discrétionnaire que les parties exercent dans le cadre du traité (voir infra, paragraphes 12) à 15)).

3)
Lorsqu’ils examinent une affaire donnée, les cours et tribunaux internationaux commencent habituellement par déterminer le « sens ordinaire » des termes du traité
. C’est surtout par la suite qu’ils se penchent sur les accords ultérieurs et la pratique ultérieure, lorsqu’ils se demandent si une telle conduite confirme ou modifie le résultat auquel ils ont abouti dans le cadre de l’interprétation initiale du sens ordinaire (ou par d’autres moyens d’interprétation)
. Si les parties ne souhaitent pas donner à un terme son sens ordinaire mais veulent qu’il soit entendu dans un sens particulier au sens de l’article 31, paragraphe 4, les accords ultérieurs et la pratique ultérieure peuvent aussi contribuer à mettre ce sens particulier en lumière. Les exemples ci-après
 illustrent comment les accords ultérieurs et la pratique ultérieure, en tant que moyens d’interprétation, peuvent contribuer, dans leur interaction avec d’autres moyens dans le processus d’interprétation, à clarifier le sens d’un traité.

4)
Les accords ultérieurs et la pratique ultérieure peuvent aider à déterminer le « sens ordinaire » d’un terme particulier en confirmant une interprétation étroite parmi différentes nuances possibles du sens d’un terme. Tel a été le cas, par exemple
, dans la l’avis consultatif relatif à la Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires, dans lequel la Cour internationale de Justice a estimé que les termes « du poison ou des armes empoisonnées » :

avaient été entendus, dans la pratique des États, dans leur sens ordinaire comme couvrant des armes dont l’effet premier, ou même exclusif, était d’empoisonner ou d’asphyxier. Ladite pratique est claire et les parties à ces instruments n’ont pas considéré ces termes comme visant les armes nucléaires
.
5)
D’autre part, une pratique ultérieure peut éviter que le sens d’un terme général soit limité à un seul de ses différents sens possibles
. Par exemple, dans l’Affaire relative aux droits des ressortissants des États-Unis d’Amérique au Maroc, la Cour a déclaré :

L’impression générale qui se dégage de l’examen des documents pertinents est que les fonctionnaires chargés de l’administration des douanes […] ont utilisé, bien que pas toujours d’une façon très conséquente, tous les facteurs d’évaluation à leur disposition.

Dans ces conditions, la Cour est d’avis que l’article 95 n’énonce pas de règle stricte en ce qui touche le point litigieux. Il appelle une interprétation plus souple qu’aucune de celles avancées par l’une et l’autre des parties en litige
.

6)
Différentes formes de pratique peuvent contribuer à la fois à restreindre et à élargir l’interprétation de différents termes du même traité
.

7)
Un traité doit être interprété suivant le sens ordinaire de ses termes « dans leur contexte » (article 31, paragraphe 1). Les accords ultérieurs et la pratique ultérieure, dans leur interaction avec ce moyen particulier d’interprétation, peuvent aussi contribuer à identifier une interprétation plus étroite ou plus large d’un terme du traité
. Dans son avis consultatif relatif à l’Organisation intergouvernementale consultative de la navigation maritime, par exemple, la Cour internationale de Justice devait déterminer le sens de l’expression « huit [...] pays [...] qui possèdent les flottes de commerce les plus importantes » figurant à l’article 28 a) de la Convention portant création de l’Organisation maritime internationale (OMI)
. Comme l’expression « pays [...] qui possèdent les flottes de commerce les plus importantes » se prête à différentes interprétations (l’« importance » pouvant être déterminée par « le tonnage enregistré » ou par « la nationalité des propriétaires »), et comme il n’y avait pas de pratique pertinente de l’Organisation ou de ses membres au titre de l’article 28 a) lui-même, la Cour s’est penchée sur la pratique au titre d’autres dispositions de la Convention et a déclaré :

Cet emploi du critère du tonnage immatriculé dans l’application de différentes dispositions de la Convention [...] amène […] la Cour à considérer comme improbable que l’on ait envisagé, lors de la rédaction de l’article 28 a) et de son incorporation dans la Convention, qu’il y eût un critère autre que le tonnage immatriculé pour déterminer les pays possédant les flottes de commerce les plus importante
.

8)
À côté du texte et du contexte, le paragraphe l de l’article 31 accorde une importance à « l’objet et [au] but » d’un traité pour interpréter celui-ci
. Les accords ultérieurs et la pratique ultérieure peuvent aussi contribuer à clarifier l’objet et le but d’un traité
, ou à concilier les invocations de « l’objet et [du] but » d’un traité avec d’autres moyens d’interprétation.

9)
Dans les affaires de la Délimitation maritime dans la région située entre le Groenland et Jan Mayen
 et des Plates-formes pétrolières
, par exemple, la Cour internationale de Justice a clarifié l’objet et le but de traités bilatéraux en se référant à la pratique ultérieure des parties. Et dans l’affaire de la Frontière terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria, la Cour a déclaré :

Il ressort des textes conventionnels et de la pratique analysés aux paragraphes 64 et 65 ci-dessus que la Commission du bassin du lac Tchad constitue une organisation internationale exerçant ses compétences dans une zone géographique déterminée ; qu’elle n’a toutefois pas pour fin de régler au niveau régional des affaires qui touchent au maintien de la paix et de la sécurité internationales. Elle n’entre donc pas dans les prévisions du Chapitre VIII de la Charte
.


Paragraphe 1, seconde phrase − détermination de la gamme des interprétations possibles par restriction, par élargissement ou par une quelconque autre manière

10)
La pratique des États confirme que les accords ultérieurs et la pratique ultérieure peuvent non seulement contribuer à préciser le sens d’un terme en limitant les sens possibles des droits et obligations énoncés dans le traité, mais aussi indiquer une plus large gamme d’interprétations possibles ou l’étendue de l’exercice d’un pouvoir discrétionnaire que le traité accorde aux États
.

11)
Par exemple, si le sens ordinaire des termes de l’article 5 de la Convention relative à l’aviation civile internationale
 de 1944 ne semble pas exiger qu’un vol charter obtienne une autorisation pour atterrir alors qu’il est en transit, il est généralement admis, dans le cadre d’une pratique des États établie de longue date consistant à exiger une telle autorisation, que cette disposition doit être interprétée comme exigeant une autorisation
. Un autre exemple est donné par le paragraphe 3 de l’article 22 de la Convention de Vienne sur les relations diplomatiques
 de 1961, qui dispose que les moyens de transport utilisés par une mission ne peuvent faire l’objet d’aucune perquisition, réquisition, saisie ou mesure d’exécution. Si les mesures de police prises contre les locaux des missions diplomatiques ou l’immobilisation et la fouille des moyens de transport suscitent habituellement des protestations des États
, l’enlèvement des véhicules diplomatiques en infraction à la réglementation sur la circulation et le stationnement a généralement été considéré comme autorisé dans la pratique
. Cette pratique porte à croire que, si les mesures punitives sont interdites à l’encontre des véhicules diplomatiques, ceux-ci peuvent être contrôlés ou enlevés s’ils constituent un danger immédiat ou un obstacle à la circulation et/ou menacent la sécurité publique
. En ce sens, la signification du terme « mesure d’exécution » et donc l’étendue de la protection accordée aux moyens de transport est précisée par la pratique ultérieure des parties.

12)
Un autre exemple concerne l’article 12 du Protocole II
 aux Conventions de Genève de 1949, qui dispose :

Sous le contrôle de l’autorité compétente concernée, le signe distinctif de la Croix-Rouge, du Croissant-Rouge ou du Lion-et-Soleil Rouge, sur fond blanc, sera arboré par le personnel sanitaire et religieux, les unités et moyens de transport sanitaires. Il doit être respecté en toutes circonstances. Il ne doit pas être employé abusivement.

Bien que l’emploi du futur (« sera ») porte à croire qu’il est obligatoire pour les États d’utiliser le signe distinctif pour identifier le personnel et les moyens de transport sanitaires en toutes circonstances, la pratique ultérieure semble indiquer que les États peuvent jouir d’un certain pouvoir discrétionnaire dans l’application de cette disposition
. Les groupes armés ayant ces dernières années délibérément attaqué des convois sanitaires qui étaient tout à fait reconnaissables parce qu’ils arboraient le signe protecteur, des États se sont abstenus dans certaines situations d’arborer le signe distinctif sur leurs convois. Répondant à une question parlementaire sur sa pratique en Afghanistan, le Gouvernement allemand a déclaré ce qui suit :

Comme ceux d’autres États fournissant des contingents à la FIAS, les véhicules sanitaires marqués des Forces armées fédérales ont été pris pour cible. À l’occasion, ces unités et véhicules sanitaires, clairement identifiés comme tels par leur signe protecteur, ont même constitué des cibles privilégiées. C’est pourquoi les Forces armées fédérales, comme la Belgique, la France, le Royaume-Uni, le Canada et les États-Unis, ont décidé dans le cadre de la FIAS, de masquer le signe protecteur sur leurs véhicules sanitaires
.

13)
Une telle pratique des États peut confirmer une interprétation de l’article 12 dans le cadre de laquelle l’obligation d’arborer le signe protecteur
 permet aux parties, dans des circonstances exceptionnelles, de jouir d’un certain pouvoir discrétionnaire.

14)
Lorsqu’une disposition conventionnelle accorde aux États parties un droit apparemment inconditionnel, on peut se demander si leur pouvoir dans l’exercice de ce droit est limité par l’objet de la règle. Par exemple, en vertu de l’article 9 de la Convention de Vienne sur les relations diplomatiques, l’État accréditaire peut, sans avoir à motiver sa décision, informer l’État accréditant qu’un membre de la mission est persona non grata. Les États font de telles déclarations le plus souvent lorsque des membres de la mission se sont livrés à des activités d’espionnage ou sont soupçonnés de le faire, ou ont commis d’autres violations graves de la législation de l’État accréditant, ou causé des tensions politiques importantes
. Toutefois, ils font également de telles déclarations dans d’autres circonstances, par exemple lorsque des diplomates causent un grave dommage à un tiers
 ou ont commis des infractions répétées
, voire pour donner effet à leur législation sur la conduite en état d’ivresse
. Il est même concevable que des déclarations soient faites sans raisons claires ou pour des motifs purement politiques. D’autres États ne semblent pas avoir considéré qu’une telle pratique, consistant à déclarer des membres d’une mission persona non grata, constitue un abus de pouvoir. Ainsi, cette pratique confirme que l’article 9 confère un droit inconditionnel
.


Paragraphe 2 − pratique ultérieure au sens de l’article 32

15)
Le paragraphe 2 du projet de conclusion 7 concerne les effets possibles d’une pratique ultérieure au sens de l’article 32 (voir projet de conclusion 4, par. 3) qui ne reflète pas l’accord de toutes les parties au sujet de l’interprétation du traité. Une telle pratique, en tant que moyen complémentaire d’interprétation, peut confirmer l’interprétation résultant de l’application de l’article 31, ou déterminer le sens lorsque l’interprétation donnée conformément à cet article laisse ce sens ambigu ou obscur, ou conduit à un résultat qui est manifestement absurde ou déraisonnable. L’article 32 fait ainsi une distinction entre le recours aux travaux préparatoires ou à une pratique ultérieure pour confirmer le sens résultant de l’application de l’article 31, et l’utilisation de cette pratique pour « déterminer » le sens. De ce fait, on peut avoir recours à une pratique ultérieure au sens de l’article 32 non seulement pour déterminer le sens d’un traité dans certaines circonstances, mais aussi − et toujours − pour confirmer le sens résultant de l’application de l’article 31
.

16)
La pratique ultérieure visée à l’article 32 peut contribuer, par exemple, à réduire la possibilité de conflits lorsque l’« objet et le but » d’un traité dans son ensemble semblent être en conflit avec les buts spécifiques de certaines des règles qu’il énonce
. Dans l’affaire de l’Île de Kasikili/Sedudu, la Cour internationale de Justice a souligné que « les parties entendaient à la fois s’assurer la libre navigation sur ce fleuve et procéder à une délimitation aussi précise que possible de leurs sphères d’influence respectives »
. On pourrait considérer que la Cour a ainsi éliminé une contradiction possible en tenant compte d’une certaine pratique ultérieure de l’une des parties seulement
.

17)
Un autre exemple de pratique ultérieure relevant de l’article 32 concerne l’expression « précautions pratiquement possibles » utilisée à l’article 57, paragraphe 2 ii), du Protocole I
 aux Conventions de Genève de 1949. Cette expression a été en fait employée à l’article 3, paragraphe 4, du Protocole sur l’interdiction ou la limitation de l’emploi des mines, pièges et autres dispositifs (Protocole II) du 10 octobre 1980
, qui dispose que « [p]ar précautions possibles, on entend les précautions qui sont praticables ou qu’il est pratiquement possible de prendre eu égard à toutes les conditions du moment, notamment aux considérations d’ordre humanitaire et d’ordre militaire ». Cette formule en est venue à être reprise, dans le cadre d’une pratique ultérieure, dans de nombreux manuels militaires en tant que définition générale des « précautions possibles » aux fins de l’article 57, paragraphe 2 ii), du Protocole I aux Conventions de Genève de 1949
.

18)
La détermination de la pratique ultérieure au sens de l’article 31, paragraphe 3 b), et de l’article 32 a conduit les juridictions nationales à retenir une interprétation tantôt large, tantôt étroite des traités. Ainsi, la Chambre des lords du Royaume-Uni a interprété le terme « avarie » employé à l’article 26, paragraphe 2, de la Convention de Varsovie comme incluant plus généralement la « perte », en invoquant la conduite ultérieure des parties
. En revanche, la Cour suprême des États-Unis, eu égard à la pratique ultérieure des parties, a jugé que le terme « accident » figurant à l’article 17 de la Convention de Varsovie de 1929 devait être interprété strictement comme excluant les événements qui n’étaient pas causés par un fait inattendu ou inhabituel
. Autre exemple d’interprétation restrictive : dans un de ses arrêts, la Cour fédérale australienne a considéré que l’expression « dignité amoindrie » utilisée dans l’article 22 de la Convention de Vienne sur les relations diplomatiques imposait uniquement à l’État accréditaire de prévenir les atteintes à l’ordre public et la perturbation des fonctions essentielles des ambassades, et non toutes les formes de nuisance ou d’insultes
.

19)
Les juridictions nationales, en particulier, font parfois référence à des décisions d’autres juridictions nationales et engagent ainsi un « dialogue judiciaire » même si l’accord des parties ne peut être établi de cette manière
. Outre qu’elles appliquent donc l’article 32, de telles références, tout comme les décisions d’autres juridictions nationales, peuvent enrichir le développement d’une pratique ultérieure
. Lord Hope (Chambre des lords du Royaume-Uni), citant les règles d’interprétation qui figurent dans la Convention de Vienne, a présenté une orientation générale lorsqu’il a déclaré :

Si le monde était idéal, toutes les Parties à la Convention devraient lui donner le même sens. C’est pour cela que la jurisprudence peut être instructive. Il convient donc d’examiner attentivement le raisonnement suivi par les tribunaux d’autres pays qui ont été appelés à se pencher sur le point litigieux, en particulier lorsqu’il s’agit d’une juridiction dont la réputation est prestigieuse. Il y a lieu d’accorder un poids considérable à une interprétation qui a généralement été acceptée dans d’autres États. En revanche, il convient de faire preuve de discernement lorsque les décisions sont contradictoires ou ne sont manifestement pas en accord »
.

20)
Dans une situation où les pratiques suivies dans différents pays divergent, il peut être judicieux de privilégier la pratique d’un groupe d’États représentatif et d’accorder plus de poids aux décisions des juridictions supérieures
.


Paragraphe 3 − opposition entre l’interprétation et l’amendement ou la modification 
d’un traité

21)
Le paragraphe 3 du projet de conclusion 7 traite de la question de savoir dans quelle mesure l’interprétation d’un traité peut être influencée par les accords ultérieurs et la pratique ultérieure tout en restant dans le domaine de ce qui est considéré comme l’interprétation au sens de l’article 31, paragraphe 3 a) et b). Ce paragraphe rappelle à l’interprète que des accords peuvent servir à amender ou modifier un traité, mais que de tels accords sont soumis à l’article 39 de la Convention de Vienne de 1969 et doivent être distingués des accords ultérieurs au sens de l’article 31, paragraphe 3 a). La deuxième phrase, tout en reconnaissant qu’il existe des exemples en sens contraire dans la jurisprudence et des opinions divergentes dans la doctrine, dispose que la possibilité que la pratique ultérieure des parties vienne amender ou modifier un traité n’est pas généralement reconnue.
22)
Aux termes de l’article 39 de la Convention de Vienne de 1969, « [u]n traité peut être amendé par accord entre les parties ». D’autre part, l’article 31, paragraphe 3 a), vise les accords ultérieurs « intervenu[s] entre les parties au sujet de l’interprétation du traité ou de l’application de ses dispositions », et ne semble pas envisager la question de l’amendement ou de la modification. Ainsi que l’Organe d’appel de l’OMC l’a déclaré :

le terme « application » employé à l’article 31 3) a) se rapporte à la situation où un accord précise de quelle façon des règles existantes ou des obligations en vigueur doivent être « appliquées » ; ce terme ne connote pas la création de nouvelles obligations ou la prorogation d’obligations existantes qui sont assujetties à une limitation temporelle
.

23)
Lus ensemble, l’article 31, paragraphe 3 a), et l’article 39 démontrent que les accords que les parties concluent postérieurement à la conclusion d’un traité peuvent interpréter et amender ou modifier celui-ci
. Un accord au sens de l’article 39 ne doit pas nécessairement revêtir la même forme que le traité qu’il amende
. Comme l’a jugé la Cour internationale de Justice dans l’affaire des Usines de pâte à papier sur le fleuve Uruguay :

Quels que soient sa dénomination particulière et l’instrument dans lequel il est consigné (un procès-verbal de la commission [administrative du fleuve Uruguay]), cet « arrangement » liait les Parties dans la mesure où elles y avaient consenti, et elles devaient s’y conformer de bonne foi. Celles-ci étaient habilitées à s’écarter des procédures prévues par le statut de 1975, à l’occasion d’un projet donné, par l’effet d’un accord bilatéral approprié
.

24)
Il peut parfois être difficile de distinguer entre les accords conclus par les parties en vertu d’une disposition conventionnelle spécifique qui confère force obligatoire aux accords ultérieurs, les accords ultérieurs simples visés à l’article 31, paragraphe 3 a), qui ne sont pas nécessairement contraignants en tant que tels et, enfin, les accords portant amendement ou modification d’un traité visés aux articles 39 à 41
. Il ne semble pas exister d’autres critères formels que ceux énoncés à l’article 39, s’ils sont applicables, excepté ceux qui peuvent être énoncés dans le traité applicable lui-même, qui soient reconnus comme permettant de distinguer ces différentes formes d’accords ultérieurs. Il est toutefois clair que les États et les tribunaux internationaux sont généralement disposés à accorder aux parties une assez large latitude pour l’interprétation d’un traité au moyen d’un accord ultérieur. Cette latitude peut même aller au-delà du sens ordinaire des termes du traité. La reconnaissance d’une telle latitude pour l’interprétation d’un traité va de pair avec la réticence des États et des tribunaux à reconnaître qu’un accord relatif à l’application d’un traité a effectivement pour effet d’amender ou de modifier le traité
. Ainsi, un accord visant à modifier un traité n’est pas exclu, mais il ne doit pas non plus être présumé
.

25)
S’agissant de savoir si les parties peuvent amender ou modifier un traité par une pratique ultérieure commune, la Commission avait initialement proposé, dans son projet d’articles sur le droit des traités, d’inclure la disposition suivante dans la Convention de Vienne de 1969, qui aurait explicitement reconnu la possibilité d’une modification des traités par une pratique ultérieure :

Article 38 : Modification des traités par une pratique ultérieure
Un traité peut être modifié par la pratique ultérieurement suivie par les parties dans l’application du traité lorsque celle-ci établit leur accord pour modifier les dispositions du traité»
.

26)
Ce projet d’article a suscité un débat important à la Conférence de Vienne
. Un amendement visant à supprimer le projet d’article 38 a été mis aux voix et adopté par 53 voix contre 15, avec 26 abstentions. Après la Conférence de Vienne, on s’est demandé si le rejet du projet d’article 38 signifiait que la possibilité d’une modification d’un traité par une pratique ultérieure des parties avait ainsi été exclue. De nombreux auteurs ont conclu que les États qui avaient négocié la Convention de Vienne de 1969 ne souhaitaient tout simplement pas traiter cette question dans celle-ci et que les traités pouvaient, en vertu d’une règle générale du droit coutumier des traités, effectivement être modifiés par une pratique ultérieure établissant l’accord des parties à cet effet
. Les cours et tribunaux internationaux, par contre, se sont pour la plupart abstenus de reconnaître cette possibilité depuis l’adoption de la Convention de Vienne de 1969.

27)
Dans l’affaire du Différend relatif à des droits de navigation et des droits connexes, la Cour internationale de Justice a jugé que « la prise en compte de la pratique ultérieure des parties, au sens de l’article 31, paragraphe 3 b), de la Convention de Vienne, [pouvait] conduire à s’écarter de l’intention originaire sur la base d’un accord tacite »
. Il est difficile de dire si la Cour a ainsi voulu reconnaître que la pratique ultérieure visée au paragraphe 3 b) de l’article 31 pouvait également avoir pour effet d’amender ou de modifier un traité, ou si elle a simplement fait une observation sur l’interprétation des traités, à savoir que l’intention « originaire » des parties n’est pas nécessairement déterminante dans l’interprétation d’un traité. De fait, la Commission reconnaît dans le projet de conclusion 8 que les accords ultérieurs et la pratique ultérieure, comme d’autres moyens d’interprétation, « peuvent aider à déterminer si l’intention présumée des parties lors de la conclusion du traité était ou non d’attribuer à un terme un sens susceptible d’évolution dans le temps »
. La latitude dont bénéficie « l’interprétation » n’est donc pas nécessairement déterminée par une « intention originaire » immuable, mais doit plutôt être déterminée par la prise en compte d’un ensemble plus large de considérations, y compris certains événements ultérieurs. Ce dictum quelque peu ambigu de la Cour amène à se demander jusqu’où la pratique ultérieure visée au paragraphe 3 b) de l’article 31 peut contribuer à « l’interprétation », et si cette pratique peut avoir pour effet d’amender ou de modifier un traité. Effectivement, faire le départ entre l’interprétation et l’amendement ou la modification d’un traité est en pratique parfois « difficile, sinon impossible »
.
28)
Mis à part le fait qu’elle a soulevé la question dans son dictum, dans l’affaire du Différend relatif à des droits de navigation et des droits connexes
, la Cour internationale de Justice n’a pas expressément reconnu qu’une pratique ultérieure particulière avait eu pour effet de modifier un traité. On le constate, en particulier, à la lecture de ses avis consultatifs concernant la Namibie et l’Édification d’un mur, dans lesquels elle a reconnu qu’une pratique ultérieure avait un effet important sur la détermination du sens du traité mais n’est pas allée jusqu’à reconnaître expressément qu’une telle pratique avait entraîné un amendement ou une modification du traité
. Comme ces avis concernaient des traités portant création d’une organisation internationale, il semble difficile d’en déduire une règle générale du droit des traités. Les accords ultérieurs et la pratique ultérieure relatifs aux actes constitutifs d’organisations internationales font l’objet du projet de conclusion 12
.

29)
D’autres affaires importantes dans lesquelles la Cour internationale de Justice a examiné la question d’une modification éventuelle d’un traité par la pratique suivie ultérieurement par les parties concernent des traités de frontières. Comme la Cour l’a déclaré dans l’affaire de la Frontière terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria :

Dès lors, la conduite du Cameroun sur le territoire en cause n’est pertinente que pour déterminer s’il a acquiescé à une modification du titre conventionnel, éventualité qui ne peut être entièrement exclue en droit
.

30)
La Cour a constaté l’existence d’un tel acquiescement dans l’affaire concernant le Temple de Préah Vihéar, dans laquelle elle a accordé un poids décisif au fait qu’une partie (la France) avait clairement affirmé sa souveraineté, ce qui, selon elle, exigeait une réaction de l’autre partie (la Thaïlande)
. Cet arrêt a toutefois été rendu avant l’adoption de la Convention de Vienne et donc les États en ont tenu compte, au moins implicitement, dans le cadre de leurs travaux à la Conférence de Vienne
. Il ne va pas non plus jusqu’à reconnaître expressément la modification d’un traité par une pratique ultérieure, puisque la Cour n’a pas tranché la question de savoir si la frontière tracée sur la carte française était compatible avec la ligne de partage des eaux sur laquelle les deux États s’étaient mis d’accord dans le traité frontalier originaire − bien que l’on suppose souvent que tel n’était pas le cas
.

31)
Ainsi, tout en laissant ouverte la possibilité qu’un traité puisse être modifié par la pratique ultérieure des parties, la Cour internationale de Justice n’a pas jusqu’ici expressément reconnu qu’une telle possibilité s’était effectivement réalisée dans une affaire donnée. Elle a préféré retenir des interprétations qui étaient difficiles à concilier avec le sens ordinaire du texte du traité mais qui correspondaient à la pratique identifiée des parties
. Les décisions en sens contraire de tribunaux arbitraux ont été soit qualifiées d’« exceptions isolées »
 soit rendues avant la Conférence de Vienne et critiquées lors de celle-ci
.

32)
L’Organe d’appel de l’OMC a indiqué clairement qu’il n’accepterait pas une interprétation entraînant une modification d’une obligation conventionnelle, parce que ceci ne serait pas une « application » d’une disposition conventionnelle existante
. La position de l’Organe d’appel est peut-être influencée par l’article 3, paragraphe 2, du Mémorandum d’accord sur les règles et procédures régissant le règlement des différends, aux termes duquel « [l]es recommandations et décisions de l’[Organe de règlement des différends] ne peuvent pas accroître ou diminuer les droits et obligations énoncés dans les accords visés »
.

33)
La Cour européenne des droits de l’homme a, à l’occasion, reconnu que la pratique ultérieurement suivie par les parties pouvait être à l’origine d’une modification de la Convention. Dans l’affaire Öcalan c. Turquie, la Cour a confirmé :

qu’une pratique établie au sein des États membres pourrait donner lieu à une modification de la Convention. Dans cette affaire, la Cour a jugé qu’une pratique ultérieure en matière de politique pénale nationale, sous la forme d’une abolition généralisée de la peine capitale, pourrait témoigner de l’accord des États contractants pour abroger l’exception ménagée par l’article 2, paragraphe 1, donc pour supprimer une limitation explicite aux perspectives d’interprétation évolutive de l’article 3 (ibid., p. 40 et 41, par. 103)
.

34)
Appliquant ce raisonnement, la Cour est parvenue à la conclusion suivante dans l’affaire Al-Saadoon et Mufdhi c. Royaume-Uni :

On voit donc que dans l’affaire Öcalan (précitée), la Grande Chambre n’a pas exclu la possibilité que l’article 2 de la Convention se trouve déjà modifié de telle manière qu’il ne ménage plus d’exception autorisant la peine de mort. De plus, comme indiqué ci-dessus, la situation a encore évolué depuis. Tous les États membres sauf deux ont désormais signé le Protocole no 13 à la Convention, et parmi les signataires, tous sauf trois l’ont ratifié. Ces chiffres, combinés à la pratique constante des États qui observent le moratoire sur la peine capitale, tendent fortement à démontrer que l’article 2 de la Convention interdit aujourd’hui la peine de mort en toutes circonstances. Dans ce contexte, la Cour estime que le libellé de la deuxième phrase du paragraphe 1 de l’article 2 n’interdit plus d’interpréter les mots “peine ou traitement inhumain ou dégradantˮ de l’article 3 comme s’appliquant à la peine de mort (Soering, précité, par. 102 à 104)
.

35)
La jurisprudence des cours et tribunaux internationaux autorise les conclusions suivantes. Le contexte de l’OMC porte à croire qu’un traité peut exclure que la pratique ultérieure des parties ait un effet modificateur. À l’inverse, les décisions de la Cour européenne des droits de l’homme portent à croire qu’un traité peut permettre à la pratique ultérieure des parties d’avoir un effet modificateur. Ainsi, en dernière analyse, c’est le traité lui-même qui, au premier chef, régit la question, et cela dépend beaucoup du traité ou des dispositions conventionnelles concernées
.

36)
La situation est plus compliquée dans le cas des traités qui ne donnent aucune indication en la matière. Aucune règle résiduelle claire ne peut être déduite de la jurisprudence de la Cour internationale de Justice en ce qui concerne de tels cas. Toutefois, on pourrait peut-être conclure que la Cour, tout en estimant que la possibilité qu’un traité soit modifié par la pratique ultérieure des parties « ne peut être entièrement exclue en droit »
, considère qu’il convient, dans la mesure du possible, d’éviter de conclure à une telle modification. La Cour semble préférer retenir des interprétations larges du sens ordinaire des termes du traité.

37)
Cette conclusion à partir de la jurisprudence de la Cour internationale de Justice correspond à certaines considérations exprimées lors des débats qu’ont tenus les États sur le projet d’article 38 de la Convention de Vienne de 1969
. Aujourd’hui, l’idée que les procédures d’amendement prévues dans un traité ne doivent pas être contournées par des moyens informels semble avoir pris le pas sur l’observation générale, également vraie, voulant que souvent le droit international n’est pas aussi formaliste que le droit interne
. La préoccupation exprimée par plusieurs États à la Conférence de Vienne, à savoir que la possibilité de modifier un traité par une pratique ultérieure risquait de créer des difficultés en droit constitutionnel interne, a depuis lors également gagné en pertinence
. De plus, si le principe pacta sunt servanda n’est pas formellement remis en question par un amendement ou une modification d’un traité par la pratique ultérieure qui établit l’accord de toutes les parties, il est également vrai que la stabilité des relations conventionnelles risque d’être compromise si un moyen informel permettant d’identifier un accord comme constituant une pratique ultérieure pouvait aisément modifier un traité
.

38)
En conclusion, si, en l’absence dans le traité d’indications d’effet contraire, l’idée qu’une pratique ultérieure établissant l’accord des parties peut théoriquement entraîner des modifications d’un traité jouit d’un certain appui dans la jurisprudence internationale, la réalisation effective de cette possibilité ne saurait être présumée, et la possibilité que la pratique ultérieure des parties vienne amender ou modifier un traité n’est pas généralement reconnue
.
Conclusion 8 
L’interprétation des termes d’un traité comme susceptibles d’évolution 
dans le temps

Les accords ultérieurs et la pratique ultérieure en vertu des articles 31 et 32 peuvent aider à déterminer si l’intention présumée des parties lors de la conclusion du traité était ou non d’attribuer à un terme un sens susceptible d’évolution dans le temps.


Commentaire

1)
Le projet de conclusion 8 vise le rôle que peuvent jouer les accords ultérieurs et la pratique ultérieure lorsque se pose la question plus générale de savoir si le sens des termes d’un traité est susceptible d’évolution dans le temps.

2)
Dans le cas des traités, la question qui se pose habituellement au sujet du droit dit « intertemporel »
 est celle de savoir si un traité doit être interprété à la lumière des circonstances et du droit existant au moment où il a été conclu (interprétation « contemporaine » ou « statique ») ou des circonstances et du droit existant au moment où il est appliqué (interprétation « évolutive » ou « dynamique »)
. La règle énoncée par le juge Max Huber dans la sentence arbitrale rendue en l’affaire de l’Île de Palmas, selon laquelle « un acte juridique doit être apprécié à la lumière du droit de l’époque »
, a conduit de nombreuses juridictions internationales, ainsi que de nombreux auteurs, à privilégier de manière générale l’interprétation contemporaine
. Cela étant, dans l’affaire du Rhin de fer, le Tribunal arbitral a déclaré qu’« une interprétation évolutive des traités recueille à l’heure actuelle le suffrage des principaux auteurs »
.

3)
En 1966, dans son commentaire du projet d’articles sur le droit des traités, la Commission a considéré que « toute tentative de formuler une règle tenant compte de l’élément temporel, de manière complète et détaillée, ne manquerait pas de soulever des difficultés » et a donc « conclu qu’elle devait omettre l’élément temporel »
. De même, en 2006, le Groupe d’étude de la Commission sur la fragmentation du droit international a conclu à l’issue de ses débats qu’il était difficile de formuler et accepter de manière consensuelle une règle générale privilégiant le principe soit d’une interprétation contemporaine, soit d’une interprétation qui reconnaisse la nécessité de tenir compte de l’« évolution du sens » des traités
.

4)
Le projet de conclusion 8 ne doit pas être compris comme exprimant une quelconque position quant à l’opportunité de suivre une approche plus contemporaine ou au contraire plus évolutive dans l’interprétation des traités en général. Il insiste plutôt sur le fait que les accords ultérieurs et la pratique ultérieure, comme tout autre moyen d’interprétation des traités, peuvent étayer une interprétation aussi bien contemporaine qu’évolutive, selon le cas. La Commission a ainsi conclu que ces moyens d’interprétation pouvaient « aider à déterminer » si une interprétation évolutive était « ou non » appropriée à l’égard d’un terme donné d’un traité.

