Chapitre V

EFFETS DES CONFLITS ARMES SUR LES TRAITES

A. Introduction

55. A sa cinquante-sixiéme session (2004), la Commis-
sion a décidé™ d’inscrire le sujet «Effets des conflits armés
sur les traités» a son programme de travail en cours et de
nommer M. lan Brownlie Rapporteur spécial pour le sujet.

56. A ses cinquante-septiéme (2005) & cinquante-neu-
vieme (2007) sessions, la Commission était saisie des pre-
mier”, deuxiéme’ et troisieme’’ rapports du Rapporteur
spécial, ainsi que d’une étude établie par le Secrétariat’,
intitulée «Les effets des conflits armés sur les traités: exa-
men de la doctrine et de la pratique».

57. A la 2928 séance, le 31 mai 2007, la Commission a
décidé de constituer un groupe de travail sur le sujet sous
la présidence de M. Lucius Caflisch, chargé de donner des
indications supplémentaires sur plusieurs questions que la
Commission avait mises en évidence lors de I’examen du
troisiéme rapport du Rapporteur spécial. A sa 2946 séance,
le 2 a0ht 2007, la Commission a adopt€ le rapport du Groupe
de travail®. Egalement a sa 2946° séance, la Commission a
décidé de renvoyer au Comité de rédaction les projets d’ar-
ticles 1°7a 3, 5, 5 bis, 7, 10 et 11, tels qu’ils avaient été pro-
posés par le Rapporteur spécial dans son troisiéme rapport,
ainsi que le projet d’article 4, tel qu’il avait été proposé par
le Groupe de travail, accompagné des recommandations du
Groupe de travail®.

™ A sa 2830° séance, le 6 aoft 2004, Annuaire... 2004, vol. 1
(2¢ partie), chap. XI, par. 364. Au paragraphe 5 de sa résolution 59/41
du 2 décembre 2004, I’ Assemblée générale a approuvé la décision de
la Commission d’inscrire ce sujet a son ordre du jour. A sa cinquante-
deuxiéme session (2000), la Commission avait inscrit & son programme
de travail a long terme le sujet «Effets des conflits armés sur les trai-
tés», Annuaire... 2000, vol. 11 (2¢ partie), chap. IX, par. 729. Un bref
plan d’étude décrivant quelles pourraient étre la structure générale et
I’approche du sujet était annexé au rapport de la Commission de 2000,
ibid., annexe. L’ Assemblée générale a pris note de cette inscription au
paragraphe 8 de sa résolution 55/152 du 12 décembre 2000.

> Annuaire... 2005, vol. II (1™ partie), document A/CN.4/552.
" Annuaire... 2006, vol. II (1™ partie), document A/CN.4/570.
" Annuaire... 2007, vol. 11 (1™ partie), document A/CN.4/578.

" Document A/CN.4/550 et Corr. 1 et 2, document reprographié,
disponible sur le site de la Commission, documents de la cinquante-
septieéme session. A sa 2866° séance, le 5 aolt 2005, la Commission a
fait sienne la proposition du Rapporteur spécial tendant & demander au
Secrétariat d’adresser aux gouvernements une note les priant de fournir
des renseignements concernant leur pratique dans le domaine en ques-
tion, en particulier la plus récente, ainsi que toute autre information
pertinente. Annuaire... 2005, vol. 11 (2¢ partie), chap. V, par. 112.

" Annuaire... 2007, vol. 11 (2¢ partie), chap. VI, sect. C, par. 323
et 324.

% TLa Commission a par ailleurs approuvé la recommandation du
Groupe de travail tendant a inviter le Secrétariat a adresser aux organi-
sations internationales une note pour leur demander de fournir des ren-
seignements sur leur pratique en ce qui concerne les effets des conflits
armés sur les traités auxquels elles sont parties, ibid., par. 272.
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B. Examen du sujet a la présente session

58. Ala présente session, la Commission a décidé, a sa
2964 séance, le 16 mai 2008, de reconstituer le Groupe de
travail sur les effets des conflits armés sur les traités, sous
la présidence de M. Lucius Caflisch, pour qu’il achéve
I’examen de plusieurs questions qui avaient été retenues
lors de I’examen par la Commission du troisiéme rapport
du Rapporteur spécial au cours de la cinquante-neuviéme
session, en 2007.

59. Le Groupe de travail était saisi du quatriéme rap-
port du Rapporteur spécial (A/CN.4/589), qui lui avait
été renvoy¢ par la pléniére, traitant de la question de la
procédure concernant le mode de suspension de I’appli-
cation ou d’extinction d’un traité, d’une note établie par
le Président du Groupe de travail (A/CN.4/L.721) sur
la question de I’applicabilité des articles 42 a 45 de la
Convention de Vienne sur le droit des traités (ci-apres
«Convention de Vienne de 1969»), ainsi que d’une com-
pilation des commentaires et observations recus d’organi-
sations internationales (A/CN.4/592 et Add.1).

60. Le Groupe de travail a examiné les quatre ques-
tions ci-aprés: a) la question de I’applicabilité, en ce qui
concerne le projet d’article 8, de la procédure établie a
I’article 65 de la Convention de Vienne de 1969 concer-
nant 1’extinction d’un traité ou la suspension de son
application; b) la question de 1’applicabilité, également
en ce qui concerne le projet d’article 8, des articles 42 a
45 de la Convention de Vienne de 1969, et, en particu-
lier, de I’article 44 relatif a la divisibilité des dispositions
d’un traité; c¢) le projet d’article 9, consacré a la reprise
de I’application des traités dont 1’application a été sus-
pendue, tel que proposé par le Rapporteur spécial dans
son troisiéme rapport; et d) les projets d’articles 12, 13
et 14, tels que proposés par le Rapporteur spécial dans
son troisiéme rapport, concernant le statut des Etats tiers
en tant que neutres, I’extinction des traités ou la suspen-
sion de leur application résultant de la mise en ceuvre
de la Convention de Vienne et la compétence des par-
ties pour négocier un accord spécifique réglementant la
question du maintien ou de la remise en vigueur des trai-
tés, respectivement. A sa 2968° séance, le 29 mai 2008,
la Commission a adopté le rapport du Groupe de travail
(A/CN.4/L.726).

61. A la méme séance, la Commission a décidé de ren-
voyer au Comité de rédaction les projets d’articles 8, 8 bis,
8 ter, 8 quater, 9 et 14, tels qu’ils avaient été proposés par
le Groupe de travail, ainsi que les projets d’articles 12 et
13, tels qu’ils avaient été proposés par le Rapporteur spé-
cial, accompagnés des recommandations du Groupe de
travail figurant dans son rapport.
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62. A ses 2973 et 2980° séances, les 6 juin et 17 juil-
let 2008, la Commission a examiné les rapports du
Comité de rédaction et a adopté en premiére lecture, a
la 2980° séance, un ensemble de 18 projets d’articles
sur les effets des conflits armés sur les traités, ainsi
qu’une annexe (voir sect. C ci-dessous). Aux 2993¢ et
2994¢ séances, le 6 aolit 2008, la Commission a adopté
un ensemble de commentaires relatifs aux projets d’ar-
ticles sur les effets des conflits sur les traités, tels qu’ils
avaient été adoptés en premicre lecture (voir sect. D
ci-apres).

63. A la 2993¢ séance, le 6 aolt 2008, la Commission a
décidé, conformément aux articles 16 a 21 de son statut,
de transmettre les projets d’articles (voir sect. C ci-des-
sous), par I’entremise du Secrétaire général, aux gouver-
nements pour commentaires et observations, en les priant
de faire parvenir ces commentaires et observations au
Secrétaire général d’ici au 1¢ janvier 2010.

64. A sa2994¢ séance, le 6 aolt 2008, la Commission
a exprimé sa profonde gratitude au Rapporteur spécial,
M. Ian Brownlie, pour ’excellente contribution qu’il
avait apportée au traitement du sujet grace a ses tra-
vaux de recherche et sa vaste expérience, permettant
ainsi a la Commission de mener a bien sa premiére
lecture des projets d’article sur les effets des conflits
armés sur les traités. Elle a également salué les efforts
inlassables et la contribution du Groupe de travail sur
les effets des conflits armés sur les traités, présidé par
M. Lucius Caflisch.

C. Texte du projet d’articles sur les effets des conflits
armeés sur les traités adopté par la Commission en
premiere lecture

1. TEXTE DU PROJET D’ ARTICLES

65. Le texte du projet d’articles adopté en premiére lec-
ture a la soixantiéme session de la Commission est repro-
duit ci-dessous.

EFFETS DES CONFLITS ARMES SUR LES TRAITES

Article 1.  Champ d’application

Le présent projet d’articles s’applique aux effets des conflits
armés sur les traités entre Etats, lorsqu’au moins un Etat est partie
au conflit armé.

Article 2. Expressions employées
Aux fins du présent projet d’articles:

a) Dexpression «traité» s’entend d’un accord international
conclu par écrit entre Etats et régi par le droit international, qu’il
soit consigné dans un instrument unique ou dans deux ou plu-
sieurs instruments connexes, et quelle que soit sa dénomination
particuliére;

b) Dexpression «conflit armé» s’entend d’un état de guerre
ou d’un conflit qui implique des opérations armées susceptibles,
de par leur nature ou leur ampleur, d’avoir une incidence sur
Papplication des traités entre les Etats parties au conflit armé
ou entre un de ces Etats et un Ktat tiers, indépendamment de
toute déclaration de guerre formelle ou de toute autre déclara-
tion faite par ’une quelconque des parties au conflit armé ou par
I’ensemble de celles-ci.