5)
On retrouve la même approche dans la jurisprudence des juridictions internationales qui, lorsqu’elles ont retenu une interprétation évolutive − à des degrés divers − semblent avoir procédé au cas par cas pour déterminer, en s’aidant des différents moyens d’interprétation visés aux articles 31 et 32, s’il convenait ou non d’attribuer à un terme d’un traité un sens susceptible d’évolution dans le temps.

6)
La Cour internationale de Justice, en particulier, est réputée avoir suivi deux tendances dans sa jurisprudence, l’une en faveur d’une interprétation plus « contemporaine » et l’autre en faveur d’une interprétation plus « évolutive », comme l’a fait observer G. Guillaume, juge ad hoc, dans l’affaire du Différend relatif à des droits de navigation et des droits connexes
. C’est principalement lorsqu’elles concernent des termes spécifiques d’un traité (« partage des eaux »
, « chenal principal/thalweg »
, noms de lieux
 et « embouchure » d’une rivière
) que les décisions privilégient une approche plus contemporaine. À l’inverse, celles qui préconisent une interprétation évolutive semblent concerner des termes plus généraux. Il en est ainsi, en particulier, des termes qui sont par définition évolutifs, comme les expressions « les conditions particulièrement difficiles du monde moderne », « le bien-être et le développement de ces peuples » et « mission sacrée » qui figuraient à l’article 22 du Pacte de la Société des Nations. La Cour internationale de Justice, dans son avis consultatif sur la Namibie, a donné à l’expression « mission sacrée de civilisation » un sens évolutif pour conclure « que la « mission sacrée de civilisation » avait pour objectif ultime l’autodétermination et l’indépendance des peuples en cause
. Le caractère « générique » d’un terme donné
 dans un traité et le fait qu’un traité ait été conclu « sans limite de durée »
 peuvent aussi justifier un sens évolutif.

7)
D’autres organes juridictionnels internationaux retiennent eux aussi une interprétation évolutive dans certains cas, quoique en étant plus ou moins ouverts à l’égard de cette approche. L’Organe d’appel de l’OMC n’y a eu que rarement recours, mais il a toutefois conclu, dans une affaire bien connue, que le contenu ou la référence « [des termes] générique[s] “ressources naturelles” employé[s] dans l’article XX g) ne sont pas “statiques” mais plutôt “par définition évolutifs”»
. La Chambre pour le règlement des différends relatifs aux fonds marins du Tribunal international du droit de la mer a estimé quant à elle que le sens attribué à certaines obligations « de veiller à »
 « pouvait changer avec le temps »
, et a souligné que le régime de la responsabilité de l’État au titre de la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer était ouvert à l’évolution du droit et n’était pas « considéré comme immuable »
. La Cour européenne des droits de l’homme a déclaré de manière plus générale que « la Convention [était] un instrument vivant à interpréter […] à la lumière des conditions de vie actuelles »
. La Cour interaméricaine des droits de l’homme suit elle aussi de manière plus générale une approche évolutive en matière d’interprétation, en particulier dans le cadre de son application du principe dit pro homine
. Dans l’affaire du Rhin de fer, le Tribunal arbitral a estimé que la nécessité de garantir la viabilité et l’efficacité d’un mécanisme ferroviaire transfrontalier multidimensionnel était une raison suffisamment importante pour que même des règles relativement techniques soient interprétées selon une approche évolutive
.

8)
En fin de compte, la plupart des juridictions internationales n’ont pas eu recours à l’interprétation évolutive comme une forme distincte d’interprétation, mais sont parvenues à cette interprétation dans leur application des différents moyens d’interprétation énumérés aux articles 31 et 32 de la Convention de Vienne de 1969, en appréciant certains critères (en particulier ceux mentionnés au paragraphe 6) ci-dessus) au cas par cas. Par conséquent, toute interprétation évolutive donnée au sens d’un terme dans le temps doit résulter du processus ordinaire d’interprétation des traités
.

9)
La Commission considère que cet état de fait va dans le sens de l’approche qu’elle a initialement suivie à l’égard de l’interprétation des traités :

la Commission a abordé le problème de l’interprétation des traités en partant de l’idée que le texte du traité doit être présumé constituer l’expression authentique de l’intention des parties et que l’interprétation a pour objet d’élucider le sens du texte et non pas d’étudier ab initio les intentions supposées des parties […] en faisant du sens ordinaire des termes, du contexte du traité, de son objet et de son but, des règles générales du droit international et de l’interprétation authentique par les parties les critères essentiels de l’interprétation d’un traité
.

C’est pourquoi, dans le projet de conclusion 8, l’expression « intention présumée » s’entend de l’intention des parties telle qu’elle a été déterminée par l’application des différents moyens d’interprétation visés aux articles 31 et 32. L’« intention présumée » n’est donc pas une volonté initiale susceptible d’être identifiée séparément, et les travaux préparatoires ne sont pas le premier élément sur lequel il convient de s’appuyer pour déterminer l’intention présumée des parties ; comme l’indique l’article 32, ils ne sont qu’un moyen complémentaire d’interprétation. Et même si c’est l’intention des parties que l’on recherche par l’interprétation, celui qui interprète doit pour cela se fonder sur les moyens d’interprétation disponibles au moment de l’acte d’interprétation, parmi lesquels figurent les accords ultérieurs et la pratique ultérieure des parties au traité. Celui qui interprète doit donc répondre à la question de savoir si l’on peut présumer que les parties, au moment de la conclusion du traité, avaient l’intention de donner à l’un des termes employés un sens susceptible d’évoluer dans le temps.

10)
Le projet de conclusion 8 n’exprime aucune position sur la question de savoir s’il convient de suivre une approche plus contemporaine ou plus évolutive dans l’interprétation des traités en général (voir supra, par. 4) du commentaire). Il faut toutefois comprendre qu’il appelle à faire preuve d’une certaine prudence avant de conclure en faveur d’une approche évolutive dans un cas particulier. À cette fin, il souligne que les accords ultérieurs et la pratique ultérieure, en tant que moyens d’interprétation, peuvent donner à celui qui interprète des indications utiles pour évaluer, dans le cadre du processus ordinaire d’interprétation des traités, si le sens d’un terme est susceptible d’évolution dans le temps
.

11)
Cette approche s’appuie sur la jurisprudence de la Cour internationale de Justice et d’autres juridictions internationales, qui vont dans le même sens. Dans son avis consultatif sur la Namibie, la Cour internationale de Justice a pris en considération la pratique des organes de l’Organisation des Nations Unies et des États pour formuler les conclusions qu’elle a tirées de la nature intrinsèquement évolutive du droit à l’autodétermination
. Dans l’affaire du Plateau continental de la mer Égée, elle a jugé « significatif » que le « sens naturel et générique », selon elle, de l’expression « statut territorial » ait été confirmé par la pratique administrative de l’Organisation des Nations Unies et par le comportement de la partie qui avait invoqué une interprétation restrictive dans un contexte différent
. En tout état de cause, dans les décisions où elle a retenu une interprétation évolutive, la Cour internationale de Justice ne s’est pas écartée du sens possible du texte et de l’intention présumée des parties au traité, qui avaient été exprimés également dans les accords ultérieurs et la pratique ultérieure
.

12)
L’arrêt de la Cour internationale de Justice en l’affaire du Différend relatif à des droits de navigation et des droits connexes est un exemple de la manière dont les accords ultérieurs et la pratique ultérieure des parties peuvent aider à déterminer s’il faut attribuer un sens susceptible d’évolution dans le temps. Appelée à interpréter le terme « comercio » dans un traité de 1858, la Cour a constaté ce qui suit :

D’une part, la prise en compte de la pratique ultérieure des parties, au sens de l’article 31 3) b) de la Convention de Vienne, peut conduire à s’écarter de l’intention originaire sur la base d’un accord tacite entre les parties. D’autre part, il existe des cas où l’intention des parties au moment même de la conclusion du traité a été [...] de conférer aux termes employés [...] un sens ou un contenu évolutif et non pas intangible, pour tenir compte notamment de l’évolution du droit international
.

La Cour a ensuite relevé que le terme « comercio » était un « terme générique » dont « les parties ne pouvaient pas ignorer que le sens était susceptible d’évoluer avec le temps » et que « le traité en cause [avait] été conclu pour une très longue période », ce qui l’amenait à conclure que « les parties [devaient] être présumées [...] avoir eu l’intention de conférer » à ce terme « un sens évolutif »
. Dans son opinion individuelle, le juge Skotnikov, tout en ne souscrivant pas à ce raisonnement, est parvenu à la même conclusion en constatant l’existence d’une pratique ultérieure plus récente du Costa Rica sous la forme d’activités touristiques menées sur le fleuve San Juan « depuis au moins dix ans » contre lesquelles le Nicaragua n’avait « jamais protesté », ayant même « systématiquement autorisé la navigation touristique », ce qui indiquait selon lui que « les Parties [étaient] parvenues à un accord » concernant l’interprétation du traité
.
13)
Le Tribunal pénal international pour l’ex-Yougoslavie a parfois pris en considération des formes plus générales de pratique étatique, notamment d’évolutions dans la législation des États qui, à leur tour, peuvent modifier l’interprétation de la définition des crimes ou de leurs éléments constitutifs. Dans l’affaire Le Procureur c. Furundžija
, par exemple, la Chambre de première instance du Tribunal pénal international pour l’ex-Yougoslavie, à la recherche d’une définition du crime de viol tel qu’interdit par l’article 27 de la Convention de Genève relative à la protection des personnes civiles en temps de guerre
, par l’article 76, paragraphe 1, du premier Protocole additionnel (Protocole additionnel I)
 et par l’article 4, paragraphe 2 e), du deuxième Protocole additionnel (Protocole additionnel II)
, a examiné les principes de droit pénal communs à l’ensemble des grands systèmes juridiques du monde et a relevé :

la tendance qui se retrouve dans le droit interne de plusieurs États d’élargir la définition du viol pour y englober des actes qui étaient autrefois assimilés à des délits relativement moins graves, à savoir les violences sexuelles ou l’attentat à la pudeur. Cette évolution prouve qu’en droit interne, les États adoptent dans l’ensemble une attitude plus stricte envers des formes graves de violences sexuelles
.

14)
Dans son approche consistant à considérer un instrument comme « vivant », la Cour européenne des droits de l’homme se fonde elle aussi, entre autres, sur différentes formes de pratique ultérieure
. Bien qu’elle ne recherche généralement pas « l’accord des parties à l’égard de l’interprétation du traité » au sens du paragraphe 3 b) de l’article 31, les décisions dans lesquelles elle adopte une approche évolutive sont régulièrement étayées par une description détaillée de la pratique ultérieure
.

15)
La Cour interaméricaine des droits de l’homme, même si elle ne se réfère qu’assez rarement à la pratique ultérieure, a souvent tenu compte d’évolutions plus générales dans la sphère internationale, une approche qui se situe quelque part entre le recours à la pratique ultérieure et le recours aux autres « règle[s] pertinente[s] » visées à l’article 31, paragraphe 3 c)
. Dans l’affaire Communauté Mayagna (Sumo) Awas Tingni c. Nicaragua, par exemple, la Cour a fait observer que :

les traités relatifs aux droits de l’homme sont des instruments vivants [“instrumentos vivos”] dont l’interprétation doit s’adapter aux temps qui changent et, en particulier, aux conditions de vie actuelles
.

16)
Le Comité des droits de l’homme a aussi, dans certains cas, suivi une approche évolutive fondée sur les changements survenus dans la pratique des États. Ainsi, dans l’affaire Judge c. Canada, a rompu avec les vues qu’il avait exprimées de façon répétée sur la base de l’affaire Kindler c. Canada
 en expliquant que :

Le Comité souligne que la décision invoquée comme jurisprudence a été rendue il y a plus de dix ans et que depuis lors il est apparu un consensus international grandissant en faveur de l’abolition de la peine capitale et, dans les États qui ne l’ont pas abolie, un consensus grandissant en faveur de la non-exécution de cette peine
.

Dans l’affaire Yoon et Choi c. République de Corée, le Comité a souligné que le sens de tout droit énoncé dans le Pacte international relatif aux droits civils et politiques
 évoluait dans le temps et a conclu que le paragraphe 3 de l’article 18 du Pacte offrait désormais à toute personne au moins une certaine protection contre l’obligation d’agir de manière contraire à ses croyances religieuses sincères. Le Comité tire cette conclusion du fait qu’« un nombre croissant d’États parties au Pacte qui maintiennent le service militaire obligatoire ont mis en place un dispositif de substitution à ce service »
.

17)
Enfin, les tribunaux établis sous les auspices du Centre international pour le règlement des différends relatifs aux investissements ont souligné que la pratique ultérieure pouvait être un moyen particulièrement important aux fins d’interpréter certaines dispositions que les parties considéraient comme susceptibles d’évoluer à la lumière de leur pratique conventionnelle ultérieure
.

18)
La jurisprudence des juridictions internationales et les décisions des organes conventionnels d’experts confirment par conséquent que les accords ultérieurs et la pratique ultérieure au sens des articles 31 et 32 « peuvent aider à déterminer » s’il convient ou non d’attribuer à un « terme » un « sens susceptible d’évolution dans le temps ». Le vocable « terme » ne s’entend pas seulement de mots ou d’expressions spécifiques (tels que « commerce », « statut territorial », « viol » ou « investissement »), mais peut s’appliquer également à des notions interdépendantes ou transversales (comme il en existe dans les traités relatifs aux droits de l’homme, par exemple celles que traduisent les expressions « par la loi » ou « nécessaires », employées respectivement aux articles 9 et 18 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques). Les « termes » d’un traité étant des éléments des règles contenues dans celui-ci, ils recouvrent les règles correspondantes.

19)
De manière similaire, la pratique ultérieure au sens de l’article 31, paragraphe 3 b), et de l’article 32 a conduit les juridictions nationales à une interprétation tantôt plus évolutive tantôt plus statique des traités. Par exemple, dans une affaire concernant la Convention sur les aspects civils de l’enlèvement international d’enfants
, la Cour d’appel de Nouvelle-Zélande a interprété l’expression « droits de garde » comme englobant non seulement des droits légaux mais aussi des « droits de facto ». Après avoir examiné la pratique législative et judiciaire dans différents États et visé l’article 31, paragraphe 3 b), la Cour a estimé que cette pratique « témoign[ait] d’un changement fondamental d’état d’esprit » qui conduisait à une interprétation moderne de l’expression « droits de garde » plutôt qu’à une interprétation « suivant les critères en vigueur en 1980 »
. De même, dans une série d’affaires relative à l’interprétation du traité instituant l’Organisation du Traité de l’Atlantique Nord
 au regard des changements intervenus sur le plan de la sécurité internationale depuis la fin de la guerre froide, la Cour constitutionnelle fédérale allemande a également jugé que les accords et la pratique ultérieurs au sens de l’article 31, paragraphe 3 b), « pouvaient acquérir de l’importance pour la signification du traité » et a conclu que tel avait été le cas
.

20)
D’autres décisions rendues par des juridictions nationales confirment que les accords ultérieurs et la pratique ultérieure visés à l’article 31, paragraphe 3, et à l’article 32 ne vont pas nécessairement dans le sens des interprétations évolutives d’un traité. Ainsi, dans l’arrêt Eastern Airlines, Inc. v. Floyd et al., la Cour suprême des États-Unis a été amenée à déterminer si l’expression « lésion corporelle » figurant à l’article 17 de la Convention de Varsovie de 1929
 visait non seulement les lésions physiques mais aussi les blessures purement psychologiques. Au vu des « comportements adoptés depuis 1929 » et des « interprétations retenues par les signataires », la Cour a souligné que, en dépit de certaines initiatives contraires, la plupart des Parties avaient toujours considéré que cette expression ne désignait que les lésions physiques
.

Conclusion 9 
Poids des accords ultérieurs et de la pratique ultérieure comme moyens d’interprétation

1.
Le poids d’un accord ultérieur ou d’une pratique ultérieure comme moyens d’interprétation au sens de l’article 31, paragraphe 3, dépend, entre autres, de leur clarté et de leur spécificité.

2.
En outre, le poids de la pratique ultérieure au sens de l’article 31, paragraphe 3 b), dépend, entre autres, de la mesure dans laquelle cette pratique est répétée et de la manière dont elle est répétée.

3.
Le poids de la pratique ultérieure comme moyen complémentaire d’interprétation au sens de l’article 32 peut dépendre des critères visés aux paragraphes 1 et 2 ci-dessus.


Commentaire

1)
Le projet de conclusion 9 énonce certains critères pouvant aider à déterminer le poids à accorder à un accord ultérieur ou à une pratique ultérieure spécifiques dans le processus d’interprétation dans un cas particulier. Naturellement, le poids à accorder aux accords ultérieurs ou à la pratique ultérieure doit aussi être déterminé compte tenu des autres moyens d’interprétation (voir projet de conclusion 2, par. 5).


Paragraphe 1 − poids : clarté, spécificité et autres éléments

2)
Le paragraphe 1 concerne le poids d’un accord ultérieur ou d’une pratique ultérieure au sens de l’article 31, paragraphe 3, et il traite donc à la fois de l’alinéa a) et de l’alinéa b) d’un point de vue général. Il précise que le poids à accorder à un accord ultérieur ou une pratique ultérieure comme moyen d’interprétation dépend, entre autres, de sa clarté et de sa spécificité. L’emploi de l’expression « entre autres » indique que ces critères ne doivent pas être considérés comme exhaustifs. D’autres critères peuvent concerner le moment où l’accord a été conclu ou celui où la pratique est intervenue
, l’importance accordée par les parties à un accord particulier ou une pratique particulière, ou la charge de la preuve applicable.

3)
Le poids à accorder dans l’interprétation aux accords ultérieurs et à la pratique ultérieure par rapport aux autres moyens d’interprétation dépend souvent de leur clarté et de leur spécificité en relation avec le traité concerné
. Ceci est confirmé, par exemple, par des décisions de la Cour internationale de Justice, des sentences arbitrales et des rapports de groupes spéciaux et de l’Organe d’appel de l’Organisation mondiale du commerce (OMC)
. La sentence du tribunal du Centre international pour le règlement des différends relatifs aux investissements (CIRDI) dans l’affaire Plama Consortium Limited v. Republic of Bulgaria est instructive :

Il est vrai que les traités conclus entre une des Parties contractantes et des États tiers peuvent être pris en considération pour clarifier le sens du texte d’un traité au moment où il a été conclu. Le plaignant a fait une présentation très claire et judicieuse de la pratique suivie par la Bulgarie pour conclure des traités d’investissement postérieurement à la conclusion en 1987 de son traité bilatéral d’investissement avec Chypre. Dans les années 1990, après que le régime communiste eut changé en Bulgarie, le pays a commencé à conclure des traités bilatéraux d’investissement contenant des dispositions relatives au règlement des différends beaucoup plus libérales, y compris le recours à l’arbitrage du CIRDI. Toutefois, cette pratique n’est pas particulièrement pertinente en l’espèce puisque les négociations ultérieures entre la Bulgarie et Chypre indiquent que ces Parties contractantes n’entendaient pas donner à la disposition NPF le sens qui aurait pu autrement être déduit de la pratique conventionnelle ultérieure de la Bulgarie. La Bulgarie et Chypre ont négocié une révision de leur traité bilatéral d’investissement en 1998. Les négociations n’ont pas abouti mais ont expressément envisagé une révision des dispositions relatives au règlement des différends [...] On peut déduire de ces négociations que les Parties contractantes du traité bilatéral d’investissement ne considéraient pas elles-mêmes que la disposition NPF s’appliquât aux dispositions relatives au règlement des différends figurant dans d’autres traités bilatéraux d’investissement
.

4)
Si la Cour internationale de Justice et les tribunaux arbitraux tendent à accorder davantage de poids dans l’interprétation à la pratique ultérieure assez spécifique des États, la Cour européenne des droits de l’homme procède souvent à des évaluations comparatives larges du droit interne ou des positions adoptées par les États au plan international
. Dans ce dernier contexte, il ne faut pas oublier que les droits et obligations énoncés dans la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales (ci-après « Convention européenne des droits de l’homme »)
 doivent être correctement transposés, moyennant la marge d’appréciation autorisée, dans le droit, la pratique exécutive et les accords internationaux de l’État partie concerné. À cette fin, des similarités suffisamment marquées dans la législation nationale de ses États parties peuvent être pertinentes pour déterminer la portée d’un droit de l’homme ou la nécessité des restrictions qui y sont apportées. De plus, le caractère de certains droits ou obligations joue parfois en faveur de la prise en considération d’une pratique moins spécifique. Par exemple, dans l’affaire Rantsev c. Chypre, la Cour a jugé ce qui suit :

Il ressort clairement des dispositions de ces deux instruments [internationaux] que les États contractants […] ont estimé que seule une combinaison de mesures traitant les trois aspects du problème pouvait permettre de lutter efficacement contre la traite [...] L’obligation de pénaliser et de poursuivre la traite n’est donc qu’un aspect de l’engagement général des États membres à lutter contre ce phénomène. La portée des obligations positives découlant de l’article 4 [relatif à l’interdiction du travail forcé] doit être envisagée dans le contexte plus large de cet engagement
.

5)
D’autre part, dans l’affaire Chapman c. Royaume-Uni, la Cour a observé « que l’on [pouvait] dire qu’un consensus international se [faisait] jour au sein des États contractants du Conseil de l’Europe pour reconnaître les besoins particuliers des minorités et l’obligation de protéger leur sécurité, leur identité et leur mode de vie »
, mais elle a finalement déclaré qu’elle n’était « pas convaincue que ce consensus soit suffisamment concret pour qu’elle puisse en tirer des indications quant au comportement ou aux normes que les États contractants consid[éraient] comme souhaitables dans une situation donnée »
.


Paragraphe 2 − poids : répétition d’une pratique et autres facteurs

6)
Le paragraphe 2 du projet de conclusion 9 traite uniquement de la pratique ultérieure au sens de l’article 31, paragraphe 3 b), et indique que, outre les critères mentionnés au paragraphe 1, le poids à lui accorder dépend également, entre autres, de la mesure dans laquelle elle est répétée et de la manière dont elle est répétée. La formule « de la mesure dans laquelle cette pratique est répétée et de la manière dont elle est répétée » renvoie à l’élément temporel et au caractère de la répétition. Elle indique, par exemple, qu’en fonction du traité concerné, davantage qu’une répétition simplement technique ou irréfléchie d’une pratique peut contribuer à la valeur de celle-ci pour l’interprétation dans le contexte de l’article 31, paragraphe 3 b). L’élément temporel et le caractère de la répétition servent aussi à indiquer le « fondement » d’une position particulière des parties concernant l’interprétation d’un traité. De plus, la non-application d’un accord ultérieur peut donner à penser qu’il n’a guère de poids comme moyen d’interprétation au regard de l’article 31, paragraphe 3 a)
.

7)
La question de savoir si une « pratique ultérieure » au sens de l’article 31, paragraphe 3 b)
, doit être davantage qu’une application isolée du traité a été examinée par l’Organe d’appel de l’OMC dans l’affaire Japon − Boissons alcooliques II :

une pratique est généralement considérée comme ultérieure aux fins de l’interprétation d’un traité lorsqu’elle correspond à une suite d’actes ou de déclarations « concordants, communs et d’une certaine constance », suffisante pour que l’on puisse discerner une attitude qui suppose l’accord des parties à l’égard de l’interprétation du traité
.

8)
Cette définition porte à croire que la pratique ultérieure au sens de l’article 31, paragraphe 3 b), doit être davantage qu’un « acte ou [une] déclaration » concernant l’interprétation du traité, mais bien des actes assez fréquents et uniformes pour que l’on puisse légitimement conclure que les parties sont parvenues à un accord établi au sujet de l’interprétation du traité. Un tel seuil implique que, pour établir un accord entre les parties au sujet de l’interprétation, la pratique ultérieure au sens de l’article 31, paragraphe 3 b), doit être une forme de pratique commune répandue, établie et caractérisée.

9)
La Cour internationale de Justice, d’autre part, a appliqué l’article 31, paragraphe 3 b), avec davantage de souplesse, sans ajouter de nouvelles conditions. Ceci est vrai, en particulier, de l’arrêt qu’elle a rendu dans l’affaire de l’Île de Kasikili/Sedudu
. D’autres juridictions internationales ont pour l’essentiel suivi l’approche de la Cour internationale de Justice. Tel est le cas du Tribunal des différends irano-américains 
 et de la Cour européenne des droits de l’homme
.

10)
La différence entre le critère formulé par l’Organe d’appel de l’OMC d’une part et l’approche de la Cour internationale de Justice de l’autre est toutefois plus apparente que réelle. L’Organe d’appel de l’OMC semble avoir tiré la formule « concordant, commun et d’une certaine constance » d’une publication
 selon laquelle « la valeur de la pratique ultérieure dépendra naturellement de la mesure dans laquelle elle est concordante, commune et d’une certaine constance »
. La formule « concordante, commune et d’une certaine constance » donne ainsi une indication quant aux circonstances dans lesquelles la pratique ultérieure au sens de l’article 31, paragraphe 3 b), aura plus ou moins de poids comme moyen d’interprétation dans un processus d’interprétation, mais elle n’exige pas une fréquence particulière de la pratique
. L’Organe d’appel de l’OMC lui-même a à l’occasion adopté cette position nuancée
.

11)
La Commission, tout en estimant que la formule « concordante, commune et d’une certaine constance » peut être utile pour déterminer le poids à accorder à la pratique ultérieure dans une affaire donnée, considère également qu’elle n’est pas suffisamment établie pour définir un seuil minimum quant à l’applicabilité de l’article 31, paragraphe 3 b), et qu’elle risque d’être considérée à tort comme indûment prescriptive. Finalement, la Commission continue de penser que « [l]a valeur de la pratique ultérieure varie suivant la mesure où elle traduit les vues communes aux parties sur le sens des termes »
. Ceci implique qu’une pratique isolée des parties établissant leur accord sur l’interprétation doit être prise en considération en application de l’article 31, paragraphe 3 b)
.

12)
Le poids d’une pratique ultérieure peut aussi (« entre autres ») dépendre d’autres facteurs, tels que la constance et l’ampleur. Une pratique ultérieure est plus ou moins constante selon que des comportements s’écartent ou non exceptionnellement des grandes lignes de la pratique par ailleurs établie et selon la mesure dans laquelle ces comportements s’écartent de cette pratique. L’ampleur d’une pratique correspond au nombre de parties qui suivent cette pratique, par laquelle l’accord de toutes les parties est établi.


Paragraphe 3 − poids à accorder à une pratique ultérieure au sens de l’article 32

13)
Le paragraphe 3 du projet de conclusion 9 traite du poids qui doit être accordé à la pratique ultérieure au sens de l’article 32 (voir projet de conclusion 4, par. 3). Il ne traite pas de la question de savoir quand et dans quelles circonstances une telle pratique peut être prise en considération. L’Organe d’appel de l’OMC a souligné, dans une situation comparable, que les deux questions devaient être distinguées :

nous estimons que les Communautés européennes amalgament la question préliminaire de savoir ce qui peut être considéré comme une « circonstance » dans laquelle un traité a été conclu et la question distincte de la détermination du degré de pertinence qui peut être attribué à une circonstance donnée, aux fins de l’interprétation au titre de l’article 32 
.

L’Organe d’appel a aussi déclaré ce qui suit :

premièrement, le Groupe spécial n’a pas examiné la pratique de classement en vigueur dans les Communautés européennes pendant les négociations du Cycle d’Uruguay en tant que moyen complémentaire d’interprétation au sens de l’article 32 de la Convention de Vienne ; et, deuxièmement, la valeur de la pratique de classement en tant que moyen complémentaire d’interprétation
.

Pour déterminer la « pertinence » d’une telle pratique ultérieure, l’Organe d’appel a invoqué des « facteurs objectifs » :

Ces facteurs comprennent le type d’événement, de document ou d’instrument et sa nature juridique ; la relation temporelle entre la circonstance et la conclusion du traité ; une connaissance effective ou le simple accès à un acte ou instrument publié ; le sujet du document, de l’instrument ou de l’événement en relation avec la disposition conventionnelle à interpréter ; et le point de savoir si ou comment ceux-ci ont été utilisés dans la négociation du traité ou l’ont influencée
.

14)
Si l’Organe d’appel n’a pas utilisé le terme « spécificité », il s’est référé aux critères mentionnés ci-dessus. Au lieu de la clarté, l’Organe d’appel s’est référé à la « constance » et il a déclaré que la constance ne devait pas être considérée comme fixant un point de repère mais bien prise en compte pour déterminer le degré de pertinence. « Une pratique de classement antérieure cohérente peut souvent être pertinente. Une pratique de classement incohérente, par contre, ne peut pas être pertinente pour interpréter une concession tarifaire. »
.
15)
Un autre facteur qui aide à déterminer la pertinence au regard de l’article 32 peut être le nombre d’États affectés qui adoptent la pratique en cause. L’Organe d’appel a déclaré ce qui suit :

Pour établir cette intention, la pratique antérieure d’une des parties seulement peut être pertinente, mais elle présente manifestement un intérêt plus limité que la pratique de toutes les parties. Dans le cas spécifique de l’interprétation d’une concession tarifaire reprise dans une liste, la pratique de classement du Membre importateur peut, en fait, revêtir une grande importance
.

Dans le même temps, il est vrai que

(il) serait assez nouveau dans les affaires d’arbitrage en matière d’investissements, voire potentiellement préoccupant en termes de régularité de la procédure, qu’un poids important, et à plus forte raison un poids décisif, puisse être accordé à la déclaration ultérieure unilatérale d’un État »
. [traduction]
Conclusion 10 
Accord des parties au sujet de l’interprétation d’un traité

1.
Un accord au sens de l’article 31, paragraphe 3 a) et b), suppose une communauté de vues au sujet de l’interprétation du traité connue des parties et acceptée par elles. Un tel accord peut être juridiquement contraignant, mais n’a pas besoin de l’être pour qu’il en soit tenu compte.

2.
Le nombre de parties qui doivent effectivement suivre la pratique ultérieure pour que soit établi un accord au sens de l’article 31, paragraphe 3 b), peut varier. Le silence de l’une ou plusieurs des parties peut constituer une acceptation de la pratique ultérieure lorsque les circonstances appellent une réaction.


Commentaire


Paragraphe 1, première phrase − « communauté de vues »

1)
La première phrase du paragraphe 1 énonce le principe selon lequel un « accord » au sens de l’article 31, paragraphe 3 a) et b), suppose une communauté de vues des parties au sujet de l’interprétation du traité. Pour que cette communauté de vues ait l’effet prévu à l’article 31, paragraphe 3, les parties doivent en avoir connaissance et accepter l’interprétation qu’elle traduit. Si la différence relative à la forme d’un « accord » au sens de l’alinéa a) et de l’alinéa b) a déjà été indiquée dans le projet de conclusion 4 et le commentaire y relatif
, le paragraphe 1 du projet de conclusion 10 vise à exprimer ce qui est commun aux deux alinéas, à savoir l’accord entre les parties, en substance, au sujet de l’interprétation du traité.

2)
L’élément qui distingue les accords ultérieurs et la pratique ultérieure comme moyens d’interprétation authentiques au sens de l’article 31, paragraphe 3 a) et b), d’une part, de toute autre pratique ultérieure comme moyen complémentaire d’interprétation au sens de l’article 32
, de l’autre, est l’« accord » de toutes les parties au sujet de l’interprétation du traité. C’est cet accord des parties qui donne aux moyens d’interprétation prévus à l’article 31, paragraphe 3
, leurs fonction et poids spécifiques aux fins du processus interactif d’interprétation dans l’application de la règle générale d’interprétation énoncée à l’article 31
.

3)
L’expression de positions contraires au sujet de l’interprétation par différentes parties à un traité exclut l’existence d’un accord. Ceci a été confirmé, entre autres, dans l’affaire de la Dette extérieure allemande, dans laquelle le Tribunal arbitral a conclu que l’on ne pouvait déduire l’existence d’un « accord ultérieur tacite » d’un certain nombre de communications des institutions chargées d’administrer l’accord dès lors que l’une d’entre elles, la Banque d’Angleterre, avait exprimé une position divergente
.

4)
Il n’y a cependant absence d’accord que dans la mesure où les positions des parties divergent et tant que cette divergence perdure. Le fait que des États appliquent un traité différemment n’autorise pas en soi à conclure à l’existence de positions divergentes au sujet de l’interprétation de ce traité. Une telle divergence peut traduire un désaccord sur la (seule) interprétation exacte, mais aussi un point de vue commun selon lequel le traité autorise une certaine marge d’appréciation discrétionnaire dans son application
. Les traités relatifs aux droits de l’homme, par exemple, visent à une interprétation uniforme mais laissent aussi aux États la possibilité d’exercer un pouvoir d’appréciation.

5)
Si un comportement équivoque de l’une ou plusieurs des parties empêche généralement l’identification d’un accord
, tout élément du comportement d’un État qui ne cadre pas totalement avec la position générale n’a pas nécessairement pour conséquence de rendre ce comportement équivoque. Dans l’affaire du Canal de Beagle, par exemple, la Cour d’arbitrage a jugé que bien qu’à un moment donné les parties aient eu une divergence d’opinion au sujet de l’interprétation du traité, ce fait n’établissait pas nécessairement que l’absence d’accord fût permanente :

De même, des négociations en vue d’un règlement qui n’ont pas abouti ne peuvent guère avoir un effet permanent. Elles pourraient tout au plus avoir provisoirement privé les actes des parties de valeur probante à l’appui de leurs interprétations respectives du traité, dans la mesure où ces actes ont été accomplis au cours du processus des négociations. Il n’y a pas lieu d’y accorder plus d’importance 
.