Article 3. Caractére contingent de ’extinction
ou de la suspension de ’application

Le déclenchement d’un conflit armé n’entraine pas nécessaire-
ment ’extinction des traités ni la suspension de leur application:

a) entre les Etats parties au conflit armé;
b) entre un Etat partie au conflit armé et un Etat tiers.

Article 4. Indices permettant de conclure a la possibilité de
DPextinction, du retrait ou de la suspension de I’application

Pour déterminer si un traité est susceptible d’extinction ou de
suspension de son application en cas de conflit armé, ou s’il peut
faire I’objet d’un retrait en tel cas, il faut se référer:

a) aux articles 31 et 32 de la Convention de Vienne sur le droit
des traités; et

b) alanature et a I’ampleur du conflit armé, a ’effet du conflit
armé sur le traité, au contenu du traité et au nombre de parties au
traité.

Article 5. Traités dont le contenu implique qu’ils sont applicables

Dans le cas des traités dont le contenu implique qu’ils conti-
nuent de s’appliquer, dans leur intégralité ou en partie, durant un
conflit armé, la survenance d’un conflit armé n’empéche pas en
elle-méme leur application.

Article 6. Conclusion de traités pendant un conflit armé

1. La survenance d’un conflit armé n’a pas d’incidence sur la
capacité qu’a un Etat partie au conflit armé de conclure des traités
conformément a la Convention de Vienne sur le droit des traités.

2. Les Etats peuvent conclure des accords licites prévoyant
P’extinction ou la suspension d’un traité qui serait applicable entre
eux dans des situations de conflit armé.

Article 7.  Dispositions expresses sur I’application des traités

Les traités continuent de s’appliquer dans des situations de
conflit armé s’ils le prévoient expressément.

Article 8. Notification de I’extinction,
du retrait ou de la suspension

1. L’Etat engagé dans un conflit armé qui a Pintention de
mettre fin & un traité auquel il est partie, de s’en retlrer, ou d’en
suspendre I’application notifie cette intention soit a I’autre Etat
partie ou aux autres Etats parties au traité, soit au dépositaire du
traité.

2. La notification prend effet a sa réception par ’autre Etat
partie ou par les autres Etats parties.

3. Rien dans les paragraphes qui précédent ne porte atteinte
au droit d’une partie de faire objection, conformément au traité
ou aux reégles applicables du droit international, a ’extinction, au
retrait ou a la suspension de ’application.

Article 9. Obligations imposées par le droit
international indépendamment d’un traité

L’extinction, le retrait, ou la suspension de D’application,
lorsqu’ils résultent d’un conflit armé, ne dégagent en aucune
maniére un Etat de son devoir de s’acquitter de toute obligation
énoncée dans le traité a laquelle il serait soumis en vertu du droit
international indépendamment dudit traité.

L’extinction, le retrait ou la suspension de I’application du fait
d’un conflit armé vise ’ensemble du traité, 3 moins que celui-ci
n’en dispose ou que les parties n’en conviennent autrement, et hor-
mis dans les cas suivants:

a) le traité contient des clauses séparables du reste du traité en
ce qui concerne leur exécution;
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b) il ressort du traité, ou il est par ailleurs établi, que I’accep-
tation des clauses en question n’a pas constitué pour I’autre par-
tie ou pour les autres parties au traité une base essentielle de leur
consentement a étre liées par le traité dans son ensemble; et

¢) il n’est pas injuste de continuer a exécuter ce qui subsiste
du traité.

Article 11.  Perte du droit de mettre fin au traité,
de s’en retirer ou d’en suspendre ’application

Un Etat ne peut plus mettre fin a un traité, s’en retirer ou en
suspendre ’application du fait d’un conflit armé si cet Etat:

a) a explicitement accepté de considérer que le traité reste en
vigueur ou continue d’étre applicable; ou

b) doit, a raison de sa conduite, étre considéré comme ayant
acquiescé au maintien en vigueur du traité ou a son maintien en
application.

Article 12. Remise en application des traités

La remise en application d’un traité qui a été suspendu du fait
d’un conflit armé est déterminée conformément aux critéres visés
au projet d’article 4.

Article 13.  Effet de ’exercice du droit de légitime
défense a titre individuel ou collectif sur un traité

Un Ktat qui exerce son droit de légitime défense a titre indivi-
duel ou collectif en conformité avec la Charte des Nations Unies
peut suspendre, en tout ou en partie, I’application d’un traité
incompatible avec ’exercice de ce droit.

Article 14. Décisions du Conseil de sécurité

Le présent projet d’articles est sans préjudice des effets juri-
diques des décisions prises par le Conseil de sécurité conformément
aux dispositions du Chapitre VII de la Charte des Nations Unies.

Article 15.  Interdiction pour un Etat
de tirer avantage de ’agression

Un Ktat qui commet une agression au sens de la Charte des
Nations Unies et de la résolution 3314 (XXIX) de I’Assemblée géné-
rale des Nations Unies n’est pas en droit de mettre fin a un traité,
de s’en retirer ou d’en suspendre ’application du fait d’un conflit
armé, si une telle mesure devait avoir pour conséquence de lui pro-
curer un avantage.

Article 16. Droits et obligations découlant du droit de la neutralité

Le présent projet d’articles est sans préjudice des droits et obli-
gations des Etats découlant du droit de la neutralité.

Article 17. Autres cas d’extinction, de retrait ou de suspension

Le présent projet d’articles est sans préjudice de I’extinction, du
retrait ou de la suspension de I’application résultant notamment:

a) de’accord des parties; ou
b) d’une violation substantielle; ou

¢) delasurvenance d’une situation rendant I’exécution impos-
sible; ou

d) d’un changement fondamental de circonstances.

Article 18. Remise en vigueur des relations
conventionnelles aprés un conflit armé

Le présent projet d’articles est sans préjudice du droit des Etats
parties a un conflit armé de réglementer, aprés le conflit, sur la base
d’un accord, la remise en vigueur des traités auxquels il a été mis
fin ou dont ’application a été suspendue en raison du conflit armé.

Annexe

LISTE INDICATIVE DES CATEGORIES DE TRAITES
VISES DANS LE PROJET D’ARTICLE 5

a) Les traités portant sur le droit des conflits armés, y compris
les traités relatifs au droit international humanitaire;

b) les traités déclarant, créant ou réglementant un régime ou
un statut permanent ou des droits permanents connexes, y com-
pris les traités établissant ou modifiant des frontiéres terrestres ou
maritimes;

c) les traités d’amitié, de commerce et de navigation et les
accords analogues concernant des droits privés;

d) les traités pour la protection des droits de I’homme;
e) les traités relatifs a la protection de I’environnement;

f) les traités relatifs aux cours d’eau internationaux et installa-
tions et ouvrages connexes;

g) les traités relatifs aux aquiféres et installations et ouvrages
connexes;

h) les traités multilatéraux normatifs;

i) les traités relatifs au réglement des différends entre Etats
par des moyens pacifiques, notamment la conciliation, la média-
tion, I’arbitrage ou la saisine de la Cour internationale de Justice;

Jj) les traités relatifs a I’arbitrage commercial;
k) les traités relatifs aux relations diplomatiques;

I) les traités relatifs aux relations consulaires.

2. TEXTE DU PROJET D’ ARTICLES ET
COMMENTAIRES Y RELATIFS

66. Le texte du projet d’articles et les commentaires y
relatifs adoptés par la Commission en premicre lecture a
sa soixantiéme session sont reproduits ci-apres.

EFFETS DES CONFLITS ARMES
SUR LES TRAITES

Article 1. Champ d’application

Le présent projet d’articles s’applique aux effets
des conflits armés sur les traités entre Etats, lorsqu’au
moins un Etat est partie au conflit armé.

Commentaire

1) Le projet d’article premier pose, comme point de
départ de I’¢élaboration du projet d’articles, la Convention
de Vienne de 1969, dont I’article 73 dispose notamment
que les dispositions de la Convention ne préjugent aucune
question qui pourrait se poser a propos d’un traité du fait
de I’ouverture d’hostilités entre Etats®'. Ainsi, le présent
projet d’articles s’applique aux effets des conflits armés
sur les traités entre Etats.