6)
De même, dans l’affaire Loizidou c. Turquie, la Cour européenne des droits de l’homme a jugé que l’étendue des restrictions dont était assortie l’acceptation par les parties de la compétence de la Commission et de la Cour était « confirmée par la pratique ultérieurement suivie par les Parties contractantes », cette pratique « dénotant un assentiment quasi universel entre les Parties contractantes : les articles 25 et 46 [...] de la Convention ne permettent pas de restrictions territoriales ou portant sur le contenu »
. La Cour, appliquant l’article 31, paragraphe 3 b), a décrit « cette pratique [...] des États » comme étant « uniforme et cohérente », tout en reconnaissant que la pratique de deux États constituait peut-être une exception
. Cette décision porte à croire que l’interprète, du moins en vertu de la Convention européenne, dispose d’une certaine marge d’appréciation pour décider si un accord des parties sur telle ou telle interprétation est établi
.

7)
Le terme « accord », dans la Convention de Vienne de 1969
, n’implique aucun formalisme particulier
, y compris à l’article 31, paragraphe 3 a) et b)
. La Commission a toutefois noté, pour distinguer un accord ultérieur au sens de l’article 31, paragraphe 3 a), d’une pratique ultérieure « par laquelle est établi l’accord » des parties au sens de l’article 31, paragraphe 3 b), que le premier présuppose un « acte commun »
. Un accord au sens de l’article 31, paragraphe 3 a), ne doit pas nécessairement être publié ni enregistré en application de l’Article 102 de la Charte des Nations Unies
.

8)
Pour qu’il y ait accord « commun » au sens de l’article 31, paragraphe 3 a) et b), il est parfois suffisant que les parties arrivent individuellement aux mêmes vues, mais il est parfois nécessaire qu’elles aient les unes et les autres connaissance de cette communauté de vues. Dans l’affaire concernant l’Île de Kasikili/Sedudu, la Cour internationale de Justice a subordonné l’existence d’une pratique au sens de l’article 31, paragraphe 3 b), à la condition que l’interprétation des autorités du Caprivi quant à la frontière fixée par le traité « ait été pleinement connu[e] et accepté[e] par les autorités du Bechuanaland »
. Dans certaines circonstances, la connaissance et l’acceptation de la position de l’autre partie ou des autres parties peuvent être supposées, en particulier dans le cas des traités qui sont appliqués au niveau national.


Paragraphe 1, deuxième phrase − effets juridiques possibles d’un accord 
au sens de l’article 31, paragraphe 3 a) et b)

9)
L’objet de la deuxième phrase du paragraphe 1 est de réaffirmer qu’en soi un « accord » aux fins de l’article 31, paragraphe 3, n’est pas nécessairement contraignant en droit
, alors que dans d’autres dispositions de la Convention de Vienne, le terme « accord » s’entend d’un instrument juridiquement contraignant
.

10)
Cela est confirmé par le fait que la Commission, dans le texte final de son projet d’articles sur le droit des traités, avait employé, dans la version anglaise, la formule « any subsequent practice which establishes the understanding of the parties »
. Le mot « understanding » donne à penser que le terme « agreement » à l’article 31, paragraphe 3, n’exige pas que les parties assument ou créent ainsi une quelconque obligation juridique qui existerait en plus, ou indépendamment, du traité
. La Conférence de Vienne a remplacé le terme « understanding » par « agreement », non pas pour une raison de fond, mais pour des motifs portant « uniquement sur des points de rédaction » afin de souligner que les parties devaient avoir des « vues communes »
. Un « accord » au sens du paragraphe 3 a) de l’article 31 n’est pas non plus nécessairement contraignant en droit
.

11)
Il suffit que les parties, par un accord ultérieur ou une pratique ultérieure au sens de l’article 31, paragraphe 3,, attribuent un certain sens au traité
 ou, en d’autres termes, adoptent certaines « vues communes » au sujet du traité
. Même s’ils ne sont pas en eux‑mêmes juridiquement contraignants, les accords ultérieurs et la pratique ultérieure au sens de l’article 31, paragraphe 3 a) et b), peuvent néanmoins, en tant que moyens d’interprétation, entraîner des conséquences juridiques dans le cadre du processus d’interprétation en application de l’article 31
. Les cours et tribunaux internationaux n’estiment en conséquence pas nécessaire qu’un « accord » au sens de l’article 31, paragraphe 3, traduise l’intention des parties de créer des engagements juridiquement contraignants nouveaux ou distincts
. De même, des mémorandums d’accord ont dans certains cas été considérés comme pouvant constituer « une aide potentiellement importante à l’interprétation » − mais « non une source de droits et d’obligations de caractère indépendant »
.


Paragraphe 2 − formes de participation à la pratique ultérieure

12)
La première phrase du paragraphe 2 confirme le principe selon lequel il n’est pas nécessaire que toutes les parties suivent une pratique particulière pour qu’un accord au sens de l’article 31, paragraphe 3 b), soit constitué. La deuxième phrase précise que le silence ou l’inaction des parties qui ne suivent pas la pratique concernée peut de fait, dans certaines circonstances, valoir acceptation de celle-ci.

13)
Dès le départ, la Commission a reconnu qu’un « accord » découlant d’une pratique ultérieure au sens de l’article 31, paragraphe 3 b), pouvait résulter, pour une part, du silence ou de l’inaction d’une ou de plusieurs parties. Expliquant pourquoi elle avait utilisé l’expression « l’accord des parties » à l’article 27, paragraphe 3 b), (qui est devenu l’article 31, paragraphe 3 b), voir par. 10) ci-dessus), et non l’expression « l’accord de toutes les parties », la Commission a indiqué ce qui suit :

Elle a considéré que la formule “l’accord de toutes les partiesˮ [sic] désigne nécessairement “les parties dans leur ensembleˮ. Elle n’a omis le mot “toutesˮ que pour éviter une méprise possible, qui ferait croire que chaque partie doit individuellement avoir suivi cette pratique, alors qu’il suffit qu’elle l’ait acceptée
.

14)
La Cour internationale de Justice a également reconnu la possibilité qu’un accord au sujet de l’interprétation s’exprime par le silence ou l’inaction lorsqu’elle a déclaré, dans l’affaire du temple de Préah Vihéar, que lorsqu’« il est clair que les circonstances [sont] de nature à appeler dans un délai raisonnable une réaction », « l’on doit [...] conclure à [l’]acquiescement » de l’État confronté à une certaine conduite ultérieure d’une autre partie
. Cette proposition générale de la Cour concernant le rôle du silence aux fins d’établir un accord relatif à l’interprétation d’un traité par une pratique ultérieure a été confirmée par des décisions plus récentes
, et est d’une manière générale approuvée par la doctrine
. Les « circonstances » qui « appellent une réaction » comprennent le contexte particulier dans lequel les États parties interagissent au sujet du traité
.

15)
Dans l’affaire du Canal de Beagle
, la Cour d’arbitrage a examiné l’argument de l’Argentine selon lequel les actes de souveraineté du Chili sur certaines îles ne pouvaient constituer une pratique ultérieure puisque l’Argentine n’avait pas réagi à ces actes. Elle a cependant conclu ce qui suit :

Les termes de la Convention de Vienne ne précisent pas comment un accord peut se manifester. En l’espèce, les actes de souveraineté ne visaient pas à établir un titre indépendant des termes du traité ; ils ne pouvaient non plus être considérés comme en contradiction avec ces termes tels que le Chili les comprenait. Les éléments de preuve attestent qu’ils étaient publics et bien connus de l’Argentine, et qu’ils ne pouvaient procéder que du Traité. Dans ces circonstances, il peut être déduit du silence de l’Argentine que les actes tendaient à confirmer une interprétation du sens du Traité indépendante des actes de souveraineté eux-mêmes
.
Dans la même affaire, la Cour d’arbitrage a déclaré ce qui suit :

La seule publication d’un certain nombre de cartes ayant (comme la Cour l’a déjà montré) un statut et une valeur extrêmement douteux, ne pouvait pas − même si ces cartes n’en représentaient pas moins la position officielle de l’Argentine − empêcher le Chili ni lui interdire d’accomplir des actes qui démontraient, corrélativement, son propre point de vue sur ce qu’étaient ses droits en vertu du Traité de 1881 − pas plus que cette publication ne pouvait en soi libérer l’Argentine de toute nécessité de réagir à ces actes si elle les considérait comme contraires au traité
.

16)
L’importance que revêt le silence dépend également de la situation juridique à laquelle se rapporte la pratique ultérieure de l’autre partie et de la revendication ainsi exprimée. Par exemple, dans l’affaire concernant la Frontière terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria, la Cour internationale de Justice a jugé ce qui suit :

Certaines de ces activités − organisation de services publics de santé et d’enseignement, maintien de l’ordre, administration de la justice − pourraient normalement être considérées comme des actes accomplis à titre de souverain. La Cour constate cependant que, puisque le Cameroun détenait un titre préexistant sur cette région du lac, le critère juridique applicable est l’existence ou non d’un acquiescement manifeste du Cameroun au transfert de son titre au Nigéria
.

17)
Cet arrêt porte à croire que dans les affaires concernant des traités délimitant une frontière, les circonstances n’appellent que très exceptionnellement une réaction face à une conduite qui va à l’encontre de la délimitation. Dans de telles situations, il semble exister une forte présomption que le silence ou l’inaction ne constitue pas une acceptation de la pratique
.

18)
La pertinence du silence ou de l’inaction dans l’établissement d’un accord au sujet de l’interprétation dépend dans une large mesure des circonstances de chaque espèce. Des décisions de cours et tribunaux internationaux démontrent qu’il n’est pas facile d’établir qu’une ou plusieurs parties ont, par leur silence ou leur inaction, accepté une pratique.

19)
Les cours et tribunaux internationaux ont, par exemple, été réticents à admettre que des travaux parlementaires ou des décisions de tribunaux internes soient considérés comme une pratique ultérieure au sens de l’article 31, paragraphe 3 b), à laquelle les autres parties au traité devaient en principe réagir, même si ces travaux ou décisions ont été portés à leur attention par d’autres voies, y compris leur propre service diplomatique
.

20)
De plus, même lorsqu’une partie, par son comportement, exprime une certaine position envers une autre partie (ou d’autres parties) au sujet de l’interprétation d’un traité, ce fait n’appelle pas nécessairement une réaction de l’autre ou des autres parties. Dans l’affaire de l’Île de Kasikili/Sedudu, la Cour internationale de Justice a jugé que l’absence de réaction d’un État aux conclusions d’une commission mixte d’experts qui avait été chargée par les parties de déterminer une situation factuelle particulière au sujet d’une question en litige n’autorisait pas à conclure qu’un accord était intervenu à propos du différend
. La Cour a jugé que les parties avaient considéré les travaux des experts comme une simple étape préparatoire en vue d’une décision à prendre ultérieurement au niveau politique. Sur un plan plus général, l’Organe d’appel de l’OMC a jugé ce qui suit :

dans des situations spécifiques, l’ « absence de réaction » ou le silence d’une partie particulière à un traité [peut], compte tenu des circonstances entourant l’affaire, être compris comme une acceptation de la pratique suivie par d’autres parties. De telles situations peuvent se présenter lorsqu’une partie qui n’a pas suivi une pratique a eu connaissance ou a été informée de la pratique suivie par d’autres parties (par exemple, au moyen d’une notification ou à l’occasion de sa participation à une réunion où cette pratique a été examinée), mais ne réagit pas
.

Le Tribunal international du droit de la mer a confirmé cette approche. Tenant compte de la pratique des États dans l’interprétation des articles 56, 58 et 73 de la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer, le Tribunal a déclaré ce qui suit :

Le Tribunal reconnaît que la législation nationale de plusieurs États, non seulement en Afrique de l’Ouest mais aussi dans d’autres régions du monde, réglemente le soutage des navires étrangers qui pêchent dans leur zone économique exclusive, comme le fait celle de la Guinée-Bissau. Le Tribunal note également l’absence d’objection formelle à une telle législation, celle-ci étant généralement respectée
.

21)
Dans certaines décisions, des juridictions nationales ont reconnu que le silence d’une partie à un traité ne pouvait être considéré comme une acceptation que « lorsque les circonstances appel[aient] une réaction »
. Dans des contextes de coopération particuliers, il a parfois été considéré que tel était bien le cas, par exemple dans le cadre d’un accord bilatéral prévoyant une forme de coopération particulièrement étroite
. La situation peut être différente lorsque la forme de coopération envisagée par le traité intervient dans le cadre d’une organisation internationale dont les règles interdisent d’utiliser la pratique des parties et leur silence à des fins d’interprétation
.

22)
L’importance juridique possible du silence ou de l’inaction face à une pratique ultérieure d’une partie à un traité ne se limite pas à contribuer à la possibilité d’un accord commun, mais peut aussi jouer un rôle dans l’application des règles fondées sur l’absence de consentement, comme l’estoppel, l’inopposabilité ou la prescription
.

23)
Une fois établi, un accord entre les parties au sens de l’article 31, paragraphe 3 a) et b), peut éventuellement prendre fin. Il se peut que les parties lui substituent un autre accord au sens de l’article 31, paragraphe 3, de portée et de contenu différents. Dans un tel cas, le nouvel accord remplace le précédent comme moyen d’interprétation authentique à compter de la date où il naît, au moins avec effet pour l’avenir
. Il ne faut toutefois pas supposer à la légère l’existence d’une telle situation, car les États ne modifient habituellement pas leur interprétation d’un traité en fonction de considérations à court terme.

24)
Il se peut également qu’un désaccord naisse entre les parties au sujet de l’interprétation du traité après qu’elles sont parvenues à un accord ultérieur sur cette interprétation. Ce désaccord ne remplacera cependant pas, normalement, l’accord ultérieur qui l’a précédé, puisque le principe de la bonne foi interdit à une partie de décevoir purement et simplement les attentes légitimes qui ont été créées par l’interprétation commune
. Par contre, le désaveu clairement exprimé par une partie d’un accord antérieur découlant d’une pratique commune « [tend] nettement à réduire la valeur de la pratique ultérieure », sans toutefois réduire celle de la pratique commune antérieurement suivie
.
Quatrième partie 
Aspects particuliers

Conclusion 11 
Décisions adoptées dans le cadre d’une conférence des parties

1.
Aux fins du présent projet de conclusions, une conférence des parties est une réunion de parties à un traité aux fins de l’examen ou de l’application du traité, excepté lorsque ces États agissent en tant que membres d’un organe d’une organisation internationale.

2.
L’effet juridique d’une décision adoptée dans le cadre d’une conférence des parties dépend essentiellement du traité et de tout règlement applicable. Selon les circonstances, une telle décision peut constituer, explicitement ou implicitement, un accord ultérieur au sens de l’article 31, paragraphe 3 a), ou donner lieu à une pratique ultérieure au sens de l’article 31, paragraphe 3 b), ou à une pratique ultérieure au sens de l’article 32. Les décisions adoptées dans le cadre d’une conférence des parties offrent souvent une gamme non exhaustive de solutions pratiques pour l’application du traité.

3.
Une décision adoptée dans le cadre d’une conférence des parties constitue un accord ultérieur ou une pratique ultérieure au sens de l’article 31, paragraphe 3, dans la mesure où elle exprime un accord des parties sur le fond au sujet de l’interprétation du traité, indépendamment de la forme sous laquelle la décision a été adoptée et de la procédure suivie pour ce faire, y compris lorsque l’adoption s’est faite par consensus.


Commentaire

1)
Le projet de conclusion 11 concerne une forme particulière d’action des États d’où peuvent résulter un accord ultérieur ou une pratique ultérieure au sens du paragraphe 3 de l’article 31, ou une pratique ultérieure au sens de l’article 32, à savoir des décisions adoptées dans le cadre d’une conférence des parties
.


Paragraphe 1 − définition des conférences des parties

2)
Les conférences des parties sont utilisées dans le cadre du processus continu d’examen et d’application des traités multilatéraux
. Ces conférences se répartissent de façon générale en deux catégories de base. Il y a d’une part certaines conférences qui sont en réalité un organe d’une organisation internationale, au sein desquelles les États parties agissent en leur qualité de membres dudit organe (par exemple, réunions des parties de l’Organisation mondiale du commerce, de l’Organisation pour l’interdiction des armes chimiques et de l’Organisation de l’aviation civile internationale)
. De telles conférences ne relèvent pas du champ du projet de conclusion 11, qui ne traite pas de la pratique ultérieure des organisations internationales ou en leur sein
. Il y a d’autre part des conférences des parties qui sont convoquées s’agissant de traités qui n’établissent pas une organisation internationale mais qui prévoient simplement, ou autorisent, des réunions plus ou moins périodiques des parties aux fins de l’examen et de l’application du traité. Ces conférences d’examen sont le cadre dans lequel s’inscrit la coopération des parties ainsi que leur conduite ultérieure en ce qui concerne le traité. Chacun de ces deux types de conférence des parties peut également avoir des pouvoirs spécifiques s’agissant de la modification ou de l’adaptation des traités. Tel est le cas, par exemple, du processus des conférences d’examen de la Convention de 1972 sur les armes biologiques
, de la Conférence d’examen prévue à l’article VIII (par. 3) du Traité sur la non-prolifération de 1968
, ainsi que des conférences des parties établies par les traités internationaux en matière d’environnement
. La Commission baleinière internationale créée par la Convention internationale pour la réglementation de la chasse à la baleine
 constitue un cas limite entre les deux catégories de conférences des parties, dont la pratique ultérieure a été examinée par la Cour internationale de Justice dans son arrêt concernant l’affaire de la Chasse à la baleine dans l’Antarctique
.

3)
Puisqu’elles sont habituellement établies par un traité, les conférences des parties sont, en un sens, des « organes conventionnels ». Elles ne doivent pas pour autant être confondues avec des organes composés d’experts indépendants (voir le projet de conclusion 13) ou des organes à composition restreinte. Les conférences des parties sont des réunions plus ou moins périodiques qui sont ouvertes à l’ensemble des parties à un traité. Les Conférences des États parties peuvent être prévues par les traités à participation universelle, ainsi que par les traités auxquels la participation est plus limitée.

4)
Afin de tenir compte de la grande diversité des conférences des parties et des règles qui les régissent, le paragraphe 1 donne une large définition du terme « conférence des parties » aux fins du projet de conclusions, qui n’exclut que le cas où les États agissent en tant que membres d’un organe d’une organisation internationale (lequel fera l’objet d’un autre projet de conclusion). Le terme englobe donc aussi les conférences des parties à un traité dont les parties ne sont pas uniquement des États.


Paragraphe 2, première phrase − effets juridiques des décisions
5)
La première phrase du paragraphe 2 vise à reconnaître que la portée juridique de tout acte entrepris par une conférence des parties dépend tout d’abord des règles qui régissent ladite conférence, notamment le traité constitutif et tout règlement intérieur applicable. Les conférences des Parties exécutent toute une série d’actes, dont l’examen de l’application du traité, l’examen du traité lui-même, et la prise de décisions en vertu des procédures d’amendement
.

6)
Les pouvoirs d’une conférence des parties peuvent faire l’objet de clauses générales ou de dispositions particulières, ou de ces deux types de dispositions. Ainsi, l’article 7 (par. 2) de la Convention-cadre des Nations Unies sur les changements climatiques, avant d’énumérer 13 tâches spécifiques dévolues à la conférence des parties, dont une consistant à examiner les obligations des parties découlant de la Convention, commence par le libellé général suivant :

En tant qu’organe suprême de la présente Convention, la Conférence des parties fait régulièrement le point de l’application de la Convention et de tous autres instruments juridiques connexes qu’elle pourrait adopter et prend, dans les limites de son mandat, les décisions nécessaires pour favoriser l’application effective de la Convention.

7)
Selon des dispositions spécifiques figurant dans différents traités, la conférence des parties propose des « lignes directrices » pour l’application de dispositions conventionnelles particulières
 ou définit « les principes, les modalités, les règles et les lignes directrices à appliquer » pour la mise en œuvre d’un mécanisme conventionnel
.

8)
Les procédures d’amendement (au sens large du terme) comprennent les procédures par lesquelles le texte initial d’un traité peut être modifié (dont le résultat est généralement sujet à ratification par les États parties conformément aux dispositions constitutionnelles), ainsi que les procédures d’acceptation tacite et d’option de refus
 qui s’appliquent couramment aux annexes contenant des listes de substances, d’espèces et d’autres éléments qui doivent être régulièrement mises à jour
.

9)
Comme point de départ, le paragraphe 2 prévoit que l’effet juridique d’une décision adoptée dans le cadre d’une conférence des parties dépend essentiellement du traité considéré et de tout règlement applicable. L’adverbe « essentiellement » laisse une place à des règles complémentaires « à moins que le traité n’en dispose autrement » (voir, par exemple, les articles 16, 20, 22 (par. 1), 24, 70 (par. 1) et 72 (par. 1) de la Convention de Vienne de 1969). Le mot « tout » vise à préciser que le règlement de la conférence des parties s’appliquera s’il existe, puisqu’il peut y avoir des cas où de telles conférences se déroulent sans qu’un règlement ait été expressément adopté
.


Paragraphe 2, deuxième phrase − décisions pouvant constituer un accord ultérieur 
ou une pratique ultérieure 

10)
La deuxième phrase du paragraphe 2 confirme que les décisions adoptées par une conférence des parties peuvent constituer un accord ultérieur ou une pratique ultérieure pour l’interprétation du traité au sens des articles 31 et 32 de la Convention de Vienne de 1969. Les décisions adoptées dans le cadre d’une conférence des parties peuvent jouer un rôle important pour déterminer les vues communes des parties sur le sens du traité.

11)
Les décisions adoptées par une conférence des parties peuvent notamment constituer ou refléter des accords ultérieurs au sens de l’article 31, paragraphe 3 a), par lesquels les parties interprètent le traité en question. Ainsi, la Conférence d’examen de la Convention sur les armes biologiques a adopté régulièrement « des ententes et accords additionnels » concernant l’interprétation des dispositions de la Convention. Ces accords ont été adoptés par les États parties dans le cadre des conférences d’examen, par consensus, et ont porté sur tous les articles du traité afin de répondre à certaines questions particulières, dès qu’elles se posaient
. Par de telles ententes, les États parties interprètent les dispositions de la Convention en définissant, précisant ou développant d’une autre façon la signification et la portée des dispositions, ainsi qu’en adoptant des directives sur leur application. Selon l’Unité d’appui à l’application de la Convention sur les armes biologiques
 un « accord additionnel » :

i)
Interprète, définit ou développe le sens ou la portée d’une disposition de la Convention ;

ii)
Donne des instructions, établit les lignes directrices ou fait des recommandations quant à la manière de mettre en œuvre une disposition
.

12)
De même, la conférence des parties à la Convention sur la prévention de la pollution des mers résultant de l’immersion de déchets et autres matières (Convention de Londres sur l’immersion des déchets)
 a adopté des résolutions interprétant cette convention. La sous-division des affaires juridiques de l’OMI, à la demande des organes directeurs, a indiqué ce qui suit à propos d’une « résolution interprétative » de la conférence des parties à la Convention de Londres sur l’immersion des déchets :

Selon l’article 31 (par. 3 a)) de la Convention de Vienne sur le droit des traités […] il sera tenu compte des accords ultérieurs qui seraient intervenus entre les parties au sujet de l’interprétation d’un traité. L’article ne précise pas la forme des accords ultérieurs contenant une telle interprétation. Cela semble indiquer que, dès lors que l’intention est claire, l’interprétation peut revêtir diverses formes, y compris celle d’une résolution adoptée à une réunion des parties, voire celle d’une décision consignée dans le compte rendu de la réunion des parties
. 

13)
Dans le même ordre d’idées, le Conseiller juridique de l’Organisation mondiale de la Santé (OMS) a affirmé en termes généraux :

Les décisions de la Conférence des Parties, en tant qu’organe suprême réunissant toutes les parties à la Convention-cadre pour la lutte antitabac, constituent sans aucun doute des « accords ultérieurs intervenus entre les parties au sujet de l’interprétation du traité », au sens de l’article 31 de la Convention de Vienne
.

14)
Certains auteurs considèrent aussi que de telles décisions peuvent constituer des accords ultérieurs
 et font observer que :

De telles déclarations ne sont pas juridiquement contraignantes en soi mais peuvent avoir une signification juridique, notamment en tant que source d’interprétation faisant autorité
.

15)
La Cour internationale de Justice a conclu, en ce qui concerne le rôle de la Commission baleinière internationale dans le cadre de la Convention internationale pour la réglementation de la chasse à la baleine :

L’article VI de la Convention énonce que « [l]a Commission pourra formuler de temps à autre, à l’intention de l’un quelconque ou de tous les gouvernements contractants, des recommandations à propos de questions ayant trait, soit aux baleines et à la chasse à la baleine, soit aux objectifs et aux buts de la présente convention ». Ces recommandations, adoptées sous forme de résolutions, n’ont pas force obligatoire. Cependant, lorsqu’elles sont adoptées par consensus ou à l’unanimité, elles peuvent être pertinentes aux fins de l’interprétation de la convention ou du règlement qui lui est annexé
.

16)
Les exemples suivants tirés de la pratique des conférences des parties viennent étayer la proposition selon laquelle les décisions de ces conférences peuvent constituer des accords ultérieurs au sens de l’article 31, paragraphe 3 a).

17)
L’article I, paragraphe 1, de la Convention sur les armes biologiques dispose que chaque État partie s’engage à ne jamais, et en aucune circonstance, mettre au point, fabriquer, stocker ni acquérir d’une manière ou d’une autre ni conserver :

Des agents microbiologiques ou autres agents biologiques, ainsi que des toxines, quels qu’en soient l’origine ou le mode de production, de types ou en quantités qui ne sont pas destinés à des fins prophylactiques, de protection ou à d’autres fins pacifiques.

18)
À la troisième Conférence d’examen (1991), les États parties ont précisé que « les interdictions établies dans la Convention portent sur des agents microbiens ou d’autres agents biologiques ou des toxines qui sont “nocifs pour les plantes et les animaux ainsi que pour les humains »
.

19)
L’article 4 (par. 9) du Protocole de Montréal relatif à des substances qui appauvrissent la couche d’ozone
 a donné lieu à un débat à propos de la définition de l’expression « État non partie au présent Protocole » qui y figure. Selon cette disposition :

Aux fins du présent article, l’expression « État non partie au présent Protocole » désigne, en ce qui concerne toute substance réglementée, un État ou une organisation régionale d’intégration économique qui n’a pas accepté d’être lié par des mesures de réglementation en vigueur pour cette substance.

20)
Dans le cas des hydrochlorofluorocarbones, deux amendements au Protocole de Montréal
 imposent des obligations qui ont soulevé la question de savoir si un État, pour être considéré comme « non partie au présent Protocole », doit être non partie aux deux amendements. La conférence des parties a décidé que :

L’expression « État non partie au présent Protocole » s’applique à tous les autres États et organisations régionales d’intégration économique qui n’ont pas accepté d’être liés par les Amendements de Copenhague et de Beijing
.

21)
Si les actes qui résultent d’une procédure d’acceptation tacite
 ne sont pas, en tant que tels, des accords ultérieurs des parties au sens de l’article 31, paragraphe 3 a), ils peuvent, outre leur effet primaire en vertu du traité, impliquer un tel accord ultérieur, dans certaines circonstances. Un exemple concerne certaines décisions de la Conférence des parties à la Convention de Londres sur l’immersion des déchets. À sa seizième réunion tenue en 1993, la réunion consultative des parties contractantes a adopté trois amendements à l’annexe I à la faveur de la procédure d’acceptation tacite prévue par la Convention
. En tant que tels, ces amendements n’étaient pas des accords ultérieurs. Ils supposaient toutefois une large interprétation du traité lui-même
. L’amendement renvoie et fait suite à une résolution qui avait été adoptée par la réunion consultative tenue trois ans auparavant, qui avait établi l’accord des parties selon lequel la Convention de Londres était l’instance appropriée pour étudier la question de l’enfouissement des déchets faiblement radioactifs dans les fonds marins accessibles depuis la mer
. On a considéré que cette résolution étendait effectivement la définition de l’« immersion » au sens de la Convention pour que ce terme recouvre l’évacuation ou l’enfouissement de déchets dans ou sous les fonds marins depuis la mer mais non depuis la terre au moyen d’un tunnel
. Ainsi, l’amendement a confirmé que la résolution interprétative incluait un accord ultérieur au sujet de l’interprétation du traité.

22)
La Convention de Bâle sur le contrôle des mouvements transfrontières de déchets dangereux et de leur élimination
 prévoit, au paragraphe 5 de son article 17, que « [l]es amendements […] entrent en vigueur entre les Parties les ayant acceptés le quatre-vingt-dixième jour après que le Dépositaire a reçu leur instrument de ratification, d’approbation, de confirmation formelle ou d’acceptation par les trois quarts au moins des Parties les ayant acceptés […] ». Faisant suite à une initiative de l’Indonésie et de la Suisse, la conférence des parties a décidé de préciser la condition d’acceptation par les trois quarts des parties en convenant :

sans préjudice des dispositions des autres accords multilatéraux sur l’environnement, que le paragraphe 5 de l’article 17 de la Convention de Bâle devrait être interprété comme suit : une acceptation des trois quarts des parties qui étaient parties au moment de l’adoption de l’amendement est nécessaire pour l’entrée en vigueur de cet amendement, sachant que cette interprétation du paragraphe 5 de l’article 17 n’oblige en aucun cas une partie à ratifier l’amendement portant interdiction
.

Les parties ont adopté cette décision sur l’interprétation de l’article 17 (par. 5) par consensus, et de nombreux États parties ont souligné que la conférence des parties à une quelconque Convention était « l’autorité chargée en dernier ressort de son interprétation »
. Si cela permet de penser que la décision traduit un accord ultérieur des parties au sens de l’article 31, paragraphe 3 a), on note que la décision a été prise au terme d’un débat sur la question de savoir s’il était nécessaire de suivre la procédure formelle d’amendement de la Convention pour parvenir à ce résultat
. Il faut aussi noter que la délégation japonaise a déclaré, en demandant que cette remarque soit consignée dans le rapport de la conférence, qu’elle « appuyait la méthode de la date fixée (current-time approach) pour l’interprétation de la disposition de la Convention relative à l’entrée en vigueur des amendements, comme précisé dans l’avis juridique fourni par le Bureau des affaires juridiques de l’ONU en tant que Dépositaire
, et avait accepté la méthode de la date fixée énoncée dans la décision sur l’initiative de l’Indonésie et de la Suisse uniquement pour ce cas particulier »
.

23)
Les exemples précités montrent que les décisions des conférences des parties peuvent dans certaines circonstances constituer des accords ultérieurs au sens de l’article 31, paragraphe 3 a). De telles décisions peuvent aussi donner lieu à une pratique ultérieure au sens de l’article 31, paragraphe 3 b), ou à une autre pratique ultérieure au sens de l’article 32 si elles ne reflètent pas l’accord des parties. Il convient cependant toujours d’identifier soigneusement le caractère propre d’une décision adoptée dans le cadre d’une conférence des parties. À cette fin, il faut tenir compte de la précision et de la clarté du libellé retenu au regard du texte de la décision de la conférence des parties dans son ensemble, de son objet et de son but, et de la manière dont il est appliqué. Il est fréquent que les parties n’entendent pas donner à leur décision une portée juridique particulière.


Paragraphe 2, troisième phrase − décisions pouvant offrir une gamme 
de solutions pratiques

24)
La dernière phrase du paragraphe 2 du projet de conclusion 11 rappelle à l’interprète que les décisions des conférences des parties offrent souvent une gamme de solutions pratiques pour l’application du traité. Ces décisions ne constituent pas nécessairement un accord ultérieur ou une pratique ultérieure aux fins de l’interprétation du traité, même si la décision est adoptée par consensus. En réalité, il arrive souvent que les conférences des parties ne visent pas expressément à résoudre ou traiter des questions concernant l’interprétation d’un traité.

25)
Un exemple est fourni par une décision adoptée par la Conférence des parties à la Convention-cadre de l’OMS pour la lutte antitabac. Les articles 9 et 10 de la Convention traitent respectivement de la réglementation de la composition des produits du tabac et de la réglementation des informations sur les produits du tabac à communiquer. Conscients que de telles mesures requièrent l’allocation de ressources financières importantes, les États parties sont convenus, sous l’intitulé « Considérations pratiques » pour l’application des articles 9 et 10, de « [c]ertaines … options qui s’offrent aux Parties », telles que :
a)
Des taxes sur le tabac spécialement dédiées ;

b)
Des redevances de licences de fabrication et/ou d’importation ;

c)
Des redevances d’homologation des produits du tabac ;

d)
Des licences de vente pour les distributeurs et/ou détaillants de produits du tabac ;

e)
Des amendes imposées à l’industrie du tabac et aux détaillants pour non-respect des prescriptions ;
f)
Des redevances annuelles pour la surveillance des produits du tabac (industrie et détaillants)
.

Cette décision propose une gamme non exhaustive de solutions pratiques pour l’application des articles 9 et 10 de la Convention. Cependant, les parties ont ainsi implicitement convenu que les « options » énoncées seraient, en tant que telles, compatibles avec la Convention.