81 A sa quinziéme session (1963), la Commission a conclu que le
projet d’articles sur le droit des traités ne devait pas contenir de disposi-
tions relatives aux effets de 1I’ouverture d’hostilités sur les traités, bien
que cette question puisse soulever a la fois le probléme de I’extinction
des traités et celui de la suspension de leur application. Elle a estimé
que I’étude de cette question comporterait inévitablement I’examen de
I’effet des dispositions de la Charte relatives a la menace ou a I’emploi
de la force sur la légitimité du recours auxdites hostilités; elle n’a pas
pensé qu’il fallait traiter cette question dans le contexte de ses travaux
en cours sur le droit des traités. Annuaire... 1963, vol. 11, document
A/5509, chap. 11, sect. A, p. 197, par. 14. L’article 73, réservant expres-
sément le probléme, a été ajouté a la Conférence des Nations Unies sur
le droit des traités.
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2) Le libellé du projet d’article premier s’inspire de
Iarticle premier de la Convention de Vienne de 1969.
La proposition «lorsque 1’un des Etats au moins est par-
tie au conflit arméy, qui figure a la fin de la phrase, vise
a indiquer que les projets d’article doivent aussi envisa-
ger la situation d’Etats tiers parties a un trait€ avec un
Etat impliqué dans un conflit armé. Les projets d’article
envisagent donc trois situations: a) les relations conven-
tionnelles entre deux Etats engagés dans un conflit armé;
b) les relations conventionnelles entre un Etat engagé dans
un conflit armé avec un autre Etat et un Etat tiers qui n’est
pas partie au conflit; et ) I’effet d’un conflit armé interne
sur les relations conventionnelles de I’Etat concerné avec
les Etats tiers.

3) A la Sixiéme Commission de I’Assemblée générale,
plusieurs délégations ont déclaré que le projet d’articles
devrait aussi s’appliquer aux traités qui sont appliqués,
dans leur intégralité ou en partie, a titre provisoire®. Pour
la Commission, la question peut étre réglée par un ren-
voi aux dispositions de Iarticle 25 de la Convention de
Vienne de 1969 elle-méme®’.

4) La question de Deffet sur les traités auxquels des
organisations internationales sont parties n’a pas été envi-
sagée dans le projet d’articles a ce stade. C’est pourquoi
il ne traite pas de I’effet des conflits armés sur les traités
auxquels des organisations internationales sont parties.

5) Du point de vue de sa structure, le présent projet
d’articles est divisé en groupes: premic¢rement, les projets
d’articles 1 et 2, relatifs au champ d’application et aux
définitions, constituent une introduction. Deuxiémement,
les projets d’articles 3, 4 et 5 contiennent les dispositions
essentielles, en ce qu’ils exposent les fondements sur
lesquels reposent le projet d’articles, qui visent a favo-
riser la stabilité et la continuité juridiques. Ils reflétent
une présomption de continuité des relations conven-
tionnelles. Troisiemement, les projets d’articles 6 et 7
déduisent des principes de base énoncés aux projet d’ar-
ticles 3 a 5 un certain nombre de propositions juridiques
fondamentales. Ces projets d’articles ont un caractére
d’exposé. Quatriemement, les projets d’articles 8 a 12
portent sur divers aspects accessoires de I’extinction, du
retrait et de la suspension, en s’inspirant des dispositions
correspondantes de la Convention de Vienne de 1969.
Enfin, les conflits armés ont une influence non seule-
ment sur le droit des traités, mais aussi dans d’autres
domaines du droit international, y compris les obliga-
tions que la Charte des Nations Unies met a la charge

% Voir observations des Pays-Bas (2005), Documents officiels
de I’Assemblée générale, Sixieme Commission, soixantiéme session,
18° séance (A/C.6/60/SR.18), par. 40, et de la Malaisie (2006), ibid.,
soixante et unieme session, 19¢séance (A/C.6/61/SR.19), par. 48.

8 «drticle 25.  Application a titre provisoire

«1. Un traité ou une partie d’un traité s’applique a titre provisoire
en attendant son entrée en vigueur:

«a) sile traité lui-méme en dispose ainsi; ou

«b) si les Etats ayant participé & la négociation en étaient ainsi
convenus d’une autre maniere.

«2. A moins que le traité n’en dlspose autrement ou que les
Etats ayant partlclpe ala negomatlon n’en soient convenus autrement,
I’application a titre provisoire d’un trait¢ ou d’une partie d’un traité
4 I’égard d’un Etat prend fin si cet Etat notifie aux autres Etats entre
lesquels le traité est appliqué provisoirement son intention de ne pas
devenir partie au traité.»

des Etats. C’est pourquoi les projets d’articles 13 & 18
traitent de questions diverses relatives a ces relations au
moyen, notamment, de clauses «sans préjudice» ou de
sauvegarde.

Article 2. Expressions employées
Aux fins du présent projet d’articles:

a) Dexpression «traité» s’entend d’un accord
international conclu par écrit entre Etats et régi par
le droit international, qu’il soit consigné dans un ins-
trument unique ou dans deux ou plusieurs instru-
ments connexes, et quelle que soit sa dénomination
particuliére;

b) Texpression «conflit armé» s’entend d’un état
de guerre ou d’un conflit qui implique des opéra-
tions armées susceptibles, de par leur nature ou leur
ampleur, d’avoir une incidence sur l’appllcatlon des
traités entre les Etats parties au conflit armé ou entre
un de ces Etats et un Etat tiers, indépendamment de
toute déclaration de guerre formelle ou de toute autre
déclaration faite par ’une quelconque des parties au
conflit armé ou par I’ensemble de celles-ci.