Paragraphe 2 dans son ensemble 

26)
Il en résulte que les décisions des conférences des parties peuvent avoir des effets juridiques différents. Bon nombre de ces décisions ne visent pas à constituer, en soi, un accord ultérieur au sens de l’article 31, paragraphe 3 a), parce qu’elles ne sont pas censées être une prise de position au sujet de l’interprétation du traité. Dans d’autres cas, les parties indiquent suffisamment clairement que la décision de la conférence des parties traduit leur accord au sujet de l’interprétation du traité. Ces décisions peuvent également produire un effet en conjonction avec une obligation juridique de coopérer en vertu du traité, et dès lors les parties « doivent tenir dûment compte » d’une telle décision
. En tout état de cause, on ne peut pas se contenter de dire que parce que le traité ne reconnaît pas à la Conférence des parties la compétence de prendre des décisions juridiquement contraignantes, les décisions que prennent les conférences des parties sont nécessairement sans effet juridique et ne constituent que des engagements politiques
.

27)
En définitive, l’effet d’une décision prise par une conférence des parties dépend des circonstances propres à chaque cas et de telles décisions doivent être judicieusement interprétées. Une considération pertinente peut être le fait que les États parties appliquent de façon uniforme ou sans contestation le traité tel qu’interprété par la décision de la conférence des parties. Une pratique divergente à la suite d’une décision d’une conférence des parties peut être le signe que les États ne considèrent pas que ladite décision constituerait un accord ultérieur au sens de l’article 31, paragraphe 3 a)
. Les décisions des conférences des parties qui ne constituent pas des accords ultérieurs au sens de l’article 31, paragraphe 3 a), ou une pratique ultérieure au sens de l’article 31, paragraphe 3b), peuvent toutefois s’appliquer en tant que moyen complémentaire d’interprétation au sens de l’article 32
.


Paragraphe 3 − un accord concernant l’interprétation du traité

28)
Le paragraphe 3 énonce le principe selon lequel les accords entre toutes les parties au sujet de l’interprétation d’un traité au sens de l’article 31, paragraphe 3, doivent concerner le fond du traité. Ainsi, ce qui importe est le fond de l’accord que traduit la décision de la conférence des parties et non la forme sous laquelle ou la procédure par laquelle cette décision est adoptée. Les actes émanant d’une conférence des parties peuvent prendre différentes formes et désignations, et résulter de procédures différentes. Il se peut même que les conférences des parties conduisent leurs travaux sans qu’un règlement ait été officiellement adopté
. Si la décision de la Conférence des parties se fonde sur un vote unanime auquel toutes les parties ont participé, elle peut clairement constituer un « accord ultérieur » au sens de l’article 31, paragraphe 3 a), pourvu qu’elle ait été prise « au sujet de l’interprétation du traité ».

29)
Les décisions des conférences des parties concernant les fonctions d’examen et d’application sont toutefois normalement adoptées par consensus. Cette pratique trouve son origine dans les règlements qui font généralement obligation aux États parties de n’épargner aucun effort pour parvenir à un consensus sur les questions de fond. On en trouve un premier exemple dans le règlement intérieur provisoire de la Conférence d’examen de la Convention sur les armes biologiques. Selon l’article 28 (par. 2) :

La Conférence d’examen ayant pour objet d’examiner le fonctionnement de la Convention en vue d’assurer la réalisation des objectifs du préambule et des dispositions de la Convention et ainsi de renforcer son efficacité, tous les efforts doivent être faits pour parvenir à un accord sur les questions de fond sous la forme d’un consensus. Ces questions ne doivent pas faire l’objet d’un vote avant que tous les efforts pour parvenir à un consensus aient été épuisés
.

Cette formulation, avec des variations mineures, est devenue le paragraphe type concernant les procédures de prise de décisions de fond lors des conférences des parties.

30)
Pour répondre aux questions concernant les décisions adoptées par consensus, il est précisé à la fin du paragraphe 3 du projet de conclusion « y compris lorsque l’adoption s’est faite par consensus » afin d’écarter l’idée que l’adoption d’une décision par consensus devrait être nécessairement assimilée à un accord sur le fond. Au contraire, le consensus n’indique pas nécessairement qu’il s’agit d’un accord sur le fond. Selon les commentaires sur quelques questions de procédure publiés par le Bureau des affaires juridiques du Secrétariat de l’ONU en application de la résolution 60/286 de l’Assemblée générale en date du 8 septembre 2006
 :

Le consensus s’entend généralement d’un processus de prise de décisions consistant à parvenir à une décision sans mise aux voix ni objection formelle. Il ne reflète cependant pas nécessairement une « unanimité » d’opinion sur le fond. Il désigne la pratique consistant à faire tout ce qui est possible pour parvenir à un accord général sans qu’aucune délégation ne s’oppose expressément au consensus
.

31)
Il s’ensuit que l’adoption par consensus n’est pas une condition suffisante pour qu’un accord au sens de l’article 31, paragraphe 3 a) ou b), soit établi. Le règlement intérieur de la conférence des parties ne donne généralement pas d’indication sur les effets juridiques possibles d’une résolution en tant qu’accord ultérieur au sens de l’article 31, paragraphe 3 a), ou en tant que pratique ultérieure au sens de l’article 31, paragraphe 3 b). Les règlements intérieurs se contentent de définir la manière dont la conférence des parties adopte ses décisions, et non les effets juridiques que ces décisions pourraient avoir en tant qu’accord ultérieur au sens de l’article 31, paragraphe 3. Bien qu’il ne soit pas nécessaire que les accords ultérieurs au sens de l’article 31, paragraphe 3 a), aient valeur contraignante en tant que tels, la Convention de Vienne ne leur attribue un effet juridique en vertu de l’article 31 que s’il existe un accord sur le fond entre les parties au sujet de l’interprétation d’un traité. La Cour internationale de Justice a confirmé que la distinction entre la forme d’une décision collective et l’accord sur le fond est pertinente dans un tel contexte
.

32)
Le fait que certaines décisions ne peuvent constituer un accord ultérieur au sens de l’article 31, paragraphe 3 a), bien qu’elles aient été adoptées par consensus est particulièrement vrai de décisions qui ont été adoptées malgré l’opposition d’un État ou de plusieurs États à ce consensus.

33)
Ainsi, à sa sixième réunion en 2002, la conférence des parties à la Convention sur la diversité biologique s’est employée à élaborer des principes directeurs concernant la prévention, l’introduction et l’atténuation des impacts des espèces exotiques qui menacent des écosystèmes, des habitats ou des espèces
. Après l’échec de plusieurs tentatives pour parvenir à un accord, la Présidente de la conférence des parties a proposé d’adopter la décision et de consigner les réserves exprimées par l’Australie dans le rapport final de la réunion. Le représentant de l’Australie a cependant réaffirmé qu’il ne pouvait pas accepter les principes directeurs et que « [s]on objection formelle était maintenue »
. La Présidente a déclaré le débat clos et « conformément à la pratique en usage », a déclaré la décision adoptée sans la mettre aux voix, en précisant que les objections des États opposés seraient reflétées dans le rapport final de la réunion. Une fois la décision adoptée, l’Australie a réaffirmé sa position selon laquelle le consensus signifiait adoption sans objection formelle et a exprimé de sérieux doutes quant à la légalité de l’adoption du projet de décision. En définitive, il a été précisé dans une note de bas de page relative à la décision VI/23 : « Un représentant a soulevé une objection formelle pendant la procédure menant à l’adoption de cette décision et il a souligné qu’il ne pensait pas que la Conférence des Parties pourrait légitimement adopter une motion ou un texte présentant une objection formelle. »
.
34)
Face à une telle situation, le Secrétaire exécutif de la Convention sur la diversité biologique a adressé une demande d’avis juridique au Conseiller juridique de l’ONU
. Celui-ci a exprimé l’avis
 qu’une partie pouvait prendre ses distances par rapport au fond ou à la lettre d’un document, indiquer que le fait de se joindre au consensus ne constituait pas une acceptation du fond ou de la lettre du document ou de certaines parties du document, et présenter toute autre restriction quant à la position du gouvernement sur le fond ou la lettre d’un document
. Cela montre clairement qu’une décision peut être adoptée par consensus même si un ou plusieurs des États parties ne souscrivent pas au fond de la décision.

35)
La décision prise dans le contexte de la Convention sur la diversité biologique et une décision analogue adoptée à Cancún en 2010 lors de la réunion des parties au Protocole de Kyoto à la Convention sur les changements climatiques (malgré l’objection de la Bolivie)
 soulèvent l’importante question du sens à donner au terme « consensus »
. Il convient toutefois de distinguer cette question, qui ne relève pas du présent sujet, de celle de savoir si toutes les parties à un traité sont parvenues à un accord sur le fond au sujet de l’interprétation de ce traité au sens de l’article 31, paragraphe 3 a) et b). Les décisions de conférences des parties qui ne traduisent pas un accord de toutes les parties sur le fond ne constituent pas des accords ultérieurs au sens de l’article 31, paragraphe 3, mais elles peuvent constituer une « autre pratique ultérieure » au sens de l’article 32 (voir projet de conclusion 4, par. 3).

36)
Une autre question est celle de savoir quel est l’effet juridique d’une décision adoptée par une conférence des parties dès lors qu’elle constitue un accord au sens de l’article 31, paragraphe 3. En 2011, il a été demandé à la sous-division des affaires juridiques de l’OMI d’indiquer aux organes directeurs les conditions procédurales applicables à une décision relative à une résolution interprétative et de leur faire savoir, en particulier, s’il serait nécessaire ou non de parvenir à un consensus pour une telle décision
. Dans sa réponse, la sous-division des affaires juridiques de l’OMI, tout en confirmant qu’une résolution d’une conférence des parties pouvait, en principe, constituer un accord ultérieur au sens de l’article 31, paragraphe 3 a), a indiqué aux organes directeurs que, même si la conférence adoptait une décision par consensus, cela ne signifierait pas que la décision serait contraignante pour toutes les parties
.

37)
Bien qu’elle ait fondé son avis sur la prémisse erronée qu’un « accord ultérieur » au sens de l’article 31, paragraphe 3 a), ne pourrait être que contraignant « comme un traité ou un amendement à un traité »
, la sous-division des affaires juridiques de l’OMI est parvenue à la conclusion exacte selon laquelle même si une décision adoptée par consensus par une conférence des parties constitue un accord au sujet de l’interprétation sur le fond, elle n’est pas (nécessairement) contraignante pour les parties
. Au contraire, comme la Commission l’a indiqué, un accord ultérieur au sens de l’article 31, paragraphe 3 a), n’est que l’un des différents moyens d’interprétation dont il faut tenir compte dans le processus d’interprétation
.

38)
En conséquence, même si elles ne sont pas contraignantes en tant que telles, les résolutions interprétatives adoptées par des conférences des parties peuvent néanmoins constituer des accords ultérieurs au sens de l’article 31, paragraphe 3 a), ou une pratique ultérieure au sens de l’article 31, paragraphe 3 b), s’il existe des indices suffisants que telle était l’intention des parties au moment de l’adoption de la décision ou si la pratique ultérieure des parties établit un accord à l’égard de l’interprétation du traité
. L’interprète doit accorder le poids voulu à une résolution interprétative aux fins de l’article 31, paragraphe 3 a) et b), mais il ne doit pas nécessairement la considérer comme juridiquement contraignante
.
Conclusion 12 
Actes constitutifs d’organisations internationales

1.
Les articles 31 et 32 s’appliquent à un traité qui est l’acte constitutif d’une organisation internationale. En conséquence, les accords et la pratique ultérieurs au sens de l’article 31, paragraphe 3, sont, et la pratique ultérieure au sens de l’article 32 peut être, un moyen d’interprétation d’un tel traité.

2.
Les accords et la pratique ultérieurs des parties au sens du paragraphe 3 de l’article 31 ou la pratique ultérieure au sens de l’article 32 peuvent résulter de, ou être exprimés par, la pratique d’une organisation internationale dans l’application de son acte constitutif.

3.
La pratique d’une organisation internationale dans l’application de son acte constitutif peut contribuer à l’interprétation de cet acte, lors de l’application des articles 31 et 32.

4.
Les paragraphes 1 à 3 s’appliquent à l’interprétation de tout traité qui est l’acte constitutif d’une organisation internationale sous réserve de toute règle pertinente de l’organisation.


Commentaire


Généralités
1)
Le projet de conclusion 12 concerne un type particulier de traités, à savoir les actes constitutifs d’organisations internationales, et la façon dont les accords ultérieurs ou la pratique ultérieure doivent ou peuvent être pris en considération pour leur interprétation au sens des articles 31 et 32 de la Convention de Vienne de 1969.

2)
Les actes constitutifs d’organisations internationales sont spécifiquement visés à l’article 5 de la Convention de Vienne de 1969, qui dispose :

La présente Convention s’applique à tout traité qui est l’acte constitutif d’une organisation internationale et à tout traité adopté au sein d’une organisation internationale, sous réserve de toute règle pertinente de l’organisation.
.

3)
L’acte constitutif d’une organisation internationale au sens de l’article 5 est, comme tout traité, un accord international, « qu’il soit consigné dans un instrument unique ou dans deux ou plusieurs instruments connexes » (article 2, par. 1 a)). Les dispositions contenues dans un tel traité font partie intégrante de l’acte constitutif
.

4)
D’une manière générale, l’article 5, qui dispose que la Convention de Vienne de 1969 s’applique aux actes constitutifs d’organisations internationales, sous réserve de toute règle pertinente de l’organisation
, est conforme à l’approche générale de la Convention selon laquelle les traités entre États sont soumis aux règles énoncées dans la Convention « à moins que le traité n’en dispose autrement »
.

5)
Le projet de conclusion 12 ne porte que sur l’interprétation des actes constitutifs d’organisations internationales. Il ne traite donc pas de tous les aspects du rôle des accords et de la pratique ultérieurs dans le contexte de l’interprétation des traités concernant des organisations internationales. En particulier, il ne s’applique pas à l’interprétation des traités adoptés au sein d’une organisation internationale ni aux traités conclus par des organisations internationales qui ne sont pas eux-mêmes des actes constitutifs d’organisations internationales
. Le projet de conclusion 12 ne s’applique pas non plus à l’interprétation de décisions émanant d’organes d’organisations internationales
, notamment à l’interprétation de décisions de juridictions internationales
, ni à l’effet d’une jurisprudence constante
 de cours ou tribunaux
. Enfin, la conclusion ne traite pas spécifiquement de questions relatives aux décisions d’un organe de surveillance de l’application des traités composé d’experts indépendants. Ces questions sont examinées dans le projet de conclusion 13.

Paragraphe 1 − applicabilité des articles 31 et 32 

6)
La première phrase du paragraphe 1 du projet de conclusion 12 affirme que les articles 31 et 32 de la Convention de Vienne de 1969 sont applicables aux traités qui sont des actes constitutifs d’organisations internationales
. C’est ce qu’a confirmé la Cour internationale de Justice dans son avis consultatif sur la Licéité de l’utilisation des armes nucléaires par un État dans un conflit armé :

D’un point de vue formel, les actes constitutifs d’organisations internationales sont des traités multilatéraux, auxquels s’appliquent les règles bien établies d’interprétation des traités
.

7)
La Cour a expliqué au sujet de la Charte des Nations Unies :

Dans les affaires précédentes où la Cour a dû interpréter la Charte des Nations Unies, elle a suivi les principes et les règles applicables en général à l’interprétation des traités, étant donné qu’elle a reconnu que la Charte est un traité multilatéral, bien qu’elle présente certaines caractéristiques spéciales
.

8)
Par ailleurs, comme l’article 5 le laisse entendre et les décisions de juridictions internationales le confirment, les actes constitutifs d’organisations internationales sont également des traités d’un type particulier dont l’interprétation peut être soumise à des exigences propres. La Cour internationale de Justice a déclaré à cet égard :

Mais les actes constitutifs d’organisations internationales sont aussi des traités d’un type particulier ; ils ont pour objet de créer des sujets de droit nouveaux, dotés d’une certaine autonomie, auxquels les parties confient pour tâche la réalisation de buts communs. De tels traités peuvent poser des problèmes d’interprétation spécifiques en raison, notamment, de leur caractère à la fois conventionnel et institutionnel ; la nature même de l’organisation créée, les objectifs qui lui ont été assignés par ses fondateurs, les impératifs liés à l’exercice effectif de ses fonctions ainsi que sa pratique propre constituent autant d’éléments qui peuvent mériter, le cas échéant, une attention spéciale au moment d’interpréter ces traités constitutifs »
.

9)
La deuxième phrase du paragraphe 1 du projet de conclusion 12 vise plus précisément les éléments des articles 31 et 32 qui traitent des accords et de la pratique ultérieurs comme moyens d’interprétation, et confirme que les accords et la pratique ultérieurs au sens du paragraphe 3 de l’article 31 sont un moyen d’interprétation d’un tel traité, comme peut l’être une autre pratique ultérieure au sens de l’article 32.

10)
La Cour internationale de Justice a reconnu l’applicabilité de l’article 31, paragraphe 3 b), aux actes constitutifs d’organisations internationales. Dans son avis consultatif relatif à la Licéité de l’utilisation des armes nucléaires par un État dans un conflit armé, après avoir qualifié les actes constitutifs d’organisations internationales de traités d’un type particulier, la Cour a indiqué en guise d’introduction à son interprétation de la Constitution de l’OMS :
Conformément à la règle coutumière d’interprétation qui a trouvé son expression à l’article 31 de la Convention de Vienne de 1969 sur le droit des traités, les termes d’un traité doivent être interprétés « dans leur contexte et à la lumière de son objet et de son but » et il doit être « tenu compte en même temps que du contexte :

[…]

« b)
[d]e toute pratique ultérieurement suivie dans l’application du traité par laquelle est établi l’accord des parties à l’égard de l’interprétation du traité »
.

Après avoir cité différents précédents tirés de sa propre jurisprudence dans lesquels elle avait notamment eu recours comme moyen d’interprétation à la pratique ultérieure au sens de l’article 31, paragraphe 3 b), la Cour a déclaré qu’elle ferait également application de cette disposition :

en la présente espèce aux fins de déterminer si, d’après la Constitution de l’OMS, la question à laquelle il lui a été demandé de répondre se pose « dans le cadre de [l’]activité » de cette organisation
.

11)
Dans l’affaire de la Frontière terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria, où il était également question de l’interprétation de l’acte constitutif d’une organisation internationale
, la Cour a mis l’accent sur la pratique ultérieure des parties. Partant du constat que les « États membres [avaient] en outre confié à la commission certaines tâches qui n’avaient pas été initialement prévues par les textes conventionnels »
, elle a conclu :

Il ressort des textes conventionnels et de la pratique [des parties] analysés aux paragraphes 64 et 65 ci-dessus que la commission du bassin du Lac Tchad constitue une organisation internationale exerçant ses compétences dans une zone géographique déterminée ; qu’elle n’a toutefois pas pour fin de régler au niveau régional des affaires qui touchent au maintien de la paix et de la sécurité internationales. Elle n’entre donc pas dans les prévisions du Chapitre VIII de la Charte
.
12)
L’article 31, paragraphe 3 a), est également applicable aux actes constitutifs d’organisations internationales
. Les accords ultérieurs autonomes entre les États membres relatifs à l’interprétation des actes constitutifs d’organisations internationales ne sont cependant pas courants. Lorsque des questions se posent quant à l’interprétation de tels instruments, les parties agissent le plus souvent dans le cadre de l’organe plénier de l’organisation en qualité de membre de cet organe. S’il est nécessaire de modifier, d’amender ou de compléter le traité, les États membres, soit ont recours à la procédure d’amendement qu’il prévoit, soit concluent un nouveau traité, habituellement un protocole
. Il n’est toutefois pas exclu que les parties agissent en tant que telles lorsqu’elles se réunissent au sein de l’organe plénier de l’organisation concernée. En 1995 :

Les gouvernements des 15 États Membres [de l’Union européenne] sont convenus d’un commun accord que la présente décision constitu[ait] l’interprétation agréée et définitive des dispositions du traité
.

En d’autres termes :

le nom de la monnaie européenne sera[it] « euro ». […] Le nom spécifique « euro » [serait] utilisé au lieu du terme générique « écu » employé dans le traité pour désigner l’unité monétaire européenne
.

Cette décision des « États membres réunis au sein » de l’Union européenne a été considérée, dans la doctrine, comme un accord ultérieur au sens de l’article 31, paragraphe 3 a)
.
13)
Il est parfois difficile de savoir si les « États membres réunis au sein » de l’organe plénier d’une organisation internationale entendent agir en leur qualité de membres de cet organe, comme ils le font généralement, ou en leur qualité indépendante d’État partie à l’acte constitutif de l’organisation
. La Cour de justice de l’Union européenne, lorsqu’elle a été amenée à se prononcer sur cette question, s’est d’abord fondée sur le libellé de l’acte en question :

Du libellé de cette disposition, il ressort clairement que les actes adoptés par les représentants des États membres agissant non pas en qualité de membres du Conseil, mais en qualité de représentants de leur gouvernement, et exerçant ainsi collectivement les compétences des États membres, ne sont pas soumis au contrôle de légalité exercé par la Cour
.

Cependant, la Cour a ensuite accordé une importance déterminante au « contenu et à l’ensemble des circonstances dans lesquelles [la décision] [avait] été adopté[e] » pour déterminer si cette décision était à mettre au compte de l’organe ou des États membres eux-mêmes en tant que parties au traité :

En conséquence, il ne suffit pas qu’un acte soit qualifié de « décision des États membres » pour qu’il échappe au contrôle institué par l’article 173 du traité. Encore faut-il pour cela vérifier que l’acte en question, eu égard à son contenu et à l’ensemble des circonstances dans lesquelles il a été adopté, ne constitue pas en réalité une décision du Conseil 
.

14)
Outre les accords ultérieurs ou la pratique ultérieure par lesquels est établi l’accord de toutes les parties au sens de l’article 31, paragraphe 3 a) et b), il se peut qu’il faille tenir compte d’une pratique ultérieurement suivie par une ou plusieurs parties au sens de l’article 32 dans l’application de l’acte constitutif d’une organisation internationale pour interpréter ce genre de traité
. Il arrive que, tout comme d’autres traités multilatéraux, les actes constitutifs d’organisations internationales soient mis en œuvre par le biais de pratiques ou d’accords bilatéraux ou régionaux ultérieurs. Conclus entre un nombre restreint de parties à l’acte constitutif multilatéral, ces traités bilatéraux ne constituent pas à proprement parler des accords ultérieurs au sens de l’article 31, paragraphe 3 a), mais ils n’en donnent pas moins des indications sur l’interprétation correcte dudit acte et peuvent être un moyen complémentaire d’interprétation au sens de l’article 32.


Paragraphe 2 − les accords et la pratique ultérieurs des États parties en ce qu’ils « résultent de » ou sont « exprimés par » la pratique d’une organisation internationale
15)
Le paragraphe 2 du projet de conclusion 12 met en évidence un mode particulier d’apparition ou d’expression d’accords et de pratique ultérieurs des États parties au sens des articles 31, paragraphe 3), et 32. Les accords et la pratique ultérieurs des États parties peuvent « résulter de » leurs réactions à la pratique d’une organisation internationale dans l’application de son acte constitutif. Ou encore, les accords et la pratique ultérieurs des États parties à un acte constitutif peuvent « être exprimés par » la pratique d’une organisation internationale dans l’application de son acte constitutif. Le verbe résulter de » vise la création et le développement des accords et de la pratique ultérieurs par les États parties, tandis que le terme « être exprimés par » renvoie à la manière dont de tels accords ou pratique se traduisent et s’articulent. Dans les deux cas, la pratique au sein d’une organisation internationale ou celle résultant de réactions à celle-ci, peuvent être pertinentes pour identifier un accord ultérieur ou une pratique ultérieure des États parties à l’acte constitutif de l’organisation (voir projet de conclusion 4)
.

16)
Dans son avis consultatif sur la Licéité de l’utilisation des armes nucléaires par un État dans un conflit armé, la Cour internationale de Justice a admis la possibilité que la pratique d’une organisation puisse traduire un accord ou la pratique des États membres en tant que parties au traité elles-mêmes, mais a considéré que, dans ce cas, la pratique ne pouvait être considérée comme « exprimant ou constituant » une pratique au sens de l’article 31, paragraphe 3 b) :

La résolution WH46.40 elle-même, adoptée, non sans opposition, dès que la question de la licéité de l’utilisation des armes nucléaires a été soulevée au sein de l’OMS, ne saurait être considérée comme exprimant ou constituant à elle seule une pratique qui établirait un accord entre les États membres de l’Organisation pour interpréter sa Constitution comme l’habilitant à traiter de la question de la licéité de l’utilisation des armes nucléaires
.

17)
Dans cette affaire, en s’interrogeant sur la pertinence d’une résolution d’une organisation internationale pour l’interprétation de son acte constitutif, la Cour a examiné tout d’abord si la résolution exprimait ou constituait « une pratique qui établirait un accord entre les États membres de l’Organisation » au sens de l’article 31, paragraphe 3 b)
.

18)
De la même façon, l’Organe d’appel de l’OMC a conclu en termes généraux :

En nous fondant sur le texte de l’article 31 3 a) de la Convention de Vienne, nous estimons qu’une décision adoptée par les Membres peut être considérée comme un “accord ultérieur intervenu entre les parties” au sujet de l’interprétation d’un accord visé ou de l’application de ses dispositions si : i) la décision est, au sens temporel, adoptée ultérieurement par rapport à l’accord visé pertinent ; et ii) les termes et la teneur de la décision expriment un accord entre les Membres concernant l’interprétation ou l’application d’une disposition du droit de l’OMC
.

19)
En ce qui concerne les conditions dans lesquelles la décision d’un organe plénier peut valoir accord ultérieur au sens de l’article 31, paragraphe 3 a), l’Organe d’appel de l’OMC a estimé :

263.
S’agissant du premier élément, nous notons que la Décision ministérielle de Doha a été adoptée par consensus le 14 novembre 2001 à l’occasion de la quatrième Conférence ministérielle de l’OMC. […] Pour ce qui est du deuxième élément, la question clef à laquelle il faut répondre est celle de savoir si le paragraphe 5.2 de la Décision ministérielle de Doha exprime un accord entre les Membres concernant l’interprétation ou l’application de l’expression « délai raisonnable » figurant à l’article 2.12 de l’Accord OTC.

264.
Nous rappelons que le paragraphe 5.2 de la Décision ministérielle de Doha dispose ce qui suit :

Sous réserve des conditions énoncées au paragraphe 12 de l’article 2 de l’Accord sur les obstacles techniques au commerce, l’expression « délai raisonnable » sera interprétée comme signifiant normalement une période qui ne sera pas inférieure à six mois, sauf quand cela ne permettrait pas d’atteindre les objectifs légitimes recherchés.

265.
Pour répondre à la question de savoir si le paragraphe 5.2 de la Décision ministérielle de Doha exprime un accord entre les Membres concernant l’interprétation ou l’application de l’expression « délai raisonnable » figurant à l’article 2.12 de l’Accord OTC, nous trouvons des indications utiles dans le rapport de l’Organe d’appel CE − Bananes III (article 21 : 5 − Équateur II)/CE − Bananes III (article 21 : 5 − États-Unis). L’Organe d’appel a observé que la Commission du droit international (« CDI ») avait décrit un accord ultérieur au sens de l’article 31 3 a) de la Convention de Vienne «comme [un] autre élément authentique d’interprétation dont il faut tenir compte en même temps que du contexte ». Selon lui, « en faisant référence à une “interprétation authentique”, la CDI [interprétait] l’article 31 3 a) comme visant les accords influant spécifiquement sur l’interprétation d’un traité ». Nous examinerons donc si le paragraphe 5.2 influe spécifiquement sur l’interprétation de l’article 2.12 de l’Accord OTC.

[…]

268.
Pour les raisons qui précédent, nous confirmons la constatation formulée par le Groupe spécial […] selon laquelle le paragraphe 5.2 de la Décision ministérielle de Doha constitue un accord ultérieur intervenu entre les parties, au sens de l’article 31 3 a) de la Convention de Vienne au sujet de l’interprétation de l’expression « délai raisonnable » figurant à l’article 2.12 de l’Accord OTC
.

20)
Bien qu’elle n’ait pas expressément mentionné l’article 31, paragraphe 3 a), pour interpréter l’Article 2, paragraphe 4, de la Charte à la lumière de la Déclaration de l’Assemblée générale sur les relations amicales entre États, la Cour internationale de Justice a insisté sur « l’attitude des Parties et des États à l’égard de certaines résolutions de l’Assemblée générale » et sur leur consentement à ces textes
. Dans ce contexte, plusieurs auteurs ont conclu que des accords ultérieurs au sens de l’article 31, paragraphe 3 a), pouvaient, dans certaines circonstances, résulter de, ou être exprimés par, les actes d’organes pléniers d’organisations internationales
, comme l’Assemblée générale des Nations Unies
. Cela étant, comme l’a indiqué l’Organe d’appel de l’OMC à propos de la Commission
, qualifier une décision collective d’« élément authentique d’interprétation » aux fins de l’article 31, paragraphe 3 a), ne se justifie que si les parties à l’acte constitutif d’une organisation internationale ont agi en qualité de parties et non, comme elles le font habituellement, à titre institutionnel en tant que membres de l’organe plénier concerné
.

21)
Le paragraphe 2 mentionne la pratique d’une organisation internationale, plutôt que la pratique d’un organe d’une organisation internationale. Bien que la pratique d’une organisation internationale résulte habituellement de la conduite d’un organe, elle peut aussi naître de la pratique de deux ou plusieurs organes.

22)
Les accords et la pratique ultérieurs des parties qui peuvent « résulter de, ou être exprimés par, » la pratique d’une organisation internationale, sont parfois très étroitement liés à la pratique de l’organisation elle-même. C’est ainsi que, dans son avis consultatif sur la Namibie, la Cour internationale de Justice a interprété l’expression « dans lequel sont comprises les voix de tous les membres permanents » employée à l’Article 27, paragraphe 3, de la Charte des Nations Unies comme incluant les abstentions, en s’appuyant avant tout sur la pratique de l’organe compétent de l’Organisation, conjuguée au fait que cette pratique était « généralement acceptée » par les États Membres :

les débats qui se déroulent au Conseil de sécurité depuis de longues années prouvent abondamment que la pratique de l’abstention volontaire d’un membre permanent a toujours et uniformément été interprétée, à en juger d’après les décisions de la présidence et les positions prises par les membres du Conseil, en particulier par les membres permanents, comme ne faisant pas obstacle à l’adoption de résolutions. […] La procédure suivie par le Conseil de sécurité, qui est demeurée inchangée après l’amendement apporté à l’Article 27 de la Charte en 1965, a été généralement acceptée par les Membres des Nations Unies et constitue la preuve d’une pratique générale de l’Organisation
.

Dans cette affaire, la Cour a mis tout autant l’accent sur la pratique d’un ou plusieurs organes de l’Organisation internationale que sur le fait que cette pratique était « généralement acceptée » par les États Membres, qualifiant l’association de ces deux éléments de « pratique générale de l’Organisation »
. C’est cette même approche que la Cour a adoptée dans son avis consultatif relatif aux Conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé lorsqu’elle a déclaré :

La Cour estime que la pratique acceptée de l’Assemblée générale, telle qu’elle a évolué, est compatible avec le paragraphe 1 de l’Article 12 de la Charte 
.

En parlant de la « pratique acceptée de l’Assemblée générale »
, la Cour a affirmé implicitement que l’acquiescement donné au nom des États Membres quant à la pratique suivie par l’Organisation dans l’application du traité permettait d’établir l’accord au sujet de l’interprétation de la disposition pertinente du traité
. De la même manière, la Cour de justice de l’Union européenne, dans l’arrêt qu’elle a rendu en l’affaire Europäische Schule München, a estimé que « [l]a jurisprudence de la chambre de recours des écoles européennes […] doit être considérée comme une pratique ultérieurement suivie dans l’application de la Convention portant statut des écoles européennes, au sens de l’article 31, paragraphe 3, sous b), de la Convention de Vienne ». Puisque cette pratique « n’a jamais fait l’objet de contestations de la part des parties à ladite Convention », « [l’]absence de contestation de la part de ces parties doit être considérée comme traduisant le consentement tacite de celles-ci à une telle pratique. »
. 

23)
Sur cette base, il est raisonnable de considérer que la pratique pertinente sera généralement celle des titulaires de l’obligation de faire
, en ce sens que lorsque des États confient par traité l’exécution d’activités à une organisation, la manière dont ces activités sont menées peut constituer une pratique au titre du traité ; mais la question de savoir si une telle pratique établit un accord des parties à l’égard de l’interprétation du traité peut nécessiter la prise en compte d’autres éléments
.