Commentaire

1) Le projet d’article 2 définit deux expressions clefs
utilisées dans le projet d’articles.

2) L’alinéa a définit le terme «traité» en reproduisant
mot pour mot le texte de 1’alinéa a du paragraphe 1 de
I’article 2 de la Convention de Vienne de 1969. Aucune
distinction n’est faite entre traités bilatéraux et traités
multilatéraux.

3) Lalinéa b définit le terme «conflit arméy; il s’agit
d’une définition ad hoc aux fins du présent projet d’ar-
ticles uniquement. Il ne s’agit pas de définir 1’expression
«conflit armé» aux fins du droit international en général,
ce qui serait complexe et ne reléve pas du sujet®.

8 Voir la résolution de I’Institut de droit international intitulée «Les
effets des conflits armés sur les traités», adoptée le 28 aofit 1985 a la
session d’Helsinki:

«Article premier

«Aux fins de la présente Résolution, on entend par “conflit armé”
un état de guerre ou un conflit international qui impliquent des opéra-
tions armées susceptibles, de par leur nature ou leur ampleur, d’affecter
I’application de traités entre les Etats parties au conflit armé ou entre
les Etats parties au conflit armé ou des Etats tiers, indépendamment
de toute déclaration formelle de guerre ou de toute autre déclaration
faite par I’'une quelconque ou I’ensemble des parties au conflit armé.»
[Annuaire de I’Institut de droit international, vol. 61, t. 11 (session
d’Helsinki, 1985), p. 278, également disponible sur le site de I’Institut
(www.idi-iil.org) sous 1’onglet «résolutionsy.]

Il convient de noter que I’article 73 de la Convention de Vienne
de 1969 vise «I’ouverture d’hostilités entre Etats» et que dans I’arrét
Tadi¢, le Tribunal indique qu’« [...] un conflit armé existe chaque fois
qu’il y arecours a la force armée entre Etats ou un conflit armé prolongé
entre les autorités gouvernementales et des groupes armés organisés
ou entre de tels groupes au sein d’un Etat» [Le Procureur c. Dusko
Tadic¢ alias Dule, Tribunal pénal international pour 1’ex-Yougoslavie,
affaire n° IT-94-1-AR72, arrét du 2 octobre 1995, Recueils judiciaires
1994-1995, vol. 1, p. 428, par. 70. Voir aussi International Law Reports,
vol. 105 (1995), p. 420, ou Nations Unies, Annuaire juridique 1995,
III° partie, p. 501].
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4) Cette définition s’applique aux relations convention-
nelles entre Etats parties & un conflit armé, ainsi qu’entre
un Etat partie 4 un conflit armé et un Etat tiers. Le libelle de
la disposition, en partlcuher les mots «entre un de ces Etats
et un Etat tiers», vise a couvrir les effets d’un conflit armé
qui peuvent varier selon les circonstances. C’est pourquoi
cette définition englobe aussi le cas ou le conflit armé n’af-
fecte ’application du traité qu’a 1’égard d’une des parties a
celui-ci, et elle tient compte du fait qu’un conflit armé peut
affecter les obligations de parties a un traité de différentes
maniéres. Ces mots servent aussi a inclure dans le champ
d’application du projet d’articles les effets éventuels d’un
conflit armé interne sur les relations conventionnelles de
I’Etat concerné par un tel conflit avec un autre Etat. L’ac-
cent est mis sur les effets sur I’application ou le fonctionne-
ment du traité, non sur le traité lui-méme.

5) Pour ce qui est de la condition d’intensité qu’im-
pliquent les mots «susceptibles, de par leur nature ou leur
ampleur, d’avoir une incidence sur», on a préservé une
certaine souplesse pour tenir compte de la grande diver-
sité des situations historiques. Ainsi, dans certains cas, on
peut dire que le degré d’intensité est moins pertinent, dans
le cas par exemple d’un conflit larvé dans une région fron-
taliére qui, malgré sa faible intensité, affecte radicalement
I’application des traités bilatéraux régissant le controle
du trafic frontalier. D autre part, il est aussi reconnu qu’il
existe des situations historiques dans lesquelles un conflit
armé, de par son ampleur et sa nature, a effectivement une
incidence sur I’application des traités.

6) Il a aussi été jugé souhaitable d’inclure les situa-
tions impliquant un état de guerre en I’absence d’actions
armées entre les parties®. Ainsi, la définition englobe
I’occupation de territoire qui ne rencontre aucune résis-
tance armée. Dans ce contexte, les dispositions de la
Convention de La Haye de 1954 pour la protection des
biens culturels en cas de conflit armé présentent un intérét
considérable. C’est ainsi que ’article 18 de ce texte dis-
pose notamment:

Article 18.  Application de la Convention

1. En dehors des dispositions qui doivent entrer en vigueur des le
temps de paix, la présente Convention s’appliquera en temps de guerre
déclarée ou de tout autre conflit armé surgissant entre deux ou plusieurs
des Hautes Parties contractantes, méme si 1’état de guerre n’est pas
reconnu par une ou plusieurs d’entre elles.

2. La Convention s’appliquera également dans tous les cas d’oc-
cupation de tout ou partie du territoire d’une Haute Partie contractante,
méme si cette occupation ne rencontre aucune résistance militaire.

7) Pour des raisons similaires, le projet d’articles s’ap-
plique aussi aux blocus, méme en I’absence d’actions
armées entre les parties®™.

8) Les conflits armés contemporains ont brouillé la dis-
tinction entre conflits armés internationaux et internes.
Le nombre des guerres civiles a augmenté et ces guerres
sont statistiquement plus fréquentes que les conflits armés
internationaux. De plus, nombre de ces «guerres civiles»
comprennent des «éléments extérieursy, par exemple
I’appui et la participation a divers degrés d’autres Etats,

% Voir A. McNair et A. D. Watts, The Legal Effects of War, 4° éd.,
Cambridge, Cambridge University Press, 1966, p. 2 et 3.

% Ibid., p. 20 et 21.

la fourniture d’armes, la mise a disposition d’installa-
tions d’entrainement et de fonds, etc. Les conflits armés
internes peuvent affecter 1’application des traités autant,
sinon plus, que les conflits armés internationaux. Le projet
d’articles porte donc également sur les effets des conflits
armés internes sur les traités.

9) La définition du terme «conflit armé» ne distingue
pas entre «conflit armé international» et «conflit armé
interne» pour ne pas refléter des considérations factuelles
ou juridiques dans le projet d’article et ce faisant courir le
risque d’interprétations a contrario.

Article 3. Caractére contingent de I’extinction ou
de la suspension de ’application

Le déclenchement d’un conflit armé n’entraine pas
nécessairement I’extinction des traités ni la suspension
de leur application:

a) entre les Etats parties au conflit armé;

b) entre un Etat partie au conflit armé et un Etat
tiers.

Commentaire

1) Le projet d’article 3 est d’une importance primor-
diale. Il pose le principe fondamental de la stabilité et la
continuité juridiques. A cette fin, il reprend les disposi-
tions clefs de la résolution de 1985 de I’'Institut de droit
international, en modifiant la situation juridique en faveur
d’un régime établissant une présomption, a savoir que le
déclenchement d’un conflit armé n’entraine pas en lui-
méme |’extinction du traité ou la suspension de son appli-
cation. Dans le méme temps, la Commission reconnait
qu’il n’est pas facile de concilier le principe de stabilité
consacré a l’article 3 avec le fait que I’éclatement d’un
conflit armé peut mettre fin a des obligations convention-
nelles ou en suspendre 1’application.

2) Ce libellé reprend I’article 2 de la résolution adoptée
par I’Institut de droit international en 1985%. Un certain
nombre d’ouvrages de doctrine ont défendu ce principe.
On peut lire dans Oppenheim s International Law qu’«on
estime assez généralement qu’en aucun cas la guerre
n’annule tous les traités®». Lord McNair, exprimant une
opinion essentiellement britannique, déclare: «II est ainsi
clair que la guerre ne met pas fin par elle-méme aux obli-
gations conventionnelles qui existaient entre les belligé-
rants avant qu’elle n’éclate®.» Lors des travaux menés a
I’Institut de droit international en 1983, Briggs a déclaré:

87 Larticle 2 de la résolution de I’Institut de droit international se
lit comme suit:

«Le déclenchement d’un conflit armé n’entraine pas ipso facto
I’extinction des traités en vigueur entre les parties au conflit armé,
ni la suspension de leur application.» [Annuaire de I’Institut de droit
international, vol. 61, t. II (session d’Helsinki, 1985), p. 280, égale-
ment disponible sur le site de I’Institut (www.idi-iil.org) sous 1’onglet
«résolutionsy.]

% L. Oppenheim, International Law: A Treatise, 7¢ édition dirigée
par H. Lauterpacht, vol. I, Disputes, War and Neutrality, Longmans,
Green & Co., 1948, p. 302.