24)
Ainsi, dans l’affaire relative à la Chasse à la baleine dans l’Antarctique, la Cour internationale de Justice, faisant référence aux recommandations (non contraignantes) de la Commission baleinière internationale (nom qui désigne à la fois l’organisation internationale établie par la Convention internationale pour la réglementation de la chasse à la baleine
 et un organe de celle-ci), a précisé que lorsqu’elles sont « adoptées par consensus ou à l’unanimité, [ces recommandations] peuvent être pertinentes aux fins de l’interprétation de la convention ou du règlement qui lui est annexé »
. Cependant, la Cour a aussi exprimé une mise en garde en ces termes :

l’Australie et la Nouvelle-Zélande surestiment l’importance juridique des résolutions et lignes directrices qu’elles invoquent, et qui ont simple valeur de recommandations. Premièrement, nombre des résolutions de la Commission baleinière internationale ont été adoptées sans l’appui de tous les États parties à la Convention, et en particulier sans l’aval du Japon. Ces instruments ne sauraient donc être considérés comme constitutifs d’un accord ultérieur au sujet de l’interprétation de l’article VIII, ni d’une pratique ultérieure établissant l’accord des parties à l’égard de l’interprétation du traité au sens des alinéas a) et b), respectivement, du paragraphe 3 de l’article 31 de la Convention de Vienne sur le droit des traités
.

25)
Cette réserve n’exclut cependant pas qu’une résolution qui a été adoptée sans l’appui de tous les États Membres puisse établir, ou exprimer, la position ou la pratique de certains États Membres dans l’application du traité au titre de l’article 32
.

La pratique d’une organisation internationale elle-même

26)
Le paragraphe 3 du projet de conclusion 12 concerne une autre forme de pratique qui peut être pertinente pour l’interprétation de l’acte constitutif d’une organisation internationale : la pratique de l’organisation internationale en tant que telle, au sens de sa « pratique propre », distincte de la pratique des États membres. La Cour internationale de Justice a dans certains cas pris en considération la pratique d’une organisation internationale dans son interprétation des actes constitutifs sans se référer à la pratique ou à l’acceptation des États membres de l’organisation. Elle a notamment déclaré que la « pratique propre » de l’organisation internationale pouvait « mériter […] une attention spéciale » dans le processus d’interprétation
.
27)
Dans son avis consultatif relatif à la Compétence de l’Assemblée générale pour l’admission d’un État aux Nations Unies, la Cour a ainsi affirmé :
Les organes auxquels l’Article 4 a confié le jugement de l’Organisation en matière d’admission ont constamment interprété ce texte en ce sens que l’Assemblée générale ne peut décider une admission que sur la base d’une recommandation émanant du Conseil de sécurité
.

28)
De même, dans son avis consultatif relatif à l’Applicabilité de la section 22 de l’article VI de la Convention sur les privilèges et immunités des Nations Unies, la Cour, en faisant référence à la « pratique des Nations Unies », a visé les actes des organes de l’Organisation :

Dans la pratique, et selon les informations fournies par le Secrétaire général, l’Organisation des Nations Unies a été amenée à confier des missions de plus en plus variées à des personnes n’ayant pas la qualité de fonctionnaire de l’Organisation. […] Dans tous ces cas, il ressort de la pratique des Nations Unies que les personnes ainsi désignées, et en particulier les membres de ces comités ou commissions, ont été regardées comme des experts en missions au sens de la section 22
.

29)
Dans son avis consultatif relatif à la Composition du Comité de la sécurité maritime de l’Organisation intergouvernementale consultative de la navigation maritime, la Cour internationale de Justice a recouru, comme moyen d’interprétation, à la « pratique suivie par l’Organisation elle-même pour appliquer la Convention »
.

30)
Dans son avis consultatif relatif à Certaines dépenses des Nations Unies, la Cour a expliqué pourquoi la pratique d’une organisation internationale en tant que telle, notamment celle d’un organe particulier, pouvait être pertinente pour l’interprétation de son acte constitutif :
Certaines propositions présentées pendant la rédaction de la Charte et qui visaient à remettre à la Cour internationale de Justice l’autorité suprême d’interpréter la Charte, n’ont pas été adoptées ; l’avis que la Cour s’apprête à donner ici est un avis consultatif. Comme il a été prévu en 1945, chaque organe doit donc, tout au moins en premier lieu, déterminer sa propre compétence. Si le Conseil de sécurité par exemple adopte une résolution visant au maintien de la paix et de la sécurité internationales et si, conformément à un mandat ou à une autorisation inscrite dans cette résolution, le Secrétaire général contracte des obligations financières, il est à présumer que les montants en question constituent des « dépenses de l’Organisation »
.

31)
De nombreuses organisations internationales partagent cette caractéristique, à savoir qu’il n’y a pas d’« autorité suprême [pour] interpréter » leur acte constitutif. La conclusion que la Cour a tirée de cette circonstance est donc aujourd’hui généralement acceptée comme étant applicable aux organisations internationales
. Déduire l’existence d’une présomption de la pratique d’une organisation internationale, notamment de celle d’un ou de plusieurs de ses organes, comme la Cour l’a fait dans l’avis consultatif relatif à Certaines dépenses des Nations Unies, est une manière de reconnaître cette pratique comme moyen d’interprétation
.

32)
S’il est généralement admis que la pratique des organes des organisations internationales est pertinente comme moyen d’interprétation de leur acte constitutif
, il existe des divergences entre les auteurs sur le point de savoir comment s’explique la pertinence, aux fins de l’interprétation, de la « pratique propre » d’une organisation internationale au regard des règles d’interprétation de Vienne
. Renvoyant à des actes d’organisations internationales adoptés en dépit de l’opposition de certains États membres
, la Cour internationale de Justice a reconnu que de tels actes pouvaient constituer une pratique aux fins de l’interprétation, mais pas une pratique (qui aurait plus de poids) par laquelle serait établi l’accord des parties au sujet de l’interprétation et qui relèverait de l’article 31, paragraphe 3. Il est toutefois largement admis que, souvent, la pratique d’une organisation internationale est, en soi, également pertinente et peut par conséquent contribuer à l’interprétation de cet instrument dans le cadre de l’application des articles 31 et 32
.

33)
La Commission a confirmé, dans son commentaire du projet de conclusion 2, que des exemples donnés de la pratique et des accords ultérieurs contribuent, ou non, à la détermination du sens ordinaire des termes dans leur contexte et à la lumière de l’objet et du but du traité
. Ces considérations s’appliquent également, mutatis mutandis, à la pratique d’une organisation internationale elle-même.

34)
La pertinence éventuelle de la « pratique propre » d’une organisation internationale peut donc ainsi découler des articles 31 et 32 de la Convention de Vienne de 1969. En particulier, ces dispositions permettent de considérer la pratique d’une organisation elle-même, notamment celle d’un ou de plusieurs de ses organes, comme pertinente pour déterminer la fonction de l’organisation internationale en cause
. Il est toutefois évident que la pratique d’une organisation internationale n’est pas une pratique ultérieurement suivie par les parties elles-mêmes au sens de l’article 31, paragraphe 3 b).

35)
Ainsi, l’article 5 de la Convention de Vienne de 1969 permet d’appliquer les règles d’interprétation énoncées aux articles 31 et 32 d’une manière qui tienne compte de la pratique d’une organisation internationale, y compris de la pratique relative à son caractère institutionnel, aux fins de l’interprétation de son acte constitutif
. De tels éléments peuvent contribuer à déterminer si et, dans l’affirmative, comment, l’interprétation d’une disposition de l’acte constitutif d’une organisation internationale peut évoluer au fil du temps
.

36)
Le paragraphe 3, comme le paragraphe 2, vise la pratique de l’organisation internationale dans son ensemble, et non celle d’un de ses organes. La pratique de l’organisation internationale considérée peut aussi résulter de la conduite d’un organe mais peut aussi naître de la conduite de deux ou plusieurs de ses organes. Il est entendu que la pratique d’une organisation internationale ne peut être pertinente pour l’interprétation de son acte constitutif que si cette organisation a agi dans l’exercice de sa compétence, car les organisations internationales sont assujetties à l’obligation générale de ne pas agir ultra vires
.
37)
Le paragraphe 3 du projet de conclusion 12 s’appuie sur le projet de conclusion 5, qui porte sur la « pratique ultérieure » des parties à un traité dans l’application de celui-ci, telle que définie dans le projet de conclusion 4. Le projet de conclusion 5 n’implique pas que la pratique d’une organisation internationale dans l’application de son acte constitutif ne peut en tant que telle constituer une pratique pertinente au regard des articles 31 et 32
.


Paragraphe 4 − sous réserve de « toute règle […] de l’organisation »

38)
Le paragraphe 4 du projet de conclusion 12 reflète l’article 5 de la Convention de Vienne et s’inspire de son libellé. Il vise les situations relevant des paragraphes 1 à 3 et dispose que les règles qu’ils énoncent sont applicables, interprétées et appliquées « sous réserve de toute règle pertinente de l’organisation ». L’expression « règle pertinente de l’organisation » doit être entendue de la même manière qu’au paragraphe 1 j) de l’article 2 de la Convention de Vienne de 1986 et qu’à l’article 2 b) des articles de 2011 sur la responsabilité des organisations internationales.

39)
La Commission a déclaré dans son commentaire général du projet d’articles de 2011 sur la responsabilité des organisations internationales :

Il existe des différences considérables entre les organisations internationales au regard de leurs pouvoirs et fonctions, du nombre de leurs membres, des relations entre l’organisation et ses membres, des procédures de délibération, de leurs structure et moyens matériels, ainsi que s’agissant des règles primaires comportant des obligations conventionnelles dont elles sont tenues
.

40)
Le paragraphe 4 implique notamment que des « règles pertinentes » d’interprétation plus spécifiques énoncées dans l’acte constitutif d’une organisation internationale puissent prévaloir sur les règles générales d’interprétation énoncées dans la Convention de Vienne de 1969
. Si, par exemple, l’acte constitutif contient une disposition, telle que le paragraphe 2 de l’article IX de l’Accord de Marrakech portant création de l’Organisation mondiale du commerce, qui assujettit son interprétation à une procédure spéciale, il convient de présumer que si, après la conclusion du traité, un accord intervient entre les parties, celles-ci n’entendent pas contourner cette procédure au moyen d’un accord ultérieur au sens de l’article 31, paragraphe 3 a). La procédure spéciale prévue par le traité et l’accord ultérieur au sens de l’article 31, paragraphe 3 a), peuvent toutefois être compatibles s’ils « ont des fonctions différentes et des effets juridiques différents »
. Peu d’actes constitutifs contiennent des règles procédurales ou de fond expresses concernant leur interprétation
. Les « règles pertinentes » d’interprétation spécifiques ne doivent pas nécessairement être expressément énoncées dans l’acte constitutif ; elles peuvent également être implicites dans celui-ci, ou découler de la « pratique établie de l’organisation »
. L’expression « pratique établie de l’organisation » a un sens plus étroit que l’expression « pratique de l’organisation ».

41)
La Commission a noté, dans son commentaire de l’article 2 j) de la Convention de Vienne de 1986, que l’importance d’une pratique particulière d’une organisation pouvait dépendre des règles et caractéristiques spécifiques de l’organisation concernée, telles qu’exprimées dans son acte constitutif :

La plupart des organisations internationales connaissent en effet au bout de quelques années une pratique qui fait partie intégrante des règles de l’organisation. Mais la mention ici faite n’entend nullement affirmer que la pratique tient dans toutes les organisations une place identique ; bien au contraire chaque organisation présente à cet égard ses caractères propres »
.

42)
En ce sens, la « pratique établie de l’organisation » peut aussi constituer un moyen d’interprétation de l’acte constitutif d’une organisation internationale. L’article 2, paragraphe 1 j), de la Convention de Vienne de 1986 et l’article 2 b) du projet d’articles sur la responsabilité des organisations internationales
 considèrent la « pratique établie de l’organisation » comme une « règle de l’organisation ». Cette pratique peut produire des effets juridiques différents selon les organisations et le point de savoir si ces effets relèvent d’abord des sources traditionnelles du droit international (les traités et la coutume) ou du droit institutionnel n’est pas toujours clair
. Dans le cas des actes constitutifs de l’Union européenne (droit primaire de l’Union européenne), par exemple, la Cour de justice de l’Union européenne n’a jamais examiné ni appliqué une pratique ultérieure suivie par les parties au sens de l’article 31, paragraphe 3, de la Convention de Vienne de 1969, et a en une occasion expliqué que même un accord entre tous les États membres tendant à différer l’application d’une disposition particulière de l’acte concerné n’était pas suffisant pour annuler l’objet et le but de cette disposition
. Mais même s’il est difficile de tirer des conclusions générales, la « pratique établie de l’organisation » comprend habituellement une forme spécifique de pratique
, qui a généralement été acceptée par les membres de l’organisation, ne serait-ce que tacitement
.
Conclusion 13 
Prononcés d’organes conventionnels d’experts

1.
Aux fins du présent projet de conclusions, un organe conventionnel d’experts est un organe composé d’experts siégeant à titre individuel, qui est institué en vertu d’un traité et qui n’est pas un organe d’une organisation internationale.

2.
La pertinence des prononcés d’un organe conventionnel d’experts aux fins de l’interprétation d’un traité dépend des règles applicables du traité.

3.
Le prononcé d’un organe conventionnel d’experts peut donner naissance ou faire référence à un accord ultérieur ou une pratique ultérieure des parties au sens du paragraphe 3 de l’article 31 ou à une pratique ultérieure au sens de l’article 32. Le silence d’une partie ne doit pas être présumé constituer une pratique ultérieure au sens du paragraphe 3 b) de l’article 31 acceptant l’interprétation d’un traité contenue dans le prononcé d’un organe conventionnel d’experts.

4.
Le présent projet de conclusion est sans préjudice de la contribution que les prononcés d’organes conventionnels d’experts apportent à l’interprétation des traités dans le cadre de leurs mandats.


Commentaire


Paragraphe 1 − définition du terme « organe conventionnel d’experts »

1)
Certains traités créent des organes composés d’experts siégeant à titre individuel qui sont chargés de surveiller ou de favoriser par divers moyens la bonne application de leurs dispositions. On peut citer comme exemples de ces organes conventionnels d’experts les comités institués en vertu de divers traités relatifs aux droits de l’homme au niveau universel
, par exemple le Comité pour l’élimination de la discrimination raciale
, le Comité des droits de l’homme
, le Comité pour l’élimination de la discrimination à l’égard des femmes
, le Comité des droits des personnes handicapées
, le Comité des droits de l’enfant
 et le Comité contre la torture
. On peut citer également la Commission des limites du plateau continental créée en vertu de la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer
, le Comité d’examen du respect des dispositions de la Convention d’Aarhus, créé en vertu de la Convention sur l’accès à l’information, la participation du public au processus décisionnel et l’accès à la justice en matière d’environnement
, et l’Organe international de contrôle des stupéfiants créé en vertu de la Convention unique sur les stupéfiants
.

2)
Le paragraphe 1 définit le terme « organe conventionnel d’experts » uniquement « aux fins du présent projet de conclusions ».

3)
L’expression « siégeant à titre individuel » signifie que les membres d’un organe conventionnel d’experts ne sont soumis à aucune instruction lorsqu’ils agissent en cette qualité
. Le projet de conclusion 13 ne concerne pas les organes composés de représentants de l’État. Les décisions d’un organe où siègent des représentants de l’État, autre qu’un organe d’une organisation internationale, constituent une forme de pratique de ces États qui agissent ainsi collectivement dans ce cadre
.

4)
Le projet de conclusion 13 ne s’applique pas non plus aux organes ayant le statut d’organe d’une organisation internationale
. La décision d’exclure du champ d’application du projet de conclusion 13 les organes ayant le statut d’organe d’une organisation internationale a été prise pour des raisons de cohérence, car le présent projet de conclusions ne porte pas sur la pertinence de la pratique des organisations internationales en matière d’application des règles d’interprétation de la Convention de Vienne, sauf pour ce qui est de l’interprétation de leurs actes constitutifs (voir le projet de conclusion 12, en particulier le paragraphe 3). Cela n’exclut pas que la substance du présent projet de conclusions puisse s’appliquer, mutatis mutandis, à des prononcés d’organes d’experts indépendants qui ont le statut d’organe d’une organisation internationale.

5)
L’expression « institué en vertu d’un traité » signifie que la création ou la compétence d’un organe d’experts déterminé résulte d’un traité. Dans la plupart des cas, il est facile de déterminer si ces conditions sont remplies, mais il peut y avoir aussi des cas limites. Le Comité des droits économiques, sociaux et culturels, par exemple, est un organe qui a été institué par une résolution d’une organisation internationale
, mais qui a ensuite reçu compétence pour « examiner » certaines « communications » en vertu du Protocole facultatif se rapportant au Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels
. Un tel organe est un organe conventionnel d’experts au sens du projet de conclusion 13 puisque c’est un traité qui définit l’exercice de certaines compétences par le Comité. Un autre cas incertain est celui du Comité de contrôle du respect des dispositions du Protocole de Kyoto créé en vertu du Protocole de Kyoto à la Convention-cadre des Nations Unies sur les changements climatiques, dont la création − par une décision de la Conférence des Parties − est implicitement envisagée à l’article 18 du Protocole
.


Paragraphe 2 − primauté des règles du traité

6)
Différents termes sont employés dans les traités pour désigner les actes des organes conventionnels d’experts, par exemple « constatations »
, « recommandations »
, « commentaires » ou « observations »
, « mesures »
 et « mesures consécutives »
. Dans le projet de conclusion 13, aux fins du présent projet de conclusions, c’est le terme général « prononcés »
 qui est employé. Ce terme recouvre toutes les appréciations factuelles et normatives faites par des organes conventionnels d’experts. Parmi les autres termes généraux utilisés pour certains organes, on peut notamment citer « jurisprudence »
 et « produits »
. Ces termes sont soit d’interprétation trop étroite, laissant entendre que le produit de cet organe a une signification juridique particulière, soit d’interprétation trop large, couvrant tous les actes d’un organe conventionnel d’experts, pour être appropriés aux fins du présent projet de conclusion, qui s’applique à une grande variété d’organes conventionnels d’experts.

7)
Le paragraphe 2 vise à souligner que la force juridique éventuelle du prononcé d’un organe conventionnel d’experts dépend en tout premier lieu des règles spécifiques du traité. Les effets juridiques peuvent donc être très différents. On les détermine en appliquant les règles d’interprétation des traités énoncés dans la Convention de Vienne. Le plus souvent, il ressort du sens ordinaire du terme retenu dans le traité pour désigner tel ou tel prononcé, ou de son contexte, que ce prononcé n’a pas force obligatoire
. Ainsi en est-il des termes « constatations » (art. 5, par. 4, du Protocole facultatif se rapportant au Pacte international relatif aux droits civils et politiques), « suggestions et recommandations » (art. 14, par. 8, de la Convention internationale sur l’élimination de toutes les formes de discrimination raciale) et « recommandations » (art. 76, par. 8, de la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer). Les mots « le traité » peuvent viser le traité établissant l’organe conventionnel d’experts comme le traité qui fait l’objet d’une interprétation. Il peut s’agir de deux instruments différents et des organes conventionnels d’experts peuvent ainsi parfois être autorisés à interpréter des traités autres que ceux en vertu desquels ils ont été établis
.

8)
Il n’est pas nécessaire, pour les besoins de la présente étude, de décrire en détail la compétence des différents organes conventionnels d’experts. Les organes conventionnels d’experts créés en vertu d’instruments relatifs aux droits de l’homme, par exemple, adoptent en général un prononcé après l’examen de rapports étatiques (« observations finales »), ou en réponse à des communications individuelles (« constatations »), ou à propos de questions générales concernant l’application ou l’interprétation de leurs instruments respectifs (« observations générales »)
. S’ils sont régis par différentes dispositions spécifiques du traité qui déterminent au premier chef leur effet juridique, ces prononcés interprètent souvent, explicitement ou implicitement, le traité, ce qui soulève certaines questions générales auxquelles le projet de conclusion 13 vise à répondre
.


Paragraphe 3, première phrase − « peut donner naissance ou faire référence 
à un accord ultérieur ou une pratique ultérieure »

9)
Le prononcé d’un organe conventionnel d’experts ne peut en tant que tel constituer un accord ultérieur ou une pratique ultérieure au sens du paragraphe 3 a) ou b) de l’article 31, puisque cette disposition suppose un accord des parties ou une pratique ultérieure des parties qui établit leur accord à l’égard de l’interprétation du traité. C’est ce qu’a confirmé, par exemple, la réaction d’États parties à un avant-projet du Comité des droits de l’homme tendant à ce que le « corps de jurisprudence » produit par le Comité, ou l’acceptation par les États de cette jurisprudence, constitue une pratique ultérieure au sens du paragraphe 3 b) de l’article 31. La proposition du Comité des droits de l’homme se lisait comme suit :

« En ce qui concerne le corps de jurisprudence produit par le Comité, on peut considérer qu’il constitue une “pratique ultérieurement suivie dans l’application du traité par laquelle est établi l’accord des parties à l’égard de l’interprétation du traité”, au sens du paragraphe 3 b) de l’article 31 de la Convention de Vienne sur le droit des traités, ou, selon une autre perspective, que l’acceptation par les États parties de ces décisions constitue cette pratique »
.

10)
Face aux critiques de certains États
, le Comité n’a pas maintenu sa proposition et a adopté son observation générale no 33 sans faire référence au paragraphe 3 b) de l’article 31
. Ceci confirme qu’un prononcé d’un organe conventionnel d’experts ne saurait, en tant que tel, constituer une pratique ultérieure au sens du paragraphe 3 b) de l’article 31
.

11)
Les prononcés d’un organe conventionnel d’experts peuvent cependant donner naissance ou faire référence à un accord ultérieur ou une pratique ultérieure des parties par laquelle est établi leur accord à l’égard de l’interprétation du traité au sens des alinéas a) ou b) du paragraphe 3 de l’article 31. Cette possibilité a été admise par des États
, par la Commission
 et aussi par l’Association de droit international
 et par un grand nombre d’auteurs
. Rien n’empêche en effet un prononcé d’un organe conventionnel d’experts de donner naissance, ou de faire référence, à un accord ultérieur entre les parties ou une pratique ultérieure par laquelle est établi l’accord des parties elles-mêmes à l’égard de l’interprétation d’un traité.

12)
S’il est donc possible, en principe, que le prononcé d’un organe conventionnel d’experts donne naissance à un accord ultérieur ou à une pratique ultérieure des parties elles-mêmes au sens des alinéas a) et b) du paragraphe 3 de l’article 31, ce résultat reste difficilement envisageable en pratique. La plupart des traités de portée universelle qui créent des organes conventionnels d’experts comptent un grand nombre de parties. Il sera souvent difficile d’établir que toutes les parties sont convenues, expressément ou implicitement, que tel prononcé d’un organe conventionnel d’experts exprime une certaine interprétation du traité.

13)
Un moyen de déterminer un accord des parties à l’égard de l’interprétation d’un traité figurant dans un prononcé d’un organe conventionnel d’experts consiste à étudier les résolutions d’organes d’organisations internationales ainsi que de conférences des États parties. En particulier, les résolutions de l’Assemblée générale peuvent faire référence, expressément ou implicitement, à des prononcés d’organes conventionnels d’experts. Tel est le cas, par exemple, de deux résolutions de l’Assemblée générale portant sur la « protection des droits de l’homme et des libertés fondamentales dans la lutte antiterroriste »
, qui renvoient expressément à l’observation générale no 29 (2001) du Comité des droits de l’homme sur les dérogations aux dispositions du Pacte lors d’un état d’urgence
. Les deux résolutions réaffirment l’obligation incombant aux États de respecter certains droits garantis par le Pacte international relatif aux droits civils et politiques ne souffrant aucune dérogation quelles que soient les circonstances, et soulignent le « caractère exceptionnel et provisoire » des mesures dérogatoires en reprenant les termes employés dans l’observation générale no 29 pour interpréter et ainsi préciser l’obligation des États de satisfaire aux prescriptions de l’article 4 du Pacte
. Ces résolutions ayant été adoptées sans vote par l’Assemblée générale, elles correspondraient à un accord ultérieur au sens des alinéas a) ou b) du paragraphe 3 de l’article 31, si le consensus constituait un acquiescement de toutes les parties à l’interprétation contenue dans le prononcé
.

14)
Le prononcé du Comité des droits économiques, sociaux et culturels, dans son observation générale no 15 (2002) selon laquelle les articles 11 et 12 du Pacte prévoient implicitement un droit à l’eau
, offre une autre illustration de la manière dont un accord des parties peut s’établir. Après avoir débattu de la question pendant plusieurs années, l’Assemblée générale a, le 17 décembre 2015, adopté sans vote une résolution qui définit le droit de l’homme à l’eau potable en reprenant les termes employés par le Comité dans son observation générale no 15 pour interpréter ce droit
. Si le consensus constituait le consentement de toutes les parties à l’interprétation qui est contenue dans le prononcé, alors cette résolution peut faire référence à un accord au sens des alinéas a) ou b) du paragraphe 3 de l’article 31
.
15)
D’autres résolutions de l’Assemblée générale font expressément référence à des prononcés d’organes conventionnels d’experts
 ou invitent les États à prendre en considération les recommandations, observations ou observations générales des organes conventionnels pertinents au sujet de l’application des traités correspondants
. Les résolutions de conférences des États parties peuvent en faire de même, comme c’est le cas à l’égard des recommandations du Comité d’examen du respect des dispositions de la Convention d’Aarhus
. Il faut néanmoins rester prudent avant de tirer une quelconque conclusion quant à savoir si ces résolutions impliquent un accord ultérieur ou une pratique ultérieurement suivie par les parties au sens des alinéas a) ou b) du paragraphe 3 de l’article 31.

16)
Même s’il ne donne pas naissance, ou ne fait pas référence, à un accord ultérieur ou une pratique ultérieure par laquelle est établi l’accord de toutes les parties à un traité, le prononcé d’un organe conventionnel d’experts peut être utile pour la détermination d’une autre pratique ultérieure au sens de l’article 32 qui n’établit pas un tel accord. On peut citer à titre d’exemple les résolutions du Conseil des droits de l’homme qui font référence à des observations générales du Comité des droits de l’homme ou du Comité des droits économiques, sociaux et culturels
. Même si le Conseil compte un nombre restreint de membres, de telles résolutions peuvent être utiles aux fins de l’interprétation d’un traité en tant qu’expression d’une autre pratique ultérieure au sens de l’article 32. Un autre exemple concerne l’Organe international de contrôle des stupéfiants
. Plusieurs États ont été à l’origine d’une pratique ultérieure au sens de l’article 32 en marquant leur désaccord sur les propositions de l’Organe concernant la création de lieux appelés « salles d’injection » et d’autres mesures de réduction des risques
, et en reprochant à l’Organe d’interpréter de façon trop stricte les conventions relatives aux stupéfiants et d’outrepasser les limites de son mandat
.

17)
La première phrase du paragraphe 3 indique de quelles manières le prononcé d’un organe conventionnel d’experts peut être pertinent pour des accords ultérieurs et une pratique ultérieure des parties à un traité, au moyen des termes « peut donner naissance » et « ou faire référence à ». L’expression « peut donner naissance » vise des situations dans lesquelles un prononcé précède la pratique et l’éventuel accord des parties. Dans ce cas, le prononcé peut servir de catalyseur pour la pratique ultérieure des États parties
. L’expression « faire référence à », en revanche, vise des situations dans lesquelles la pratique ultérieure et l’éventuel accord des parties se sont développés avant le prononcé, ce dernier ne donnant alors qu’une indication concernant cet accord ou cette pratique. Dans le paragraphe 3, il a été décidé d’employer l’expression « faire référence à » de préférence au verbe « refléter » afin de montrer que ce n’est pas le prononcé lui-même qui intègre une pratique ultérieure ou un accord ultérieur des parties. Il n’est cependant pas nécessaire que le prononcé fasse expressément référence à cette pratique ultérieure ou cet accord ultérieur
.


Paragraphe 3, deuxième phrase − le silence n’est pas présumé constituer 
une pratique ultérieure

18)
L’accord de toutes les parties à un traité, voire d’un grand nombre d’entre elles, au sujet de l’interprétation formulée dans un prononcé n’est souvent envisageable que si l’absence d’objections peut être assimilée à un accord des États parties qui ont gardé le silence. Le paragraphe 2 du projet de conclusion 10 dispose ce qui suit, à titre de règle générale : « Le silence de l’une ou plusieurs des parties peut constituer une acceptation de la pratique ultérieure lorsque les circonstances appellent une réaction. »
. La deuxième phrase du paragraphe 3 vise, non pas à reconnaître une exception à cette règle générale, mais plutôt à préciser et appliquer cette règle aux cas typiques des prononcés d’organes d’experts.

19)
Cela signifie, en particulier, que l’on ne doit pas normalement attendre des États parties qu’ils prennent position à l’égard de tout prononcé d’un organe conventionnel d’experts, que celui-ci s’adresse à un autre État ou à tous les États en général
. Par contre, les États parties peuvent être tenus, au titre du devoir général, de coopérer dans le cadre de certains traités, de prêter attention et de réagir aux prononcés d’un organe conventionnel d’experts qui leur sont spécifiquement adressés
, ou à des communications individuelles concernant leur propre comportement
.


Paragraphe 4 − sans préjudice de toute autre contribution

20)
Le projet de conclusion 13 ne traite que de la contribution que des organes conventionnels d’experts peuvent apporter à l’interprétation d’un traité en donnant naissance ou en faisant référence à un accord ultérieur ou à une pratique ultérieure des parties elles-mêmes au sens des alinéas a) et b) du paragraphe 3 de l’article 31 et de l’article 32. Le paragraphe 4 indique que le projet de conclusion est sans préjudice de la contribution qu’apportent de tels organes à l’interprétation des traités dans le cadre de leur mandat.

21)
La Cour internationale de Justice a confirmé, en particulier dans l’affaire Ahmadou Sadio Diallo, que les prononcés du Comité des droits de l’homme étaient pertinents aux fins de l’interprétation du Pacte international relatif aux droits civils et politiques, indépendamment de la question de savoir si ces prononcés donnaient naissance ou faisaient référence à un accord des parties au sens du paragraphe 3 de l’article 31 :

« Le Comité des droits de l’homme a, depuis sa création, développé une jurisprudence interprétative considérable, notamment à l’occasion des constatations auxquelles il procède en réponse aux communications individuelles qui peuvent lui être adressées à l’égard des États parties au premier Protocole facultatif, ainsi que dans le cadre de ses “Observations générales”.

Bien que la Cour ne soit aucunement tenue, dans l’exercice de ses fonctions judiciaires, de conformer sa propre interprétation du Pacte à celles du Comité, elle estime devoir accorder une grande considération à l’interprétation adoptée par cet organe indépendant, spécialement établi en vue de superviser l’application de ce traité. Il en va de la nécessaire clarté et de l’indispensable cohérence du droit international ; il en va aussi de la sécurité juridique, qui est un droit pour les personnes privées bénéficiaires des droits garantis comme pour les États tenus au respect des obligations conventionnelles »
.
22)
Les juridictions et organes régionaux des droits de l’homme tiennent compte eux aussi de prononcés d’organes conventionnels d’experts aux fins de l’interprétation des traités qu’elles doivent appliquer
. Différentes juridictions internes, tout en considérant que les prononcés d’organes conventionnels d’experts créés en vertu d’instruments relatifs aux droits de l’homme n’ont, en soi, aucun caractère juridiquement contraignant à leur égard
, ont reconnu cependant qu’il y avait lieu d’accorder à ces prononcés une grande importance aux fins d’établir le sens d’un droit à prendre en considération ou de déterminer la présence d’une violation
.

23)
La Commission elle-même, dans ses commentaires afférents au Guide de la pratique sur les réserves aux traités
, a abordé la question de la pertinence des prononcés d’organes conventionnels d’experts créés en vertu d’instruments relatifs aux droits de l’homme à l’égard des réserves
.

24)
Les décisions des juridictions n’expliquent pas toujours entièrement la pertinence des prononcés des organes conventionnels d’experts aux fins de l’interprétation d’un traité. Dans l’avis consultatif relatif aux Conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé, la Cour internationale de Justice s’est référée à la « pratique constante du Comité des droits de l’homme » pour étayer sa propre interprétation d’une disposition du Pacte international relatif aux droits civils et politiques
. Cela laisse supposer que les prononcés d’organes conventionnels d’experts doivent être utilisés de la façon discrétionnaire correspondant à ce que l’article 32 présente comme des moyens complémentaires d’interprétation 
, et qu’ils contribuent aussi « à la détermination du sens ordinaire des termes dans leur contexte et à la lumière de l’objet et du but du traité »
. Si les prononcés d’organes conventionnels d’experts ne sont pas la pratique d’une partie au traité, ils sont néanmoins un comportement prescrit par le traité dont le but est de contribuer à la bonne application de celui-ci. Partant du principe que les « différentes activités des organes [conventionnels] touchent à différentes sources », il est également fait référence au paragraphe 1 d) de l’article 38 du Statut de Rome de la Cour internationale de Justice, les prononcés de ces organes étant ainsi qualifiés du point de vue de leur valeur juridique de « moyen auxiliaire de détermination des règles de droit »
.
25)
L’expression « dans le cadre de leurs mandats » réaffirme le paragraphe 2 du projet de conclusion 13, qui précise que la pertinence des prononcés d’un organe conventionnel d’experts aux fins de l’interprétation d’un traité dépend des règles applicables du traité en vertu duquel ces organes agissent. Le paragraphe 4 s’applique en principe à tous les organes conventionnels d’experts. Toutefois, la mesure dans laquelle les prononcés d’organes conventionnels d’experts contribuent à l’interprétation des traités « dans le cadre de leurs mandats » varie, comme l’indique l’utilisation du pluriel.
---
Texte adopté par la Commission du droit international à sa soixante-dixième session, en 2018, et soumis à l’Assemblée générale dans le cadre de son rapport sur les travaux de ladite session (A/73/10). Le rapport, qui contient également des commentaires sur le projet d’articles (para. 52), sera reproduit dans l’Annuaire de la Commission du droit international, 2018, vol. II(2).
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	�	Voir Gautier, « Non-binding agreements » (supra, note � NOTEREF _Ref456016898 \h � \* MERGEFORMAT �417�), par. 14 ; Aust, Modern Treaty Law and Practice (voir supra, note � NOTEREF _Ref456001212 \h � \* MERGEFORMAT �142�), p. 211 et 213.


	�	Cette terminologie suit le commentaire de la directive 1.2. (Définition des déclarations interprétatives) du Guide de la pratique sur les réserves aux traités adopté par la Commission (voir Documents officiels de l’Assemblée générale, soixante-sixième session, Supplément no 10 (� HYPERLINK "http://undocs.org/fr/A/66/10/Add.1" �A/66/10/Add.1�), par. 18) et 19).


	�	Voir Annuaire ... 1966, vol. II, document � HYPERLINK "https://undocs.org/fr/A/6309/Rev.1" �A/6309/Rev.1�, p. 221 et 222, par. 15) et 16) (utilise le terme « accord » (understanding) tant dans le contexte de ce qui est devenu l’article 31, par.3 a), que dans celui de ce qui est devenu l’article 31, par. 3 b)).


	�	Arbitrage entre les États-Unis et le Royaume-Uni concernant les redevances d’usage à l’aéroport de Heathrow, sentence arbitrale rendue relativement à la première question, 30 novembre 1992, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. XXIV (numéro de vente : E/F.04.V.18), p. 1 à 359, à la page 131, par. 6.7 ; Aust, « The theory and practice of informal international instruments » (voir supra, note � NOTEREF _Ref321219754 \h � \* MERGEFORMAT �86�), p. 787 et 807 ; Linderfalk, On the Interpretation of Treaties (voir supra, note � NOTEREF _Ref455993269 \h � \* MERGEFORMAT �67�), p. 173 ; Hafner, « Subsequent agreements and practice… » (voir supra, note � NOTEREF _Ref456004217 \h � \* MERGEFORMAT �273�), p. 110 à 113 ; Gautier, « Les accords informels et la Convention de Vienne… » (voir supra, note � NOTEREF _Ref456017303 \h � \* MERGEFORMAT �421�), p. 434.


	�	Par exemple, « une attitude qui suppose l’accord des parties à l’égard de l’interprétation du traité » (OMC, rapport de l’Organe d’appel, Japon − Boissons alcooliques II, WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R et WT/DS11/AB/R, adopté le 1er novembre 1996, sect. E, p. 13) ; ou « une attitude [...] dev[ant] supposer un accord sur l’interprétation de la disposition pertinente » (OMC, rapport du Groupe spécial, Communautés européennes et leurs États membres − Traitement tarifaire de certains produits des technologies de l’information, WT/DS375/R, WT/DS376/R et WT/DS377/R, adopté le 21 septembre 2010, par. 7.558) ; ou « une pratique [qui] traduit un accord quant à l’interprétation » (Tribunal des différends irano-américains, sentence interlocutoire no ITL 83�B1�FT (demande reconventionnelle) (voir supra, note � NOTEREF _Ref455997917 \h � \* MERGEFORMAT �156�), p. 77, à la page 119, par. 116 ; ou que « la pratique suivie par les États contractants » « montre qu’ils ne redoutaient pas » (Bankovic et autres c. Belgique et 16 autres États contractants (déc.) [GC], no 52207/99, CEDH 2001-XII, par. 62) ; « [L]e Tribunal n’est lié par les opinions d’aucun des États parties. Bien que le tribunal doive ‘prendre en considération’ tout accord ultérieur conclu entre les États parties conformément à l’article 31 (par. 3 a)) [de la Convention de Vienne de 1969 sur le droit des traités], l’interprétation correcte de l’article 10.18 et la manière dont il doit être appliqué aux faits de l’espèce relève exclusivement de ce Tribunal » [traduction] : The Renco Group Inc. v. Republic of Peru (voir supra, note � NOTEREF _Ref518555289 \h � \* MERGEFORMAT �29�), par. 156.


	�	Arbitrage entre les États-Unis et le Royaume-Uni concernant l’aéroport de Heathrow (voir supra, note � NOTEREF _Ref456017362 \h � \* MERGEFORMAT �425�), p. 131, par. 6.7 ; voir aussi Sentence arbitrale relative au chemin de fer dit Iron Rhine (voir supra, note � NOTEREF _Ref456011644 \h � \* MERGEFORMAT �24�), p. 98, par. 157.


	�	Annuaire ... 1966, vol. II, document � HYPERLINK "https://undocs.org/fr/A/6309/Rev.1" �A/6309/Rev.1�, p. 241 et 242, par. 15).


	�	Affaire du temple de Préah Vihéar (voir supra, note � NOTEREF _Ref456000174 \h � \* MERGEFORMAT �110�), p. 23.


	�	Voir aussi Plates-formes pétrolières (République islamique d’Iran c. États-Unis d’Amérique), exception préliminaire, arrêt, C.I.J. Recueil 1996, p. 803, à la page 815, par. 30 ; Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. États-Unis d’Amérique), compétence et recevabilité de la requête, arrêt, C.I.J. Recueil 1984, p. 392, à la page 410, par. 39 ; Le Procureur c. Anto Furundžija (voir supra, note � NOTEREF _Ref456012760 \h � \* MERGEFORMAT �353�), par. 165 et suiv., au paragraphe 179 ; Rantsev c. Chypre et Russie, no 25965/04, 7 janvier 2010, CEDH 2010 (extraits), par. 285 ; prudemment : OMC, rapport de l’Organe d’appel, CE − Morceaux de poulet, WT/DS269/AB/R et Corr.1, WT/DS286/AB/R et Corr.1, adopté le 27 septembre 2005, par. 272 ; voir aussi, pour une position limitée, Tribunal des différends irano-américains, sentence no 30-16-3, RayGo Wagner Equipment Company v. Iran Express Terminal Corporation, Iran-United States Claims Tribunal Reports, vol. 2 (1983), p. 141, à la page 144 ; Affaire concernant la question de savoir si la réévaluation du mark allemand en 1961 et 1969 constitue un cas d’applicabilité de la clause figurant à l’article 2 e) de l’Annexe I A à l’Accord de 1953 sur la dette extérieure allemande entre la Belgique, la France, la Suisse, le Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord et les États-Unis d’Amérique, d’une part, et la République fédérale d’Allemagne, d’autre part, 16 mai 1980, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. XIX, p. 67 à 145, aux pages 103 et 104, par. 31.


	�	Kamto, « La volonté de l’État en droit international » (voir supra, note � NOTEREF _Ref456004115 \h � \* MERGEFORMAT �154�), p. 134 à 141 ; Yasseen, « L’interprétation des traités… » (voir supra, note � NOTEREF _Ref455991303 \h � \* MERGEFORMAT �20�), p. 49 ; Gardiner, Treaty Interpretation (voir supra, note � NOTEREF _Ref455989013 \h � \* MERGEFORMAT �19�), p. 267 ; Villiger, Commentary… (voir supra, note � NOTEREF _Ref455991884 \h � \* MERGEFORMAT �37�), p. 431, par. 22 ; Dörr, « Article 31… » (voir supra, note � NOTEREF _Ref455993082 \h � \* MERGEFORMAT �61�), p. 599 et 600, 601 et 602, par. 84 et 87.


	�	Par exemple lorsqu’ils agissent dans le cadre d’une organisation internationale, voir Application de l’Accord intérimaire du 13 septembre 1995 (ex-République yougoslave de Macédoine c. Grèce), arrêt du 5 décembre 2011, C.I.J. Recueil 2011, p. 644, aux pages 675 et 676, par. 99 à 101 ; Kamto, « La volonté de l’État en droit international » (voir supra, note � NOTEREF _Ref456004115 \h � \* MERGEFORMAT �154�), p. 136.


	�	Affaire concernant un litige entre la République argentine et la République du Chili relatif au Canal de Beagle, 18 février 1977, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. XXI, partie II, p. 53 à 264.


	�	Ibid., p. 187, par. 169 a).


	�	Ibid., p. 188, par. 171.


	�	Frontière terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria (Cameroun c. Nigéria ; Guinée équatoriale (intervenant)), arrêt, C.I.J. Recueil 2002, p. 303, à la page 352, par. 67.


	�	Ibid., p. 351, par. 64 : « La Cour note toutefois que, dès lors qu’elle a conclu que la frontière dans le lac Tchad se trouvait délimitée [...] les éventuelles effectivités nigérianes doivent bien être considérées, du point de vue de leurs conséquences juridiques, comme des actes contra legem » ; voir aussi Différend frontalier, arrêt, C.I.J. Recueil 1986, p. 554, à la page 586, par. 63 ; Affaire de la délimitation de la frontière maritime entre la Guinée-Bissau et le Sénégal (voir supra, note � NOTEREF _Ref456012552 \h � \* MERGEFORMAT �343�), p. 181, par. 70.


	�	Souveraineté sur Pulau Ligitan et Pulau Sipadan (voir supra, note � NOTEREF _Ref455989154 \h � \* MERGEFORMAT �22�), p. 650, par. 48 ; OMC, rapport de l’Organe d’appel CE − Morceaux de poulet, WT/DS269/AB/R et Corr.1, WT/DS286/AB/R et Corr.1, adopté le 27 septembre 2005, par. 334 (« le simple accès à un arrêt publié ne peut être assimilé à l’acceptation ») ; voir aussi Cour de justice de l’Union européenne, arrêt du 21 décembre 2016, affaire C-104/16 P, Conseil c. Front Polisario (2016), Recueil de jurisprudence de la Cour de justice 973, par. 118.


	�	Île de Kasikili/Sedudu (voir supra, note � NOTEREF _Ref455989154 \h � \* MERGEFORMAT �22�), p. 1089 à 1091, par. 65 à 68.


	�	OMC, rapport de l’Organe d’appel CE − Morceaux de poulet (voir supra, note � NOTEREF _Ref456017923 \h � \* MERGEFORMAT �438�, par. 272 (note omise).


	�	Affaire du navire « Virginia G » (Panama/Guinée-Bissau), arrêt, TIDM Recueil 2014, par. 218.


	�	Suisse, Tribunal fédéral, arrêt du 17 février 1971, Recueil des arrêts du Tribunal fédéral suisse, vol. 97 I, p. 359 aux pages 370 et 371.


	�	Voir États-Unis, Cour suprême, O’Connor v. United States, Recueil des arrêts de la Cour suprême des États-Unis, vol. 479, aux pages 33 à 35 ; Allemagne, Cour constitutionnelle fédérale, BVerfGE, vol. 59, p. 63, aux pages 94 et 95.


	�	Voir Royaume-Uni, Cour suprême : d’une part, Assange v. The Swedish Prosecution Authority, 2012, arrêt no 22, par. 68 à 71 (Lord Phillips), et d’autre part, Bucnys v. Ministry of Justice, Lithuania, 2013, arrêt no 71, par. 39 à 43 (Lord Mance).


	�	Certaines dépenses des Nations Unies (Art. 17, par. 2, de la Charte), avis consultatif du 20 juillet 1962, C.I.J. Recueil 1962, p. 151, à la page 182 (opinion individuelle de Sir Percy Spender).


	�	Hafner, « Subsequent agreements and practice… » (voir supra, note � NOTEREF _Ref456004217 \h � \* MERGEFORMAT �273�), p. 118 ; ceci signifie que l’effet interprétatif d’un accord au sens de l’article 31, paragraphe 3, ne remonte pas nécessairement à la date de l’entrée en vigueur du traité, comme le soutient Yasseen, « L’interprétation des traités… » (voir supra, note � NOTEREF _Ref455991303 \h � \* MERGEFORMAT �20�), p. 47.


	�	Karl, Vertrag und spätere Praxis… (voir supra, note � NOTEREF _Ref455994336 \h � \* MERGEFORMAT �75�), p. 151.


	�	Différend maritime (Pérou c. Chili), arrêt, C.I.J. Recueil 2014, p. 3, à la page 52, par. 142.


	�	Elles sont aussi désignées, notamment, par les termes suivants : « réunions des Parties » ou « assemblées des États parties ».


	�	Voir V. Röben, « Conference (Meeting) of States Parties » dans Max Planck Encyclopedia of Public International Law (� HYPERLINK "http://www.mpepil.com" �www.mpepil.com�), p. 605 ; R. R. Churchill et G. Ulfstein, « Autonomous institutional arrangements in multilateral environmental agreements: a little-noticed phenomenon in international law », American Journal of International Law, vol. 94 (2000), p. 623 à 659 ; J. Brunnée, « COPing with consent: law-making under multilateral environmental agreements », Leiden Journal of International Law, vol. 15 (2002), p. 1 à 52 ; A. Wiersema, « The new international law-makers? Conference of the Parties to multilateral environmental agreements », Michigan Journal of International Law, vol. 31 (2009), p. 231 à 287 ; L. Boisson de Chazournes, « Environmental treaties in time », Environmental Policy and Law, vol. 39 (2009), p. 293 à 298.


	�	Accord de Marrakech portant création de l’Organisation mondiale du commerce (1994) (voir supra, note � NOTEREF _Ref455994127 \h � \* MERGEFORMAT �66�) ; Convention sur l’interdiction de la mise au point, de la fabrication, du stockage et de l’emploi des armes chimiques et sur leur destruction (1993) (voir supra, note � NOTEREF _Ref456018682 \h � \* MERGEFORMAT �163�) ; Convention relative à l’aviation civile internationale (Convention de Chicago, 1944), Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 15, no 102, p. 295.


	�	Voir infra, projet de conclusion 12.


	�	Voir Convention sur l’interdiction de la mise au point, de la fabrication et du stockage des armes bactériologiques (biologiques) ou à toxines et sur leur destruction (1972) (voir supra, note � NOTEREF _Ref456018682 \h � \* MERGEFORMAT �163�), art. XI. Selon ce mécanisme, les États parties se réunissent « afin d’examiner le fonctionnement de la Convention, en vue de s’assurer que les objectifs énoncés dans le préambule et les dispositions de la Convention […] sont en voie de réalisation. À l’occasion de cet examen, il est tenu compte de toutes les nouvelles réalisations scientifiques et techniques qui ont un rapport avec la Convention. » (art. XII).


	�	Traité sur la non-prolifération des armes nucléaires (1968), Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 729, no 10485, p. 161 ; l’article VIII (par. 3) dispose qu’une conférence des Parties aura lieu cinq ans après l’entrée en vigueur du Traité et, si elle en décide ainsi, à des intervalles de cinq ans par la suite, « afin d’examiner le fonctionnement du présent traité en vue de s’assurer que les objectifs du préambule et les dispositions du traité sont en voie de réalisation ». En procédant de la sorte, les États parties examinent le fonctionnement du Traité sur la non-prolifération des armes nucléaires, article par article, et formulent des conclusions et des recommandations sur les mesures à prendre.


	�	On citera, au nombre des exemples, la Conférence des Parties de la Convention-cadre des Nations Unies sur les changements climatiques (1992) (Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1771, no 30822, p. 107), la � HYPERLINK "http://unterm.un.org/dgaacs/unterm.nsf/WebView/C1CF729ABA33CF7D852573D800780129?OpenDocument" �Conférence des Parties agissant comme réunion des Parties� au Protocole de Kyoto à la Convention-cadre des Nations Unies sur les changements climatiques (� HYPERLINK "http://unterm.un.org/dgaacs/unterm.nsf/WebView/DB48824DC86A81BC852569FA000080A8?OpenDocument" �Protocole de Kyoto�, 1997) (Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 2303, no 30822, p. 161), et la Conférence des Parties contractantes à la Convention relative aux zones humides d’importance internationale particulièrement comme habitats des oiseaux d’eau (Convention de Ramsar, 1971) (Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 996, no 14583, p. 245).


	�	Il est souvent dit que la Convention porte création d’une organisation internationale, mais elle ne le fait pas expressément et la Commission baleinière internationale possède des fonctions qui la font relever de la définition de la conférence des parties retenue ici.


	�	Chasse à la baleine dans l’Antarctique (Australie c. Japon ; Nouvelle-Zélande (intervenant)), C.I.J. Recueil 2014, � HYPERLINK "http://www.icj-cij.org/docket/files/148/18136.pdf" �p. 226�, à la page 248, par. 46.


	�	Convention relative aux zones humides d’importance internationale particulièrement comme habitats des oiseaux d’eau : art. 6 (par. 1) sur les fonctions d’examen et art. 10 bis, sur les amendements ; Convention-cadre des Nations Unies sur les changements climatiques : art. 7 (par. 2) sur les fonctions d’examen et art. 15 sur les amendements ; Protocole de Kyoto, art. 13 (par. 4) sur les fonctions d’examen de la Conférence des Parties agissant comme réunion des parties au Protocole de Kyoto, art. 20 sur les procédures d’amendement ; Convention sur le commerce international des espèces de faune et de flore sauvages menacées d’extinction (Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 993, no 14537, p. 243), art. XI sur la Conférence des Parties, et art. XVII sur les procédures d’amendement ; Traité sur la non-prolifération des armes nucléaires ; Convention-cadre de l’Organisation mondiale de la Santé pour la lutte antitabac (Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 2302, no 41032, p. 166), art. 23 (par. 5) (pouvoirs d’examen), art. 28 (amendements) et art. 33 (protocoles).


	�	Art. 7 et 9 de la Convention-cadre de l’Organisation mondiale de la Santé pour la lutte antitabac.


	�	L’article 17 du Protocole de Kyoto en fournit un exemple ; voir Churchill et Ulfstein, « Autonomous institutional arrangements in multilateral environmental agreements… » (supra, note � NOTEREF _Ref456018881 \h � \* MERGEFORMAT �450�), p. 639 ; J. Brunnée, « Reweaving the fabric of international law? Patterns of consent in environmental framework agreements » dans Developments of International Law in Treaty Making, R. Wolfrum et V. Röben (dir. publ.) (Berlin, Springer, 2005), p. 110 à 115.


	�	Voir J. Brunnée, « Treaty amendments » dans Hollis, The Oxford Guide to Treaties (supra, note � NOTEREF _Ref456018896 \h � \* MERGEFORMAT �413�), p. 354 à 360.


	�	Ibid.


	�	Tel est le cas, par exemple, de la Convention-cadre des Nations Unies sur les changements climatiques.


	�	Voir P. Millett, « The Biological Weapons Convention: securing biology in the twenty-first century », Journal of Conflict and Security Law, vol. 15 (2010), p. 25 à 43, à la page 33.


	�	L’« Unité d’appui à l’application » a été créée par la Conférence des Parties, en vue d’assurer un appui administratif à la Conférence et de renforcer les mesures de confiance entre les États parties (voir le Document final de la sixième Conférence d’examen des États parties à la Convention sur l’interdiction de la mise au point, de la fabrication et du stockage des armes bactériologiques (biologiques) ou à toxines et sur leur destruction (� HYPERLINK "https://undocs.org/fr/BWC/CONF.VI/6" �BWC/CONF.VI/6�), troisième partie (décisions et recommandations), par. 5).


	�	Voir le document d’information soumis par l’Unité d’appui à l’application à la septième Conférence d’examen des États parties à la Convention, intitulé « Ententes et accords additionnels intervenus aux précédentes conférences d’examen de la Convention, relatifs à chaque article de la Convention » (� HYPERLINK "https://undocs.org/fr/BWC/CONF.VII/INF.5" �BWC/CONF.VII/INF.5�) (mis à jour par la suite avec l’inclusion des ententes et accords conclus à cette conférence, Genève, 2012).


	�	Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1046, no 15749, p. 120.


	�	Point 4 de l’ordre du jour (Agenda item 4 (Ocean fertilization), submitted by the Secretariat on procedural requirements in relation to a decision on an interpretive resolution: views of the IMO Sub�Division of Legal Affairs), document LC 33/J/6, par. 3.


	�	Voir Conférence des Parties à la Convention-cadre de l’Organisation mondiale de la Santé pour la lutte antitabac, Organe intergouvernemental de négociation d’un protocole sur le commerce illicite des produits du tabac, « Texte révisé de la Présidente sur un protocole sur le commerce illicite des produits du tabac, et débat général : opinion juridique sur la portée du protocole », note du Conseil juridique de l’OMS sur la portée du protocole sur le commerce illicite des produits du tabac (FCTC/COP/INB-IT/3/INF.DOC./6), annexe, par. 8 ; S. F. Halabi, « The World Health Organization’s Framework Convention on Tobacco Control: an analysis of guidelines adopted by the Conference of the Parties », Georgia Journal of International and Comparative Law, vol. 39 (2010), p. 121 à 183.


	�	D. H. Joyner, Interpreting the Nuclear Non-Proliferation Treaty (Oxford, Oxford University Press, 2011), p. 83 (en ce qui concerne le Traité sur la non-prolifération) ; Aust, Modern Treaty Law and Practice (voir supra, note � NOTEREF _Ref456001212 \h � \* MERGEFORMAT �142�), p. 213 et 214.


	�	B. M. Carnahan, « Treaty review conferences », American Journal of International Law, vol. 81 (1987), p. 226 à 230, à la page 229.


	�	Chasse à la baleine dans l’Antarctique (Australie c. Japon ; Nouvelle-Zélande (intervenant)), C.I.J. Recueil 2014, � HYPERLINK "http://www.icj-cij.org/docket/files/148/18136.pdf" �p.� 226, à la page 248, par. 46.


	�	Déclaration finale de la troisième Conférence des États parties chargée de l’examen de la Convention sur l’interdiction de la mise au point, de la fabrication et du stockage des armes bactériologiques (biologiques) ou à toxines et sur leur destruction ; Genève, 9-27 septembre 1991 (� HYPERLINK "https://undocs.org/fr/BWC/CONF.III/23" �BWC/CONF.III/23�, partie II).


	�	Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1522, no 26369, p. 3.


	�	Amendement de Copenhague au Protocole de Montréal relatif à des substances qui appauvrissent la couche d’ozone (1992), Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1785, no 26369, p. 517 ; et Amendement de Beijing au Protocole de Montréal relatif à des substances qui appauvrissent la couche d’ozone (1999), ibid., vol. 2173, no 26369, p. 183.


	�	Pour plus de détails, voir la décision XV/3 : Obligations des Parties à l’Amendement de Beijing de 1999 au titre de l’article 4 du Protocole de Montréal en ce qui concerne les hydrochlorofluorocarbones ; la définition est formulée comme suit : « a) L’expression “État non partie au présent Protocoleˮ figurant au paragraphe 9 de l’article 4 ne s’applique pas aux États visés au paragraphe 1 de l’article 5 du Protocole jusqu’au 1er janvier 2016, lorsque, conformément aux Amendements de Copenhague et de Beijing, les mesures de réglementation relatives à la production et à la consommation d’hydrochlorofluorocarbones prendront effet pour les États visés au paragraphe 1 de l’article 5 du Protocole ; b) L’expression “État non partie au présent Protocoleˮ s’applique à tous les autres États et organisations régionales d’intégration économique qui n’ont pas accepté d’être liés par les Amendements de Copenhague et de Beijing ; c) Reconnaissant, cependant, les difficultés concrètes imposées par les délais relatifs à l’adoption de l’interprétation précitée de l’expression “État non partie au présent Protocoleˮ, le paragraphe 1 b) s’appliquera à moins qu’un tel État ait, d’ici au 31 mars 2004 : i) informé le secrétariat qu’il compte ratifier l’Amendement de Beijing, y adhérer ou l’accepter aussitôt que possible ; ii) certifié qu’il se conforme scrupuleusement aux articles 2, 2A à 2G et à l’article 4 du Protocole, tel qu’amendé par l’Amendement de Copenhague ; iii) soumis des données sur les alinéas i) et ii) ci-dessus au secrétariat, à actualiser le 31 mars 2005, auquel cas la définition d’“État non partie au présent Protocoleˮ ne s’applique pas à un tel État jusqu’à l’achèvement de la dix-septième Réunion des parties. » (Rapport de la quinzième réunion des Parties au Protocole de Montréal relatif à des substances qui appauvrissent la couche d’ozone (� HYPERLINK "https://undocs.org/fr/UNEP/OzL.Pro.15/9" �UNEP/OzL.Pro.15/9�), chap. XVIII., sect. A, décision XV/3, par. 1).


	�	Voir supra, par. 8) du présent commentaire.


	�	Voir la seizième Réunion consultative des Parties contractantes à la Convention de Londres et les résolutions LC.49 (16), LC.50 (16) et LC.51 (16) (Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1775 ; no 15749, p. 395). D’abord, la réunion a décidé de modifier l’abandon progressif de l’évacuation en mer des déchets industriels avant le 31 décembre 1995. Deuxièmement, elle a interdit l’incinération en mer de déchets industriels et de boues d’épuration. Enfin, elle a décidé de remplacer le paragraphe 6 de l’annexe I, portant interdiction de l’immersion de déchets radioactifs et autres matières radioactives (voir aussi « Dumping at sea: the evolution of the Convention on the Prevention of Marine Pollution by Dumping of Wastes and Other Matter (LC), 1972 », Focus on IMO (juillet 1997), p. 11).


	�	Certains ont même affirmé que ces amendements à l’annexe I de la Convention de Londres sur l’immersion des déchets apportaient des changements majeurs à la Convention (voir Churchill et Ulfstein, « Autonomous institutional arrangements in multilateral environmental agreements… » (supra, note � NOTEREF _Ref456018881 \h � \* MERGEFORMAT �450�), p. 638).


	�	OMI, Rapport de la treizième réunion consultative des Parties contractantes à la Convention sur la prévention de la pollution des mers résultant de l’immersion de déchets et autres matières, LDC 13/15, annexe 7, résolution LDC.41 (13), par. 1.


	�	Churchill et Ulfstein, « Autonomous institutional arrangements in multilateral environmental agreements… » (voir supra, note � NOTEREF _Ref456018881 \h � \* MERGEFORMAT �450�), p. 641.


	�	Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1673, no 28911, p. 57.


	�	Voir Rapport de la Conférence des Parties à la Convention de Bâle sur le contrôle des mouvements transfrontières de déchets dangereux et de leur élimination sur les travaux de sa dixième réunion (Carthagène (Colombie), 17-21 octobre 2011), � HYPERLINK "https://undocs.org/fr/UNEP/CHW.10/28" �UNEP/CHW.10/28�, annexe I, décision BC-10/3 (Initiative de l’Indonésie et de la Suisse visant à améliorer l’efficacité de la Convention de Bâle), par. 2.


	�	Ibid., chap. III. A, par. 65.


	�	Voir G. Handl, « International “lawmaking” by conferences of the carties and other politically mandated bodies », dans Wolfrum et Röben, Developments of International Law in Treaty Making (supra, note � NOTEREF _Ref456020744 \h � \* MERGEFORMAT �460�), p. 127 à 143, à la page 132.


	�	La « méthode de la date fixée » (current-time approach) préconisée par le Conseiller juridique de l’Organisation des Nations Unies est la suivante : en cas de silence ou d’ambiguïté du traité sur la question, la pratique du Secrétaire général consiste à calculer le nombre d’acceptations sur la base du nombre de parties au traité au moment du dépôt de chaque instrument d’acceptation d’un amendement. Voir des extraits du mémorandum du 8 mars 2004, reçu du Bureau des affaires juridiques de l’Organisation des Nations Unies, à consulter à l’adresse � HYPERLINK "http://www.basel.int/TheConvention/Overview/Amendments/Background/tabid/2760/Default.aspx" �www.basel.int/TheConvention/Overview/�Amendments/Background/tabid/2760/Default.aspx�.


	�	Rapport de la Conférence des Parties à la Convention de Bâle… (voir supra, note � NOTEREF _Ref456020813 \h � \* MERGEFORMAT �483�), par. 68 (non souligné dans l’original).


	�	Directives partielles pour l’application des articles 9 et 10 de la Convention-cadre de l’OMS pour la lutte antitabac (Réglementation de la composition des produits du tabac et Réglementation des informations sur les produits du tabac à communiquer), FCTC/COP4(10), annexe, adoptées à la quatrième session de la Conférence des Parties (Punta del Este (Uruguay), 15-20 novembre 2010), dans FCTC/COP/4/DIV/6, p. 39.


	�	Chasse à la baleine dans l’Antarctique (Australie c. Japon ; Nouvelle-Zélande (intervenant)), arrêt, C.I.J. Recueil 2014, p. 226, à la page 257, par. 83.


	�	Ibid., p. 248, par. 46.


	�	Voir supra, commentaire du projet de conclusion 10, par. 23) et 24).


	�	Chasse à la baleine dans l’Antarctique (Australie c. Japon ; Nouvelle-Zélande (intervenant)), arrêt, C.I.J. Recueil 2014, � HYPERLINK "http://www.icj-cij.org/docket/files/148/18136.pdf" �p.� 226 (opinion individuelle de la juge ad hoc Charlesworth, à la page 454, par. 4, constatant que les résolutions adoptées à l’issue d’un vote par la Commission baleinière internationale ont certes des conséquences bien qu’elles ne correspondent pas aux termes de l’article 31 (par. 3) de la Convention de Vienne).


	�	La Conférence des Parties à la Convention-cadre sur les changements climatiques applique provisoirement le projet de règlement intérieur de la Conférence des Parties et de ses organes subsidiaires (� HYPERLINK "https://undocs.org/fr/FCCC/CP/1996/2" �FCCC/CP/1996/2�), à l’exception du projet d’article 42, au chapitre intitulé « Vote », faute d’accord à ce jour sur l’une des deux variantes qui y sont proposées, voir Rapport de la Conférence des Parties sur sa première session (28 mars-7 avril 1995) (� HYPERLINK "https://undocs.org/fr/FCCC/CP/1995/7" �FCCC/CP/1995/7�), p. 8, par. 10 ; Rapport de la dix-neuvième session de la Conférence des Parties (11-23 novembre 2013) (� HYPERLINK "https://undocs.org/fr/FCCC/CP/2013/10" �FCCC/CP/2013/10�), p. 7, par. 4 ; de même, la Conférence des Parties à la Convention sur la diversité biologique (1992, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1760, no 30619, p. 79) n’a pas adopté le paragraphe 1 de l’article 40 du règlement intérieur (Vote) « en raison d’un manque d’accord entre les Parties sur la majorité requise pour la prise de décisions sur les questions de fond », voir Rapport de la onzième réunion de la Conférence des Parties à la Convention sur la diversité biologique (8�19 octobre 2012) (� HYPERLINK "https://undocs.org/fr/UNEP/CBD/COP/11/35" �UNEP/CBD/COP/11/35�), par. 65.


	�	Voir art. 28 (par. 2) du règlement intérieur provisoire de la Conférence d’examen des parties de la Convention sur l’interdiction de la mise au point, de la fabrication et du stockage des armes bactériologiques (biologiques) ou à toxines et sur leur destruction, tenue à Genève, du 3 au 21 mars 1980 (� HYPERLINK "https://undocs.org/fr/BWC/CONF.I/2" �BWC/CONF.I/2�).


	�	Voir résolution � HYPERLINK "https://undocs.org/fr/60/286" �60/286� de l’Assemblée générale en date du 8 septembre 2006, sur la revitalisation de l’Assemblée générale, dans laquelle l’Assemblée prie le Bureau des affaires juridiques du Secrétariat de l’Organisation des Nations Unies « de rendre accessible au public l’information relative aux précédents que les organes intergouvernementaux de l’Organisation ont établis et aux pratiques qu’ils ont adoptées » (annexe, par. 24).


	�	Voir « Consensus in UN practice: General », document établi par le Secrétariat. À consulter à l’adresse � HYPERLINK "http://legal.un.org/ola/media/GA_RoP/GA_RoP_EN.pdf" �http://legal.un.org/ola/media/GA_RoP/GA_RoP_EN.pdf�. Voir aussi R. Wolfrum et J. Pichon, « Consensus », dans Max Planck Encyclopedia of Public International Law (� HYPERLINK "http://www.mpepil.com" �www.mpepil.com�), par. 3, 4 et 24.


	�	Chasse à la baleine dans l’Antarctique (Australie c. Japon ; Nouvelle-Zélande (intervenant)), arrêt, C.I.J. Recueil 2014, p. 226, à la page 257, par. 83.


	�	Voir rapport de la sixième réunion de la Conférence des Parties à la Convention sur la diversité biologique (� HYPERLINK "https://undocs.org/fr/UNEP/CBD/COP/6/20" �UNEP/CBD/COP/6/20�), annexe I, décision VI/23.


	�	Ibid., par. 313.


	�	Ibid., par. 318 ; pour le débat voir par. 294 à 324.


	�	Peut être obtenu auprès du secrétariat de la Convention sur la diversité biologique, document � HYPERLINK "https://undocs.org/fr/SCBD/SEL/DBO/30219" �SCBD/SEL/DBO/30219� (6 juin 2002).


	�	Lettre datée du 17 juin 2002, transmise par télécopie.


	�	Ibid.


	�	Voir Rapport de la Conférence des Parties agissant comme réunion des Parties au Protocole de Kyoto sur sa sixième session, tenue à Cancún du 29 novembre au 10 décembre 2010 (� HYPERLINK "https://undocs.org/fr/FCCC/KP/CMP/2010/1" �FCCC/KP/CMP/2010/12� et � HYPERLINK "http://undocs.org/fr/FCCC/KP/CMP/2010/12/Add.1" �Add.1�), décision 1/CMP.6 (Les Accords de Cancún : résultats des travaux effectués par le Groupe de travail spécial des nouveaux engagements des parties visées à l’annexe I au titre du Protocole de Kyoto à sa quinzième session) et décision 2/CMP.6 (Les Accords de Cancún : utilisation des terres, changement d’affectation des terres et foresterie) ; et délibérations de la Conférence des Parties agissant comme réunion des parties au Protocole de Kyoto, par. 29.


	�	Voir Nolte, « Subsequent agreements and subsequent practice of States… » (supra, note � NOTEREF _Ref455993366 \h � \* MERGEFORMAT �62�), p. 372 à 377.


	�	OMI, Rapport sur les travaux du Groupe de travail intersessions sur la fertilisation des océans à sa troisième réunion (LC 33/4), par. 4.15.2.


	�	OMI, document LC 33/J/6 (voir supra, note � NOTEREF _Ref456021120 \h � \* MERGEFORMAT �468�), par. 3.


	�	Ibid., par. 8.


	�	Voir supra, commentaire du projet de conclusion 10, par. 9) à 11).


	�	Supra, commentaire du projet de conclusion 3, par. 4).


	�	Chasse à la baleine dans l’Antarctique (Australie c. Japon ; Nouvelle-Zélande (intervenant)), C.I.J. Recueil 2014, p. 226, opinion individuelle du juge Greenwood, aux pages 407 et 408, par. 6, et opinion individuelle de la juge ad hoc Charlesworth, aux pages 453 et 454, par. 4.


	�	Voir supra, commentaire du projet de conclusion 3, par. 4).


	�	Voir aussi la disposition jumelle contenue à l’article 5 de la Convention de Vienne de 1986.


	�	L’article 20 (par. 3) de la Convention de Vienne de 1969 dispose qu’en cas de réserve à un acte constitutif d’une organisation, l’acceptation de l’organe compétent de cette organisation est exigée. Douzième rapport sur les réserves au traité, Annuaire ... 2007, vol. II (première partie), document � HYPERLINK "http://undocs.org/fr/A/CN.4/584" �A/CN.4/584�, par. 75 à 77 ; S. Rosenne, Developments in the Law of Treaties 1945-1986 (Cambridge, Cambridge University Press, 1989), p. 204.


	�	Voir Annuaire ... 1966, vol. II, document A/6309/rev.1, p. 208 (projet d’article 4) ; K. Schmalenbach, « Art. 5 », dans Dörr et Schmalenbach, Vienna Convention on the Law of Treaties… (voir supra, note � NOTEREF _Ref455993082 \h � \* MERGEFORMAT �61�), p. 89, par. 1.


	�	Voir, par exemple, art. 16 ; 19 a) et b) ; 20 (par. 1 et 3 à 5) ; 22 ; 24 (par. 3) ; 25 (par. 2) ; 44 (par. 1) ; 55 ; 58 (par. 2) ; 70 (par. 1) ; 72 (par. 1) et 77 (par. 1) de la Convention de Vienne de 1969.


	�	Cette dernière catégorie est couverte par la Convention de Vienne de 1986 (� HYPERLINK "http://undocs.org/fr/A/CONF.129/15" �A/CONF.129/15�).


	�	Conformité au droit international de la déclaration unilatérale d’indépendance relative au Kosovo, avis consultatif, C.I.J. Recueil 2010, p. 403, à la page 442, par. 94 (« Il est vrai que les règles relatives à l’interprétation des traités consacrées par les [a]rticles 31 et 32 de la Convention de Vienne sur le droit des traités peuvent fournir certaines indications mais, compte tenu des différences qui existent entre les instruments conventionnels et les résolutions du Conseil de sécurité, d’autres éléments doivent aussi être pris en considération aux fins de l’interprétation de ces dernières. ») ; voir aussi H. Thirlway, « The law and procedure of the International Court of Justice 1960-1989, part eight », British Yearbook of International Law 1996, vol. 67, p. 1, à la page 29 ; M. C. Wood, « The Interpretation of Security Council Resolutions », Max Planck Yearbook of United Nations Law, vol. 2 (1998), p. 73, à la page 85 ; Gardiner, Treaty Interpretation (voir supra, note � NOTEREF _Ref455989013 \h � \* MERGEFORMAT �19�), p. 128.


	�	Demande en interprétation de l’arrêt du 15 juin 1962 dans l’affaire du temple de Préah Vihéar (Cambodge c. Thaïlande), arrêt, C.I.J. Recueil 2013, p. 281, à la page 307, par. 75 (« Un arrêt de la Cour ne saurait être considéré comme équivalent à un traité, qui tient sa force obligatoire et son contenu du consentement des États contractants dont le comportement ultérieur peut, conformément au principe énoncé au paragraphe 3 b) de l’article 31 de la Convention de Vienne de 1969 sur le droit des traités, avoir une incidence sur l’interprétation de l’instrument en question. »).


	�	Voir Regina v. Secretary of State for the Environment, Transports and the Regions ex parte Alconbury Developments Limited and others [2001] UKHL 23 ; Regina v. Special Adjudicator (respondent) ex parte Ullah (FC) (appellant) Do (FC) (appellant) v. Secretary of State for the Home Department (respondent) [2004] UKHL 26 [20] (Lord Bingham of Cornhill) ; Regina (On The Application of Animal Defenders International) v. Secretary of State for Culture, Media and Sport [2008] UKHL 15.


	�	Une telle jurisprudence peut être un moyen de détermination des règles de droit, comme indiqué, en particulier, à l’article 38 (par. 1 d)) du Statut de la Cour internationale de Justice.


	�	Gardiner, Treaty Interpretation (voir supra, note � NOTEREF _Ref455989013 \h � \* MERGEFORMAT �19�, p. 281 et 282.


	�	Licéité de l’utilisation des armes nucléaires par un État dans un conflit armé, avis consultatif, C.I.J. Recueil 1996, p. 66, à la page 74, par. 19.


	�	Certaines dépenses des Nations Unies (Art. 17, par. 2, de la Charte), avis consultatif, C.I.J. Recueil 1962, p. 151, à la page 157.


	�	Licéité de l’utilisation des armes nucléaires par un État dans un conflit armé, avis consultatif, C.I.J. Recueil 1996, p. 66, à la page 75, par. 19.


	�	Ibid.


	�	Ibid.


	�	Voir art. 17 de la Convention et statut relatifs à la mise en valeur du bassin du Tchad (Traité de Fort-Lamy de 1964), Heidelberg Journal of International Law, vol. 34 (1974), p. 80 ; pour une analyse plus générale : P. H. Sand, « Development of International Water Law in the Lake Chad Basin », ibid., p. 52 à 76.


	�	Frontière terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria, exceptions préliminaires, arrêt, C.I.J. Recueil 1998, p. 275, à la page 305, par. 65.


	�	Ibid., p. 306 et 307, par. 67.


	�	Chasse à la baleine dans l’Antarctique (Australie c. Japon : Nouvelle-Zélande (intervenant)), arrêt, C.I.J. Recueil 2014, p. 226 ; voir aussi infra, note � NOTEREF _Ref456021415 \h � \* MERGEFORMAT �558� et texte correspondant.


	�	Voir art. 39 à 41 de la Convention de Vienne de 1969.


	�	Voir Conseil européen de Madrid, Conclusions de la présidence, Bulletin de l’Union européenne, no 12 (1995), p. 9, à la page 10, sect. I. A. I.


	�	Ibid.


	�	Voir Aust, Modern Treaty Law and Practice (supra, note � NOTEREF _Ref456001212 \h � \* MERGEFORMAT �142�), p. 215 ; Hafner, « Subsequent agreements and practice…» (voir supra, note � NOTEREF _Ref456004217 \h � \* MERGEFORMAT �273�), p. 109 et 110.


	�	P. C. G. Kapteyn et P. VerLoren van Themaat, Introduction to the Law of the European Communities, 3e éd., L. W. Gormley (dir. publ.) (Londres, Kluwer Law International, 1998), p. 340 à 343.


	�	Affaires C-181/91 et C-248/91, Parlement c. Conseil et Commission [1993], Recueil de jurisprudence de la Cour de justice I-3713, par. 12.


	�	Ibid., par. 14.


	�	Voir supra, projets de conclusions 2, par. 4, et 4, par. 3, et commentaires y relatifs, par. 10) et par. 23) à 35), respectivement.


	�	R. Higgins, « The development of international law by the political organs of the United Nations », Proceedings of the American Society of International Law at its 59th Annual Meeting (Washington, 22 au 24 avril 1965), p. 116 à 124, à la page 119 ; la pratique d’une organisation internationale elle-même peut aussi être un moyen d’interprétation en soi en vertu du paragraphe 3 (voir infra, par. 25) à 35)).


	�	Licéité de l’utilisation des armes nucléaires par un État dans un conflit armé, avis consultatif, C.I.J. Recueil 1996, p. 66, à la page 81, par. 27.


	�	La Cour permanente de justice internationale avait déjà adopté cette approche dans son avis consultatif sur la Compétence de l’Organisation internationale du Travail pour réglementer accessoirement le travail personnel du patron, 23 juillet 1926, C.P.J.I., série B, no 13, aux pages 19 et 20 ; voir S. Engel, « “Living” international constitutions and the world court (the subsequent practice of international organs under their constituent instruments) », International and Comparative Law Quarterly, vol. 16 (1967), p. 865 à 910, à la page 871.


	�	OMC, Rapport de l’Organe d’appel, États-Unis − Mesures affectant la production et la vente des cigarettes aux clous de girofle, WT/DS406/AB/R, adopté le 24 avril 2012, par. 262 (souligné dans l’original).


	�	Ibid. (notes omises) ; bien que la Décision ministérielle de Doha ne concerne pas une disposition de l’Accord sur l’OMC lui-même, elle a trait à une annexe de cet accord (l’Accord OTC) qui fait « partie intégrante » de l’Accord instituant l’OMC (art. 2 (par. 2) de l’Accord instituant l’OMC).


	�	Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. États-Unis d’Amérique), fond, arrêt, C.I.J. Recueil 1986, p. 14, à la page 100, par. 188 : « L’effet d’un consentement au texte de telles résolutions ne peut être interprété comme celui d’un simple rappel ou d’une simple spécification de l’engagement conventionnel pris dans la Charte. Il peut au contraire s’interpréter comme une adhésion à la valeur de la règle ou de la série de règles déclarées par la résolution et prises en elles-mêmes ». Cette affirmation, dont le but premier est d’expliquer le rôle possible des résolutions de l’Assemblée générale en matière de formation du droit coutumier, confirme aussi un élément d’ordre conventionnel, à savoir que ces résolutions peuvent servir à exprimer l’accord, ou la position, des parties au sujet d’une certaine interprétation de la Charte des Nations Unies en tant que traité (« spécification ») ; de même : Conformité au droit international de la déclaration unilatérale d’indépendance relative au Kosovo, avis consultatif, C.I.J. Recueil 2010, p. 403, à la page 437, par. 80 ; dans ce sens, par exemple L. B. Sohn, « The UN system as authoritative interpreter of its law » dans United Nations Legal Order, vol. 1, O. Schachter et C. C. Joyner (dir. publ.) (Cambridge, American Society of International Law/Cambridge University Press, 1995) p. 169 à 229, à la page 177 (où il est dit, au sujet de l’affaire relative au Nicaragua, que la Cour a accepté la Déclaration sur les relations amicales en tant qu’interprétation authentique de la Charte).


	�	H. G. Schermers et N. M. Blokker, International Institutional Law, 5e édition revue et corrigée (Leiden/Boston, Martinus Nijhoff, 2011), p. 854 (où il est fait référence aux interprétations des instruments constitutifs du Fonds par l’Assemblée du Fonds international d’indemnisation pour les dommages dus à la pollution par les hydrocarbures) ; M. Cogen, « Membership, associate membership and pre-accession arrangements of CERN, ESO, ESA, and EUMETSAT », International Organizations Law Review, vol. 9 (2012), p. 145 à 179, aux pages 157 et 158 (où il est fait référence à une décision du Conseil du CERN du 17 juin 2010 adoptée à l’unanimité, qui interprète les conditions d’adhésion prévues par la Convention du CERN, comme un accord ultérieur en vertu du paragraphe 3 a) de l’article 31 de la Convention de Vienne de 1969).


	�	Voir E. Jimémez de Aréchega, « International law in the past third of a century », Recueil des Cours… 1978, vol. 159, p. 1 à 334, à la page 32 (qui affirme, à propos de la Déclaration relative aux relations amicales, que cette résolution constitue une expression, faisant autorité, de l’opinion de la totalité des Parties à la Charte au sujet de ces principes fondamentaux, ainsi que de certains principes corollaires en découlant ; qu’à la lumière de ces circonstances, il semble difficile de nier le poids et l’autorité juridiques de cette déclaration, aussi bien en tant que résolution reconnaissant ce que les États Membres eux-mêmes estiment constituer les règles en vigueur du droit coutumier, qu’en tant qu’interprétation de la Charte par l’accord et la pratique ultérieurs de toutes les parties) ; O. Schachter, « General course in public international law », Recueil des Cours… 1982, vol. 178, p. 9 à 396, à la page 113 (« les résolutions déclaratoires de droit qui ont interprété et “concrétiséˮ les principes de la Charte − soit en tant que règles générales, soit concernant des cas particuliers − peuvent être considérées comme une interprétation authentique par les Parties des obligations conventionnelles qui leur incombent ; à cet égard, elles relèvent de l’interprétation et, approuvées par tous les États Membres, elles ont aisément trouvé leur place en tant que source de droit établie. ») ; P. Kunig, « United Nations Charter, interpretation of » dans Max Planck Encyclopedia of Public International Law, vol. X (� HYPERLINK "http://www.mpepil.com" �www.mpepil.com�), p. 273 et suiv., à la page 275 (où il est dit que, si elles sont adoptées par consensus, les résolutions de l’Assemblée générale peuvent jouer un rôle majeur dans l’interprétation de la Charte des Nations Unies) ; Aust, Modern Treaty Law and Practice (voir supra, note � NOTEREF _Ref456001212 \h � \* MERGEFORMAT �142�, p. 213 (où il est dit que la résolution � HYPERLINK "https://undocs.org/fr/A/RES/51/210%20" �51/210� de l’Assemblée générale en date du 17 décembre 1996 sur les mesures visant à éliminer le terrorisme international peut être considérée comme un accord ultérieur aux fins de l’interprétation de la Charte des Nations Unies). Toutes les résolutions auxquelles les auteurs font référence ont été adoptées par consensus.


	�	OMC, Rapport de l’Organe d’appel, États-Unis − Mesures affectant la production et la vente des cigarettes aux clous de girofle, WT/DS406/AB/R, adopté le 24 avril 2012, par. 265.


	�	Y. Bonzon, Public Participation and Legitimacy in the WTO (Cambridge, Cambridge University Press, 2014), p. 114 et 115.


	�	Conséquences juridiques pour les États de la présence continue de l’Afrique du Sud en Namibie (Sud-Ouest africain) nonobstant la résolution 276 (1970) du Conseil de sécurité, avis consultatif, C.I.J. Recueil 1971, p. 16, à la page 22.


	�	H. Thirlway, « The law and procedure of the International Court of Justice 1960-1989, Part Two », British Yearbook of International Law 1990, vol. 61, p. 1 à 133, à la page 76 (où il est dit que par l’expression « pratique […] de l’Organisation », la Cour a vraisemblablement visé, non pas une pratique suivie par l’Organisation en tant qu’entité dans ses relations avec d’autres sujets de droit international, mais plutôt une pratique suivie, approuvée ou respectée dans toute l’Organisation, et que, vue sous cet angle, la pratique constitue plutôt la reconnaissance par les autres membres du Conseil de sécurité au moment pertinent, et d’ailleurs par tous les États Membres par voie d’acceptation tacite, de la validité de telles résolutions).


	�	Conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé, avis consultatif, C.I.J. Recueil 2004, p. 136, à la page 150 (non souligné dans l’original).


	�	Ibid.


	�	Voir supra, commentaire du projet de conclusion 10, par. 2, deuxième phrase, par. 13) à 25) ; Villiger, Commentary… (voir supra, note � NOTEREF _Ref455991884 \h � \* MERGEFORMAT �37�), p. 431 et 432, par. 22 ; J. Arato, « Treaty interpretation and constitutional transformation », Yale Journal of International Law, vol. 38 (2013), p. 289 à 357, à la page 322.


	�	Arrêt du 11 mars 2015, affaires jointes C�464/13 et C�465/13, Europäische Schule München c. Silvana Oberto et Barbara O’Leary [2015], par. 65 et 66.


	�	Gardiner, Treaty Interpretation (voir supra, note � NOTEREF _Ref455989013 \h � \* MERGEFORMAT �19�), p. 281.


	�	Ibid.


	�	S. Schiele, Evolution of International Environmental Regimes: The Case of Climate Change (Cambridge, Cambridge University Press, 2014), p. 37 et 38 ; A. Gillespie, Whaling Diplomacy: Defining Issues in International Environmental Law (Cheltenham, Edward Elgar, 2005), p. 411.


	�	Chasse à la baleine dans l’Antarctique (Australie c. Japon : Nouvelle-Zélande (intervenant)), arrêt, C.I.J. Recueil 2014, p. 226.


	�	Ibid., p. 257, par. 83.


	�	Voir Conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé, avis consultatif, C.I.J. Recueil 2004, p. 136, à la page 149 (dans lequel la Cour vise la résolution � HYPERLINK "http://undocs.org/fr/A/RES/1600%20(XV)" �1600 (XV)� de l’Assemblée générale en date du 15 avril 1961 (adoptée par 60 voix contre 16, avec 23 abstentions, dont celles de l’Union soviétique et d’autres États du « bloc de l’Est ») ; et la résolution � HYPERLINK "http://undocs.org/fr/A/RES/1913%20(XVIII)" �1913 (XVIII)� en date du 13 décembre 1963 (adoptée par 91 voix contre 2, celles de l’Espagne et du Portugal)).


	�	Licéité de l’utilisation des armes nucléaires par un État dans un conflit armé, avis consultatif, C.I.J. Recueil 1996, p. 66, à la page 74 ; voir aussi D. Simon, L’interprétation judiciaire des traités d’organisations internationales, Paris, Pedone, 1981, p. 379 à 384.


	�	Compétence de l’Assemblée générale pour l’admission d’un État aux Nations Unies, avis consultatif, C.I.J. Recueil 1950, p. 4, à la page 9.


	�	Applicabilité de la section 22 de l’article VI de la Convention sur les privilèges et immunités des Nations Unies, avis consultatif, C.I.J. Recueil 1989, p. 177, à la page 194, par. 48.


	�	Composition du Comité de la sécurité maritime de l’Organisation intergouvernementale consultative de la navigation maritime, avis consultatif, C.I.J. Recueil 1960, p. 150, à la page 169.


	�	Certaines dépenses des Nations Unies (Art. 17, par. 2, de la Charte), avis consultatif, C.I.J. Recueil 1962, p. 151, à la page 168.


	�	Voir J. Klabbers, An Introduction to International Organizations Law, 3e éd. (Cambridge, Cambridge University Press, 2015), p. 86 ; C. F. Amerasinghe, Principles of the Institutional Law of International Organizations, 2e éd. (Cambridge, Cambridge University Press, 2005), p. 25 ; J. E. Alvarez, International Organizations as Law-Makers (Oxford, Oxford University Press, 2005), p. 80 ; Rosenne, Developments in the Law of Treaties… (voir supra, note � NOTEREF _Ref456072708 \h � \* MERGEFORMAT �514�), p. 224 et 225.


	�	Voir Lauterpacht, « The Development of the law of international organizations … » (supra, note � NOTEREF _Ref456018492 \h � \* MERGEFORMAT �393�), p. 460 ; N. M. Blokker « Beyond “Dili”: on the powers and practice of International Organizations », dans State, Sovereignty, and International Governance, G. Kreijen (dir. publ.) (Oxford, Oxford University Press, 2002), p. 299 à 322, aux pages 312 à 318.


	�	C. Brölmann, « Specialized rules of treaty interpretation: International organizations », dans Hollis, The Oxford Guide to Treaties (voir supra, note � NOTEREF _Ref456018896 \h � \* MERGEFORMAT �413�), p. 507 à 534, aux pages 520 et 521 ; S. Kadelbach, « The interpretation of the Charter », dans The Charter of the United Nations: A Commentary, 3e éd., B. Simma et al. (dir. publ.) (Oxford, Oxford University Press, 2012), p. 71, à la page 80 ; Gardiner, Treaty Interpretation (voir supra, note � NOTEREF _Ref455989013 \h � \* MERGEFORMAT �19�), p. 127 et 281.


	�	Gardiner, Treaty Interpretation (voir supra, note � NOTEREF _Ref455989013 \h � \* MERGEFORMAT �19�), p. 282 ; Schermers et Blokker, International Institutional Law (voir supra, note � NOTEREF _Ref456018467 \h � \* MERGEFORMAT �546�), p. 844 ; J. Crawford, Brownlie’s Principles of Public International Law, 8e éd. (Oxford, Oxford University Press, 2012), p. 187 ; Klabbers, An Introduction to International Organizations Law (voir supra, note � NOTEREF _Ref424552219 \h � \* MERGEFORMAT �567�), p. 85 et 86 ; voir aussi Partial Award on the Lawfulness of the Recall of the Privately Held Shares on 8 January 2001 and the Applicable Standards for Valuation of those Shares, 22 novembre 2002, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. XXIII (numéro de vente : E/F.04.V.15), p. 183 à 251, à la page 224, par. 145.


	�	Voir Conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé, avis consultatif, C.I.J. Recueil 2004, p. 136, à la page 149 (dans lequel la Cour vise la résolution � HYPERLINK "http://undocs.org/fr/A/RES/1600%20(XV)" �1600 (XV)� de l’Assemblée générale en date du 15 avril 1961 (adoptée par 60 voix contre 16, avec 23 abstentions, dont celles de l’Union soviétique et d’autres États du « bloc de l’Est ») et la résolution � HYPERLINK "http://undocs.org/fr/A/RES/1913%20(XVIII)" �1913 (XVIII)� en date du 13 décembre 1963 (adoptée par 91 voix contre 2, celles de l’Espagne et du Portugal)).


	�	La Cour internationale de Justice a utilisé l’expression « buts et [...] fonctions [...], énoncés ou impliqués par son acte constitutif et développés dans la pratique », Réparation des dommages subis au service des Nations Unies, avis consultatif, C.I.J. Recueil 1949, p. 174, à la page 180.


	�	Voir supra, paragraphe 15) du commentaire du projet de conclusion 2 et note � NOTEREF _Ref518649800 \h � \* MERGEFORMAT �58� ; voir aussi, en particulier, Frontière terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria, exceptions préliminaires, arrêt, C.I.J. Recueil 1998, p. 275, aux pages 306 et 307, par. 67.


	�	Voir Procédure de vote applicable aux questions touchant les rapports et pétitions relatifs au Territoire du Sud-Ouest africain, avis consultatif du 7 juin 1955, C.I.J. Recueil 1955, p. 67, opinion individuelle de M. Lauterpacht, à la page 106 (« une interprétation correcte d’un instrument constitutionnel doit tenir compte non seulement de la lettre formelle de l’instrument original, mais encore de son fonctionnement dans la pratique effective et à la lumière des tendances qui se sont révélées dans la vie de l’Organisation. »).


	�	Les commentateurs débattent du point de savoir si le caractère institutionnel spécifique de certaines organisations internationales, associé aux principes et valeurs consacrés dans leur acte constitutif, peut également aboutir à une interprétation « constitutionnelle » de ces actes inspirée par le droit constitutionnel interne, voir, par exemple, J. E. Alvarez, « Constitutional interpretation in international organizations », dans The Legitimacy of International Organizations, J.-M. Coicaud et V. Heiskanen (dir. publ.) (Tokyo, United Nations University Press, 2001), p. 104 à 154 ; A. Peters, « L’acte constitutif de l’organisation internationale », dans Droit des organisations internationales, E. Lagrange et J.-M. Sorel (dir. publ.) (Paris, LGDJ, 2013), p. 216 à 218 ; J. Klabbers, “Constitutionalism Lite”, International Organizations Law Review, vol. 1 (2004), p. 31 à 58, aux pages 50 à 54.


	�	Conséquences juridiques pour les États de la présence continue de l’Afrique du Sud en Namibie (Sud-Ouest africain) nonobstant la résolution 276 (1970) du Conseil de sécurité, avis consultatif, C.I.J. Recueil 1971, p. 31 et 32, par. 53 ; voir aussi projet de conclusion 8 et commentaire y relatif, par. 24) à 30) ; Dörr, « Article 31… » (voir supra, note � NOTEREF _Ref455993082 \h � \* MERGEFORMAT �61�), p. 575, par. 30 ; Schmalenbach, « Art. 5 » (supra, note � NOTEREF _Ref456073301 \h � \* MERGEFORMAT �515�), p. 92, par. 7.


	�	Certaines dépenses des Nations Unies (Art. 17, par. 2, de la Charte), avis consultatif, C.I.J. Recueil 1962, p. 151, à la page 168 (« [m]ais, lorsque l’Organisation prend des mesures dont on peut dire à juste titre qu’elles sont appropriées à l’accomplissement des buts déclarés des Nations Unies, il est à présumer que cette action ne dépasse pas le pouvoir de l’Organisation. »).


	�	Voir supra, commentaire du projet de conclusion 5, par. 14).


	�	Projet d’articles sur la responsabilité des organisations internationales, commentaire général, par. 7) (Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa soixante-troisième session, Documents officiels de l’Assemblée générale, soixante-sixième session, Supplément no 10 (� HYPERLINK "https://undocs.org/fr/A/66/10" �A/66/10�), chap. V, p. 70, par. 88).


	�	Voir, par exemple, Klabbers, An Introduction to International Organizations Law (supra, note � NOTEREF _Ref424552219 \h � \* MERGEFORMAT �567�), p. 84 ; Schmalenbach, « Art. 5 » (supra, note � NOTEREF _Ref456073301 \h � \* MERGEFORMAT �515�), p. 89, par. 1, et p. 96, par. 15 ; Brölmann, « Specialized rules of treaty interpretation… » (supra, note � NOTEREF _Ref423356804 \h � \* MERGEFORMAT �569�), p. 522 ; Dörr, « Article 31… » (voir supra, note � NOTEREF _Ref455993082 \h � \* MERGEFORMAT �61�), p. 576 et 577, par. 31.


	�	OMC, Rapport de l’Organe d’appel, États-Unis − Mesures affectant la production et la vente des cigarettes aux clous de girofle, WT/DS406/AB/R, adopté le 24 avril 2012, par. 252 à 257.


	�	La plupart des clauses dites d’interprétation indiquent quel organe est compétent pour donner au traité ou à certaines de ses dispositions une interprétation faisant autorité, mais n’énoncent pas de règles spécifiques « sur » l’interprétation elle-même, voir C. Fernández de Casadevante y Romani, Sovereignty and Interpretation of International Norms (Berlin/Heidelberg, Springer, 2007), p. 26 et 27 ; Dörr, « Article 31… » (voir supra, note � NOTEREF _Ref455993082 \h � \* MERGEFORMAT �61�), p. 576, par. 31.


	�	Voir Convention de Vienne de 1986, art. 2 j) ; et projet d’articles sur la responsabilité des organisations internationales de la Commission du droit international, art. 2 b), Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa soixante-troisième session, Documents officiels de l’Assemblée générale, soixante-sixième session, Supplément no 10 (� HYPERLINK "http://undocs.org/fr/A/66/10" �A/66/10�), chap. V, sect. E, par. 87 ; C. Peters, « Subsequent practice and established practice of international organizations », Göttingen Journal of International Law, vol. 3 (2011), p. 617 à 642.


	�	Annuaire ... 1982, vol. II (2e partie), chap. II, p. 21, commentaire du projet d’article 2 (par. 1 j)), par. 25).


	�	Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa soixante-troisième session, Documents officiels de l’Assemblée générale, soixante-sixième session, Supplément no 10 (� HYPERLINK "http://undocs.org/fr/A/66/10" �A/66/10�), chap. V, p. 50.


	�	Voir Higgins, « The Development of international law… » (supra, note � NOTEREF _Ref456018438 \h � \* MERGEFORMAT �540�), p. 121 (« les aspects relevant de l’interprétation des traités et de la pratique coutumière dans ce domaine ont tendance à se confondre ») ; Peters, « Subsequent practice… » (supra, note � NOTEREF _Ref415779726 \h � \* MERGEFORMAT �583�), p. 630 et 631 («doit être considéré comme une espèce de droit international coutumier de l’organisation ») ; limiter la « pratique établie de l’organisation » aux règles dites internes n’est pas convaincant puisque, selon la Commission, « [i]l aurait été difficile de se référer au “droit interne” d’une organisation, parce que si ce droit a un aspect interne, par d’autres côtés, il a un aspect international », Annuaire ... 1982, vol. II, (2e partie), chap. II, p. 21, commentaire du projet d’article 2 (par. 1 j)), par. 25) ; Schermers et Blokker, International Institutional Law (voir supra, note � NOTEREF _Ref456018467 \h � \* MERGEFORMAT �546�), p. 766 ; mais voir C. Ahlborn, « The rules of international organizations and the law of international responsibility », International Organizations Law Review, vol. 8 (2011), p. 397 à 482, aux pages 424 à 428.


	�	Affaire C-43/75, Gabrielle Defrenne v. Société anonyme belge de navigation aérienne Sabena [1976], Recueil de jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne 455, par. 57 ; voir aussi Nolte, “Jurisprudence under special regimes relating to subsequent agreements and subsequent practice”, dans Nolte, Treaties and Subsequent Practice (voir supra, note � NOTEREF _Ref455991294 \h  \* MERGEFORMAT ��25�), p. 210 à 306, aux pages 297 à 300.


	�	Blokker, « Beyond “Dili”… » (voir supra, note � NOTEREF _Ref424552297 \h � \* MERGEFORMAT �568�), p. 312.


	�	Lauterpacht, « The development of the law of international organizations… » (supra, note � NOTEREF _Ref456018492 \h � \* MERGEFORMAT �393�), p. 464 (« le consentement de la grande majorité des membres ») ; Higgins, « The Development of international law… » (supra, note � NOTEREF _Ref456018438 \h � \* MERGEFORMAT �540�), p. 121 (« [l]a durée et la force de l’acquiescement ne doivent peut-être pas nécessairement, en l’espèce, être aussi marquées qu’ailleurs, parce que les organes de l’ONU ont sans aucun doute le pouvoir initial de prendre de telles décisions [concernant leurs propres juridiction et compétence] ») ; Peters, « Subsequent practice and established practice… » (supra, note � NOTEREF _Ref415779726 \h � \* MERGEFORMAT �583�), p. 633 à 641.


	�	Voir N. Rodley, « The role and impact of treaty bodies », dans The Oxford Handbook of International Human Rights Law, D. Shelton, éd. (Oxford, Oxford University Press, 2013), p. 621 à 641, aux pages 622 et 623.


	�	Art. 8 à 14 de la Convention internationale sur l’élimination de toutes les formes de discrimination raciale (New York, 7 mars 1966), Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 660, no 9464, p. 195.


	�	Art. 28 à 45 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques (New York, 19 décembre 1966), ibid., vol. 999, no 14668, p. 171.


	�	Art. 17 à 22 de la Convention sur l’élimination de toutes les formes de discrimination à l’égard des femmes (New York, 18 décembre 1979), ibid., vol. 1249, no 20378, p. 13.


	�	Art. 34 à 39 de la Convention relative aux droits des personnes handicapées (New York, 13 décembre 2006), ibid., vol. 2515, no 44910, p. 3.


	�	Art. 43 à 45 de la Convention relative aux droits de l’enfant (New York, 20 novembre 1989), ibid., vol. 1577, no 27531, p. 3.


	�	Art. 17 à 24 de la Convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants (New York, 10 décembre 1984), ibid., vol. 1465, no 24841, p. 85.


	�	La Commission des limites du plateau continental a été créée en application de l’article 76, par. 8, de la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer et de son annexe II (Montego Bay, 10 décembre 1982), ibid., vol. 1833, no 31363, p. 3.


	�	Le Comité d’examen du respect des dispositions de la Convention d’Aarhus a été créé en application de l’article 15 de la Convention sur l’accès à l’information, la participation du public au processus décisionnel et l’accès à la justice en matière d’environnement (Aarhus, Danemark, 25 juin 1998), ibid., vol. 2161, no 37770, p. 447, et de la décision 1/7 sur l’examen du respect des dispositions adoptée en 2002 à la première réunion des Parties (� HYPERLINK "http://undocs.org/fr/ECE/MP.PP/2/Add.8" �ECE/MP.PP/2/Add.8�).


	�	L’Organe international de contrôle des stupéfiants a été créé en application de l’article 5 de la Convention unique sur les stupéfiants (New York, 30 mars 1961), Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 520, no 7515, p. 151.


	�	Voir, par exemple, art. 28, par. 3, du Pacte international relatif aux droits civils et politiques ; voir aussi Christian Tomuschat, Human Rights: Between Idealism and Realism, 3e éd. (Oxford, Oxford University Press, 2014), p. 219.


	�	Il en est ainsi notamment des décisions d’une Conférence des États parties, voir projet de conclusion 12 [11].


	�	Le Comité d’experts pour l’application des conventions et recommandations de l’Organisation internationale du Travail (OIT) est un exemple important d’un organe d’experts qui a le statut d’organe d’une organisation internationale. Il a été créé en 1926 afin d’examiner les rapports des gouvernements sur les conventions ratifiées. Il se compose de 20 juristes éminents originaires de plusieurs régions géographiques, systèmes juridiques et cultures, qui sont nommés par le Conseil d’administration du BIT pour un mandat de trois ans ; voir � HYPERLINK "http://www.ilo.org" �www.ilo.org� et les renseignements communiqués à la Commission par le BIT, à consulter sur le site Web de la Commission du droit international, à l’adresse � HYPERLINK "http://legal.un.org/ilc/guide/1_11.shtml" �http://legal.un.org/ilc/guide/1_11.shtml�. Le Groupe de travail sur la détention arbitraire est un exemple d’organe d’experts siégeant à titre personnel, dont le mandat a été établi par le Conseil des droits de l’homme dans sa résolution � HYPERLINK "https://undocs.org/fr/A/RES/27/7%20" �27/7� en date du 26 septembre 2013, Documents officiels de l’Assemblée générale, Soixante-huitième session, Supplément n° 53 (� HYPERLINK "https://undocs.org/fr/A/68/53/Add.1" �A/68/53/Add.1�). Le Groupe de travail étant un organe subsidiaire du Conseil, il n’est pas un organe conventionnel d’experts au sens du projet de conclusion 13. Voir � HYPERLINK "http://www.ohchr.org/EN/Issues/Detention/Pages/WGADIndex.aspx" �www.ohchr.org/EN/Issues/Detention/Pages/WGADIndex.aspx�.


	�	Conseil économique et social, résolution 1985/17 du 28 mai 1985.


	�	Art. 1 à 15 du Protocole facultatif se rapportant au Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels, annexé à la résolution � HYPERLINK "http://undocs.org/fr/A/RES/63/117" �63/117� de l’Assemblée générale en date du 10 décembre 2008.


	�	Le Comité de contrôle du respect des dispositions du Protocole de Kyoto à la Convention-cadre des Nations Unies sur les changements climatiques (Kyoto, 11 décembre 1997) (Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 2303, no 30822, p. 162) a été créé en application de l’article 18 du Protocole et de la décision 24/CP.7 sur les procédures et mécanismes relatifs au respect des dispositions du Protocole de Kyoto, adoptée par la Conférence des Parties à sa septième session (� HYPERLINK "http://undocs.org/fr/FCCC/CP/2001/13/Add.3" �FCCC/CP/2001/13/Add.3�).


	�	Voir Pacte international relatif aux droits civils et politiques, art. 42, par. 7 c) ; Protocole facultatif se rapportant au Pacte international relatif aux droits civils et politiques, art. 5, par. 4 ; et Protocole facultatif se rapportant au Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels, art. 9, par. 1.


	�	Voir Convention internationale sur l’élimination de toutes les formes de discrimination raciale, art. 9, par. 2 ; Convention sur l’élimination de toutes les formes de discrimination à l’égard des femmes, art. 21, par. 1 ; Convention relative aux droits de l’enfant (New York, 29 novembre 1989) (Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1577, no 27531, p. 3), art. 45 d) ; Convention internationale pour la protection de toutes les personnes contre les disparitions forcées (New York, 20 décembre 2006) (ibid., vol. 2716, no 48088, p. 3), art. 33, par. 5 ; Convention des Nations Unies sur le droit de la mer (Montego Bay, 10 décembre 1982) (ibid., vol. 1833, no 31363, p. 3), art. 76, par. 8.


	�	Voir Convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants, art. 19, par. 3 (« commentaires ») ; Pacte international relatif aux droits civils et politiques, art. 40, par. 4 (« observations ») ; Convention internationale sur la protection des droits de tous les travailleurs migrants et des membres de leur famille (« commentaires ») (New York, 18 décembre 1990) (Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 2220, no 39481, p. 3), art. 74.


	�	Décision 1/7 sur l’examen du respect des dispositions (voir supra, note � NOTEREF _Ref457287534 \h � \* MERGEFORMAT �598�), sect. XI, par. 36, et sect. XII, par. 37 ; Convention unique sur les stupéfiants, art. 14.


	�	Décision 24/CP.7 sur les procédures et mécanismes relatifs au respect des dispositions du Protocole de Kyoto (voir supra, note � NOTEREF _Ref457287552 \h � \* MERGEFORMAT �605�), annexe, sect. XV.


	�	Voir Documents officiels de l’Assemblée générale, soixante-dixième session, Supplément no 10 (� HYPERLINK "http://undocs.org/fr/A/70/10" �A/70/10�), chap. III, par. 26 b) ; voir également le « Final report on the impact of findings of the United Nations human rights treaty bodies », Association de droit international, rapport de la soixante et onzième Conférence (voir supra, note � NOTEREF _Ref461714240 \h � \* MERGEFORMAT �158�), p. 5, par. 15 (rapport non traduit en français) ; Commission européenne pour la démocratie par le droit (Commission de Venise), « Rapport sur la mise en œuvre des traités internationaux relatifs aux droits de l’homme dans la législation nationale et sur le rôle des juridictions » (CDL-AD(2014)036), adopté par la Commission de Venise à sa 100e session plénière (Rome, 10 et 11 octobre 2014), p. 31, par. 78.


	�	Voir Ahmadou Sadio Diallo (République de Guinée c. République démocratique du Congo), fond, arrêt, C.I.J. Recueil 2010, p. 639, aux pages 663 et 664, par. 66 ; Rodley, « The role and impact of treaty bodies » (supra, note � NOTEREF _Ref461714014 \h � \* MERGEFORMAT �590�), p. 640 ; A. Andrusevych et S. Kern (dir. publ.), Case Law of the Aarhus Convention Compliance Committee (2004-2014), 3e éd. (2016) (Lviv, Resource and Analysis Center « Society and Environment », 2011) ; « Compilation of findings of the Aarhus Convention Compliance Committee adopted 18 February 2005 to date », à consulter à l’adresse � HYPERLINK "http://www.unece.org/fileadmin/DAM/env/pp/compliance/Compilation_of_CC_findings.pdf" �http://www.unece.org/fileadmin/DAM/env/pp/compliance/Compilation_of_CC_findings.pdf� (consulté le 8 juillet 2016).


	�	R. Van Alebeek et A. Nollkaemper, « The legal status of decisions by human rights treaty bodies in national law », dans UN Human Rights Treaty Bodies: Law and Legitimacy, H. Keller et L. Grover (dir. publ.) (Cambridge, Royaume-Uni, Cambridge University Press, 2012), p. 356 à 413, à la page 402 ; Rodley, « The role and impact of treaty bodies » (voir supra, note � NOTEREF _Ref461714014 \h � \* MERGEFORMAT �590�), p. 639 ; K. Mechlem, « Treaty bodies and the interpretation of human rights », Vanderbilt Journal of Transnational Law, vol. 42 (2009), p. 905 à 947, à la page 908.


	�	Ce point est généralement admis dans la doctrine, voir Association de droit international, rapport de la soixante et onzième Conférence (voir supra, note � NOTEREF _Ref461714240 \h � \* MERGEFORMAT �158�), p. 5, par. 18 ; Rodley, « The role and impact of treaty bodies » (voir voir supra, note � NOTEREF _Ref461714014 \h � \* MERGEFORMAT �590�), p. 639 ; C. Tomuschat, Human Rights… (voir supra, note � NOTEREF _Ref457287632 \h � \* MERGEFORMAT �600�), p. 233 et 267 ; D. Shelton, « The legal status of normative pronouncements of human rights treaty bodies » in Coexistence, Cooperation and Solidarity, Liber Amicorum Rüdiger Wolfrum, vol. I, H. P. Hestermeyer et al. (dir. publ.) (Leiden; Boston, Martinus Nijhoff Publishers, 2012), p. 553 à 575, à la page 559 ; H. Keller et L. Grover, « General comments of the Human Rights Committee and their legitimacy », dans Keller et Grover, UN Human Rights Treaty Bodies… (voir supra, note � NOTEREF _Ref456972178 \h � \* MERGEFORMAT �613�), p. 116 à 198, à la page 129 ; Commission de Venise, « Rapport sur la mise en œuvre des traités internationaux relatifs aux droits de l’homme… (voir supra, note � NOTEREF _Ref457287595 \h � \* MERGEFORMAT �611�), p. 30, par. 76 ; pour le terme « déterminer » figurant à l’article 18 du Protocole de Kyoto et dans la décision 24/CP.7, voir G. Ulfstein et J. Werksmann, « The Kyoto compliance system: towards hard enforcement », dans Implementing the Climate Regime: International Compliance, O. S. Stokke, J. Hovi et G. Ulfstein (dir. publ.) (Londres, Fridtjof Nansen Institut, 2005), p. 39 à 62, aux pages 55 et 56.


	� 	Voir, par exemple, les articles 1 et 2 du Protocole facultatif se rapportant au Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels (New York, 10 décembre 2008, résolution � HYPERLINK "https://undocs.org/fr/A/RES/63/117%20" �63/117� de l’Assemblée générale, annexe).


	�	W. Kälin, « Examination of state reports », dans Keller et Grover, UN Human Rights Treaty Bodies… (voir supra, note � NOTEREF _Ref456972178 \h � \* MERGEFORMAT �613�), p. 16 à 72 ; G. Ulfstein, « Individual complaints », ibid., p. 73 à 115 ; Mechlem, « Treaty bodies … » (voir supra, note � NOTEREF _Ref456972178 \h � \* MERGEFORMAT �613�), p. 922 à 930 ; les observations générales formulées au titre du Pacte international relatif aux droits civils et politiques ont pour base juridique l’article 40, par. 4, du Pacte, mais cette pratique a été également admise de façon générale en ce qui concerne d’autres organes d’experts créés en vertu d’instruments relatifs aux droits de l’homme, voir Keller et Grover, « General comments… » (voir supra, note � NOTEREF _Ref457287711 \h � \* MERGEFORMAT �614�), p. 127 et 128.


	�	Par exemple, Rodley, « The role and impact of treaty bodies » (voir supra, note � NOTEREF _Ref461714014 \h � \* MERGEFORMAT �590�), p. 639 ; Shelton, « The legal status of normative pronouncements… » (voir supra, note � NOTEREF _Ref457287711 \h � \* MERGEFORMAT �614�), p. 574 et 575 ; A. Boyle et C. Chinkin, The Making of International Law (Oxford, Oxford University Press, 2007), p. 155.


	�	Projet d’observation générale no 33 (Les obligations des États parties en vertu du Protocole facultatif se rapportant au Pacte international relatif aux droits civils et politiques) (deuxième version révisée au 18 août 2008) (� HYPERLINK "http://undocs.org/fr/CCPR/C/GC/33/CRP.3" �CCPR/C/GC/33/CRP.3�), 25 août 2008, par. 17 ; cette position a également été avancée par plusieurs auteurs, voir Keller et Grover, « General comments… » (voir supra, note � NOTEREF _Ref457287711 \h � \* MERGEFORMAT �614�), p. 130 à 132, avec d’autres références.


	�	Voir, par exemple, « Comments of the United States of America on the Human Rights Committee’s “Draft general comment 33: The Obligations of States Parties under the Optional Protocol to the International Covenant [on] Civil and Political Rights” », 17 octobre 2008, par. 17. À consulter à l’adresse � HYPERLINK "http://www.state.gov/documents/organization/138851.pdf" �www.state.gov/documents/organization/138851.pdf� (consulté le 8 juillet 2016).


	�	Rapport du Comité des droits de l’homme, Documents officiels de l’Assemblée générale, soixante-quatrième session, Supplément no 40 (� HYPERLINK "http://undocs.org/fr/A/64/40" �A/64/40�), vol. I, annexe V.


	�	Dörr, « Article 31… » (voir supra, note � NOTEREF _Ref455993082 \h � \* MERGEFORMAT �61�), p. 600, par. 85.


	�	Voir, par exemple, Documents officiels de l’Assemblée générale, soixante-dixième session, Sixième Commission, compte rendu analytique de la 22e séance (� HYPERLINK "http://undocs.org/fr/A/C.6/70/SR.22" �A/C.6/70/SR.22�), 6 novembre 2015, par. 46 (États-Unis : « … les réactions des États parties aux déclarations ou activités d’un organe conventionnel peuvent, dans certaines circonstances, constituer une pratique ultérieure (de ces États) au sens de l’article 31, par. 3 »). 


	�	Voir par. 11) du commentaire du projet de conclusion 3.


	�	Voir Association de droit international, rapport de la soixante et onzième Conférence (voir supra, note � NOTEREF _Ref461714240 \h � \* MERGEFORMAT �158�), p. 6, par. 21.


	�	Voir, par exemple, M. Kanetake, “UN human rights treaty monitoring bodies before domestic courts”, International and Comparative Law Quarterly, vol. 67 (2018), p. 201 à 232, à la page 218 ; Mechlem, « Treaty bodies… » (voir supra, note � NOTEREF _Ref456972178 \h � \* MERGEFORMAT �613�), p. 920 et 921 ; B. Schlütter, « Aspects of human rights interpretation by the UN treaty bodies », dans Keller et Grover, UN Human Rights Treaty Bodies… (voir supra, note � NOTEREF _Ref456972178 \h � \* MERGEFORMAT �613�), p. 289 et 290 ; E. Klein et D. Kretzmer, “The UN Human Rights Committee: the general comments − the evolution of an autonomous monitoring instrument”, German Yearbook of International Law, vol. 58 (2015), p. 189 à 229, aux pages 205 et 206 ; G. Ulfstein et J. Werksmann, « The Kyoto compliance system… » (voir supra, note � NOTEREF _Ref457287711 \h � \* MERGEFORMAT �614�), p. 96.


	�	Résolutions de l’Assemblée générale � HYPERLINK "http://undocs.org/fr/A/RES/65/221" �65/221� en date du 21 décembre 2010, par. 5, note 8, et � HYPERLINK "http://undocs.org/fr/A/RES/68/178" �68/178� en date du 18 décembre 2013, par. 5, note 8.


	�	Rapport du Comité des droits de l’homme, Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante-sixième session, Supplément no 40 (� HYPERLINK "http://undocs.org/fr/A/56/40" �A/56/40�), vol. I, annexe VI.


	�	Ibid., par. 2.


	�	Voir projet de conclusion 11, par. 3, et commentaire y relatif.


	�	Comité des droits économiques, sociaux et culturels, observation générale no 15 (2002), Documents officiels du Conseil économique et social 2003, Supplément no 2 (� HYPERLINK "http://undocs.org/fr/E/2003/22-E/C.12/2002/13" �E/2003/22-E/C.12/2002/13�), annexe IV, par. 2 (« Le droit à l’eau consiste en un approvisionnement suffisant, physiquement accessible et à un coût abordable d’une eau salubre et de qualité acceptable pour les usages personnels et domestiques de chacun. »).


	�	La résolution � HYPERLINK "http://undocs.org/fr/A/RES/70/169" �70/169� de l’Assemblée générale en date du 17 décembre 2015 rappelle l’observation générale no 15 du Comité des droits économiques, sociaux et culturels sur le droit à l’eau (voir supra, note � NOTEREF _Ref457287820 \h � \* MERGEFORMAT �630�) et reprend les mêmes termes : « Reconnaît que le droit de l’homme à l’eau potable doit permettre à chacun d’avoir accès sans discrimination, physiquement et à un coût abordable, à un approvisionnement suffisant en eau salubre et de qualité acceptable pour les usages personnels et domestiques » (par. 2).


	�	Voir projet de conclusion 11, par. 3, et commentaire y relatif, par. 31) à 38) ; s’agissant de la résolution � HYPERLINK "http://undocs.org/fr/70/169" �70/169� sur le droit à l’eau (voir supra, note � NOTEREF _Ref457287836 \h � \* MERGEFORMAT �631�) « … les États-Unis se dissocient du consensus sur le paragraphe 2 au motif que le libellé utilisé pour définir le droit à l’eau et à l’assainissement n’est fondé que sur les vues du Comité des droits économiques, sociaux et culturels et du Rapporteur spécial et n’apparaît dans aucun accord international ni ne traduit un consensus international » (voir Documents officiels de l’Assemblée générale, soixante-dixième session, Troisième Commission, 55e séance (� HYPERLINK "http://undocs.org/fr/A/C.3/70/SR.55" �A/C.3/70/SR.55�), 24 novembre 2015, par. 144). Cette déclaration ne fait pas clairement ressortir si les États-Unis souhaitaient ainsi simplement réaffirmer leur position selon laquelle la résolution ne reconnaissait au prononcé du Comité, en tant que tel, aucun effet particulier, ou s’ils n’étaient pas d’accord sur la définition au fond.


	�	Voir la résolution � HYPERLINK "http://undocs.org/fr/A/RES/69/166" �69/166� de l’Assemblée générale en date du 18 décembre 2014, adoptée sans vote, rappelant l’observation générale no 16 du Comité des droits de l’homme sur le droit de chacun à la protection contre les immixtions dans sa vie privée, sa famille, son domicile et sa correspondance et à la protection de son honneur et de sa réputation (Documents officiels de l’Assemblée générale, quarante-troisième session, Supplément no 40 (� HYPERLINK "http://undocs.org/fr/A/43/40" �A/43/40�), annexe VI).


	�	Voir la résolution � HYPERLINK "http://undocs.org/fr/A/RES/69/157" �69/157� de l’Assemblée générale en date du 18 décembre 2014, adoptée sans vote, et la résolution � HYPERLINK "http://undocs.org/fr/A/RES/68/147" �68/147� en date du 18 décembre 2013, adoptée sans vote.


	�	Décision 1/7 sur l’examen du respect des dispositions (voir supra, note � NOTEREF _Ref457287534 \h � \* MERGEFORMAT �598�), annexe, sect. III et XII, par. 37 ; V. Koester, « The Convention on Access to Information, Public Participation in Decision-making and Access to Justice in Environmental Matters (Aarhus Convention) », dans Making Treaties Work, Human Rights, Environment and Arms Control, G. Ulfstein et al. (dir. publ.) (Cambridge, Royaume-Uni, Cambridge University Press, 2007), p. 179 à 217, à la page 203.


	�	Voir les résolutions 28/16 du 26 mars 2015 et 28/19 du 27 mars 1015 du Conseil des droits de l’homme, adoptées sans vote (rapport du Conseil des droits de l’homme, Documents officiels de l’Assemblée générale, soixante-dixième session, Supplément no 53 (� HYPERLINK "http://undocs.org/fr/A/70/53" �A/70/53�)).


	�	Voir supra, note � NOTEREF _Ref457287863 \h � \* MERGEFORMAT �599�.


	�	Voir Rapport de l’Organe international de contrôle des stupéfiants pour 2009 (� HYPERLINK "https://undocs.org/fr/E/INCB/2009/1" �E/INCB/2009/1�, publication des Nations Unies, numéro de vente : F.10.XI.1), par. 278 ; voir aussi P. Gallahue, « International drug control », dans The Practice of Shared Responsibility in International � HYPERLINK "file:///H:\\PEPS-Share\\REFERENCES\\3_Csete&Wolfe_Closed%20to%20Reason_2007.pdf" �Law, A. Nollkaemper et I. Plakokefalos (dir. publ.) (Cambridge, Cambridge University Press, 2017), p. 171, note � NOTEREF _Ref524674491 \h � \* MERGEFORMAT �55��.


	� 	D. Barrett, Unique in International Relations? A Comparison of the International Narcotics Control Board and the UN Human Rights Treaty Bodies (Londres, International Harm Reduction Association, 2008), p. 8 ; D. R. Bewley-Taylor, International Drug Control: Consensus Fractured (Cambridge University Press, Cambridge, 2012), p. 124 à 126.


	� 	Voir, par exemple, Comité pour l’élimination de la discrimination à l’égard des femmes, recommandation générale no 35 (2017) sur la violence sexiste à l’égard des femmes, portant actualisation de la recommandation générale no 19 (� HYPERLINK "https://undocs.org/fr/CEDAW/C/GC/35" �CEDAW/C/GC/35�) : « Pendant plus de 25 ans, la pratique des États parties a donné raison à l’interprétation du Comité. L’opinio juris et la pratique des États semblent indiquer que l’interdiction de la violence sexiste à l’égard des femmes est devenue un principe de droit international coutumier », citant la pratique des États et l’opinio juris ainsi que des décisions de justice à l’appui de l’affirmation selon laquelle « [l]a recommandation générale no 19 a joué un rôle capital dans ce processus », (ibid., par. 2).


	�	Les organes conventionnels d’experts créés en vertu d’instruments relatifs aux droits de l’homme ont rarement tenté de déterminer précisément la pratique des parties aux fins de l’interprétation d’une disposition conventionnelle particulière ; voir des exemples dans G. Nolte, « Jurisprudence under special regimes relating to subsequent agreements and subsequent practice: second report for the ILC Study Group on treaties over time », dans Nolte, Treaties and Subsequent Practice (voir supra, note � NOTEREF _Ref455991294 \h � \* MERGEFORMAT �25�), p. 210 à 278 ; Schlütter, « Aspects of human rights interpretation… » (voir supra, note � NOTEREF _Ref457287878 \h � \* MERGEFORMAT �625�), p. 318.


	�	Voir projet de conclusion 10, par. 2.


	�	Voir G. Ulfstein et J. Werksmann, « � HYPERLINK "file:///\\\\conf-share1\\conf\\Groups\\PEPS-Share\\REFERENCES\\3_Ulfstein&Werksmann_Kyoto_Compliance_System.pdf" �The Kyoto compliance system… » �(voir supra, note � NOTEREF _Ref457287711 \h � \* MERGEFORMAT �614�), p. 97 ; Van R. Alebeek et A. Nollkaemper, « The legal status of decisions by human rights treaty bodies… » (voir supra, note � NOTEREF _Ref456972178 \h � \* MERGEFORMAT �613�), p. 410.


	�	Pour un tel prononcé concernant la validité substantielle d’une réserve qui a été formulée, voir la directive 3.2.3 du Guide de la pratique sur les réserves aux traités et le paragraphe 3) du commentaire y relatif, adoptés par la Commission en 2011, Documents officiels de l’Assemblée générale, soixante-sixième session, Supplément no 10 (� HYPERLINK "http://undocs.org/fr/A/66/10/Add.1" �A/66/10/Add.1�).


	�	C. Tomuschat, « Human Rights Committee », in The Max Planck Encyclopedia of Public International Law (� HYPERLINK "http://www.mpepil.com" �www.mpepil.com�), par. 14 (« States parties cannot simply ignore them [individual communications], but have to consider them in good faith (bona fide) … not to react at all … would appear to amount to a violation… » [Les États parties ne peuvent pas simplement ignorer [les communications individuelles], mais doivent les prendre en considération de bonne foi (bona fide) […] l’absence de réaction passerait pour une violation]), dans ce sens également, Commission européenne pour la démocratie par le droit (Commission de Venise), Étude no 690/2012 et Rapport sur la mise en œuvre des traités internationaux relatifs aux droits de l’homme dans la législation nationale et sur le rôle des juridictions, adopté par la Commission de Venise à sa 100e session plénière (Rome, 10 et 11 octobre 2014), par. 78 et 79.


	�	Ahmadou Sadio Diallo (République de Guinée c. République démocratique du Congo), fond, arrêt, C.I.J. Recueil 2010, p. 639, aux pages 663 et 664, par. 66 ; voir aussi jugement no 2867 du Tribunal administratif de l’Organisation internationale du Travail sur requête contre le Fonds international de développement agricole, avis consultatif, C.I.J. Recueil 2012, p. 10, à la page 27, par. 39 ; Conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé, avis consultatif, C.I.J. Recueil 2004, p. 136, aux pages 179 à 181, par. 109, 110 et 112 et aux pages 192 et 193, par. 136, où la Cour mentionne divers prononcés du Comité des droits de l’homme et du Comité des droits économiques, sociaux et culturels ; voir également Questions concernant l’obligation de poursuivre ou d’extrader (Belgique c. Sénégal), arrêt, C.I.J. Recueil 2012, p. 422, à la page 457, par. 101, affaire dans laquelle la Cour se réfère à des prononcés du Comité contre la torture aux fins de déterminer la portée temporelle de la Convention contre la torture.


	�	Cour interaméricaine des droits de l’homme, Case of the Constitutional Tribunal (Camba Campos et al.) v. Ecuador, arrêt (Preliminary Objections, Merits, Reparations and Costs), 28 août 2013, série C no 268, par. 189 et 191 ; Commission africaine des droits de l’homme et des peuples, Civil Liberties Organisation and others v. Nigeria, Communication no 218/98, Décisions sur les communications présentées à la Commission, vingt-neuvième session ordinaire, Tripoli, mai 2001, par. 24 (« En interprétant et en appliquant la Charte africaine, la Commission … doit également se conformer à la Charte africaine, aux normes internationales des droits de l’homme définies dans la Charte qui comprennent les décisions et commentaires généraux des organes des Nations Unies créés par traités ») ; Commission africaine des droits de l’homme et des peuples, Social and Economic Rights Action Centre and The Centre for Economic and Social Rights v. Nigeria, Communication no 155/96, Décisions sur les communications présentées à la Commission africaine, trentième session ordinaire, Banjul, octobre 2001, par. 63 (« s’inspire de la définition du terme “expulsions forcées” donnée par le Comité des droits économiques, sociaux et culturels [dans son observation générale no 7] ») ; Cour européenne des droits de l’homme, Magyar Helsinki Bizottsag c. Hongrie [GC] (voir supra, note � NOTEREF _Ref519003255 \h � \* MERGEFORMAT �341�), par. 141 ; Margus c. Croatie [GC], no 4455/10, CEDH 2014 (extraits), par. 48 à 50 ; Baka c. Hongrie, no 20261/12, 27 mai 2014, par. 58 ; Othman (Abu Qatada) c. Royaume-Uni, no 8139/09, CEDH 2012 (extraits), par. 107 et 108, 147 à 151, 155 et 158 ; Gäfgen c. Allemagne [GC], no 22978/05 CEDH 2010, par. 68 et 70 à 72 ; voir aussi Association de droit international, rapport de de la soixante et onzième Conférence (voir supra, note � NOTEREF _Ref461714240 \h � \* MERGEFORMAT �158�), p. 29 à 38, par. 116 à 155.


	�	Voir les décisions citées dans Commission de Venise, « Rapport sur la mise en œuvre des traités internationaux relatifs aux droits de l’homme… » (voir supra, note � NOTEREF _Ref457287595 \h � \* MERGEFORMAT �611�), par. 76, notes 172 et 173 (Irlande, Cour suprême, Kavanagh (Joseph) v. Governor of Mountjoy Prison and Attorney General [2002] IESC 13 (1er mars 2002), par. 36 ; France, Conseil d’État, Hauchemaille c. France, affaire no 238849, 11 octobre 2001, ILDC 767 (FR 2001), par. 22).


	�	Association de droit international, rapport de la soixante et onzième Conférence (supra, note � NOTEREF _Ref461714240 \h � \* MERGEFORMAT �158�), p. 43, par. 175 ; Allemagne, Cour fédérale administrative, BVerwGE, vol. 134, p. 1, à la page 22, par. 48 ; � HYPERLINK "http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv134001.html" �Colombie, Cour constitutionnelle, Sentencia T-077/13 (2013), 14 février 2013 ; Inde, Haute Cour de Delhi, Laxmi Mandal v. Deen Dayal Harinagar Hospital & Ors, WP(C) no 8853 de 2008, et no 10700 de 2009 (2010), arrêt du 4 juin 2010, par. 23 ; Bangladesh, Division de la Haute Cour de la Cour suprême, Bangladesh Legal Aid and Services Trust and ors v. Government of Bangladesh, requêtes no 5863 de 2009, no 754 de 2010, no 4275 de 2010, ILDC 1916 (BD 2010), 8 juillet 2010, par. 45 ; mais voir Espagne, Tribunal Supremo de Espãna, sentencia núm. 1263/2018, 17 juillet 2018, fundamento de derecho séptimo, p. 23 et 24.�


	�	Rapport de la Commission du droit international (2011), Documents officiels de l’Assemblée générale, soixante-sixième session, Supplément no 10 (� HYPERLINK "http://undocs.org/fr/A/66/10/Add.1" �A/66/10/Add.1�).


	�	« Bien entendu, si ces organes sont dotés d’un pouvoir de décision, les parties doivent respecter leurs décisions, mais il n’en va ainsi à l’heure actuelle que des cours régionales des droits de l’homme, seules investies d’un tel pouvoir. Les autres organes de contrôle sont quant à eux dépourvus du pouvoir juridique de décider dans le domaine des réserves comme dans les autres dans lesquels ils disposent d’une compétence de constatation. Dès lors, leurs conclusions ne sont pas juridiquement obligatoires et les États parties doivent seulement “tenir compte” de bonne foi de leur appréciation. » (ibid., par. 3) du commentaire de la directive 3.2.3).


	�	Conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé, avis consultatif, C.I.J. Recueil 2004, p. 136, à la page 179, par. 109.


	�	La Haute Cour d’Osaka a expressément déclaré : « On peut considérer qu’il faut s’appuyer sur les “observations générales” et les “constatations” comme moyens complémentaires d’interprétation du [Pacte international relatif aux droits civils et politiques]. », Haute Cour d’Osaka, arrêt du 28 octobre 1994, cité dans le rapport de la soixante et onzième Conférence de l’Association de droit international (voir supra, note � NOTEREF _Ref461714240 \h � \* MERGEFORMAT �158�), par. 85, note 178, également publié dans le Japanese Annual of International Law, vol. 38 (1995), aux pages 129 et 130 ; voir aussi, par exemple, Pays-Bas, Tribunal d’appel central, Appellante v. de Raad van Bestuur van de Sociale Verzekeringsbank (à consulter à l’adresse � HYPERLINK "http://deeplink.rechtspraak.nl/uitspraak?id=ECLI:NL:CRVB:2006:AY5560" �http://deeplink.rechtspraak.nl/uitspraak?id=ECLI:NL:CRVB:2006:AY5560�, consulté le 11 juillet 2016) ; Royaume-Uni, d’une part, Chambre des Lords, Jones v. Saudi Arabia, 14 juin 2006 [2006] UKHL 26 (« dénué de valeur ») et, d’autre part, Chambre des Lords, A. v. Secretary of State for the Home Department [2005] UKHL 71, par. 34 à 36 (s’appuyant sur les prononcés d’organes conventionnels pour établir une règle d’irrecevabilité interdisant l’utilisation de renseignements obtenus par la torture) et Court of Appeal, R. (on the application of Al-Skeini) v. Secretary of State for Defence, Application for judicial review (2005) EWCA Civ 1609, (2006) HRLR 7, par. 101 (citant l’observation générale no 31 du Comité des droits de l’homme pour établir l’application extraterritoriale de la loi de 1998 sur les droits de l’homme) ; Afrique du Sud, d’une part, Haute Cour du Witwatersrand, Residents of Bon Vista Mansions v. Southern Metropolitan Local Council, 2002 (6) BCLR, p. 625, à la page 629 (« les observations générales font autorité en droit international »), cité au paragraphe 11 du rapport de la soixante et onzième Conférence de l’Association de droit international (supra, note � NOTEREF _Ref461714240 \h � \* MERGEFORMAT �158�) et, d’autre part, Cour constitutionnelle, Minister of Health and Others v. Treatment Action Campaign and Others (no 2) (CCT 8/02) [2002] ZACC 15, par. 26 et 37 (rejetant l’exécution de l’« obligation fondamentale minimum » définie par le Comité des droits économiques, sociaux et culturels dans son observation générale no 3 (Documents officiels du Conseil économique et social 1991, Supplément no 3 (� HYPERLINK "http://undocs.org/fr/E/1991/23-E/C.12/1990/8" �E/1991/23-E/C.12/1990/8� et Corr.1), annexe III, p. 86) ; Japon, tribunal de district de Tokyo, jugement du 15 mars 2001, 1784 Hanrei Jiho 67, à la page 74 (« l’observation générale ne constitue pas une interprétation du Pacte international relatif aux droits civils et politiques faisant autorité et elle n’impose pas davantage au Japon une interprétation du Pacte »), cité au paragraphe 87 du rapport de la soixante et onzième Conférence de l’Association de droit international (supra, note � NOTEREF _Ref461714240 \h � \* MERGEFORMAT �158�).


	�	Voir par. 15) du commentaire du projet de conclusion 2 ; voir aussi projet de conclusion 12, par. 3.


	�	C. Chinkin, « Sources », dans International Human Rights Law, 3e éd., D. Moeckli, S. Shah, S. Sivakumaran et D. J. Harris (dir. publ.) (Oxford, Oxford University Press, 2018), p. 63 à 85, aux pages 78 à 80, en tant qu’enseignements et peut-être également en tant que décisions de justice ; dans cette direction également : R. Van Alebeek et A. Nollkaemper, “The legal status of decisions by human rights treaty bodies in national law”, dans Keller et Ulfstein, UN Human Rights Treaty Bodies (voir supra, note � NOTEREF _Ref456972178 \h � \* MERGEFORMAT �613�), p. 408 et 410 et suiv.





PAGE  
2