% A. McNair, The Law of Treaties, Oxford, Clarendon Press, 1961,
p. 697.
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Notre premiere regle — et la plus importante — est que le seul déclen-
chement d’un conflit armé (qu’il s’agisse d’une guerre déclarée ou non)
n’annule pas ipso facto les traités en vigueur entre les parties au conflit
ni n’en suspend I’application. Ceci est établi en droit international®.

3) LaCommission s’est demand¢ s’il convenait de rem-
placer «nécessairementy» par «automatiquement» pour
rester plus prés du titre de I’article en anglais, mais elle
a décidé de ne pas le faire car «nécessairement» est plus
proche de ipso facto, expression fréquemment employée
dans ce contexte, comme dans les articles 2 et 5°! de la
résolution adoptée par I’Institut de droit international.

4) Pour étre plus en accord avec le projet d’article 2,
relatif aux définitions, I’alinéa a vise les «Etats parties»
au conflit armé et I’alinéa b I’ apphcatlon des traités entre
«un Etat partie» au conflit armé et un Etat tiers.

5) La possibilité de faire figurer le retrait d’une partie
parmi les conséquences du déclenchement d’un conflit
armé, avec la suspension de ’application et I’extinction,
dans le projet d’article 3 a €t¢ envisagée mais rejetée, car
le retrait implique une décision consciente de I’Etat, alors
que le projet d’article 3 traite de 1’application automatique
du droit.

Article 4. Indices permettant de conclure a la possibi-
lité de DPextinction, du retrait ou de la suspension de
Papplication

Pour déterminer si un traité est susceptible d’ex-
tinction ou de suspension de son application en cas de
conflit armé, ou s’il peut faire ’objet d’un retrait en tel
cas, il faut se référer:

a) aux articles 31 et 32 de la Convention de Vienne
sur le droit des traités; et

b) a la nature et a Pampleur du conflit armé,
a Peffet du conflit armé sur le traité, au contenu du
traité et au nombre de parties au traité.

Commentaire

1) Leprojetd’article 4 découle de la teneur du projet d’ar-
ticle 3. L’éclatement d’un conflit armé ne met pas nécessai-
rement fin a I"application d’un traité ni ne la suspend. Il
s’agit dune autre disposition clef du projet d’articles.

2) A la différence du projet d’article 3, le projet d’ar-
ticle 4 prévoit le retrait d’une partie parmi les possibilités
ouvertes aux Etats partles a un conflit armé. L’évocation
du retrait a ’article 4 crée un contexte approprié pour son
inclusion dans des articles connexes postérieurs.

% Annuaire de I’Institut de droit international, vol. 61, t. 1 (session

d’Helsinki 1985), p. 8 et 9; et voir également H. Briggs, The Law of

Nations, Londres, Stevens & Sons, 1953, 2¢ éd., p. 938.

I L’article 5 de la résolution de I’Institut de droit international est
ainsi libellé:

«Le déclenchement d’un conflit armé n’entraine pas ipso facto
Iextinction ni la suspension de I’application des traités bilatéraux en
vigueur entre une partie a ce conflit et des Etats tiers.

«Le déclenchement d’un conflit armé entre des parties a un traité
multilatéral n’entraine pas ipso facto 1’extinction de ce traité ni la sus-
pension de son application entre les autres parties contractantes ou entre
celles-ci et les Etats parties au conflit armé.» (Voir supra la note 84.)

3) En ce qui concerne les indices énumérés aux alinéas
a et b, il a été proposé de remplacer le mot «indices»
par, entre autres termes, «facteurs» et «critéres», mais la
Commission a décidé de conserver «indices» pour ne pas
donner a penser qu’il s’agit de conditions établies: il s’agit
de simples indications de prédisposition qui seront perti-
nentes dans tel ou tel cas en fonction des circonstances.

4) 1l est également entendu que les indices énuméres a
I’alinéa b ne doivent pas étre considérés comme exhaus-
tifs. De fait, on se souviendra que les articles 31 et 32 de
la Convention de Vienne de 1969, visés a I’alinéa a, pré-
voient eux-mémes un certain nombre d’indices a prendre
en considération.

5) On s’est demandé si la question de la licéité de I’em-
ploi de la force devait également étre considérée comme
un des facteurs a prendre en considération dans le cas de
P’article 4, mais il a été décidé que la question serait réglée
dans le contexte de 1’application des projets d’articles 13
als.

6) On ne peut supposer que I’effet d’un conflit armé
entre des parties au méme trait€ sera le méme que I’effet
sur les traités entre une partie a un conflit armé et un Etat
tiers.

Article 5.  Traités dont le contenu implique qu’ils sont
applicables

Dans le cas des traités dont le contenu implique
qu’ils continuent de s’appliquer, dans leur intégralité
ou en partie, durant un conflit armé, la survenance
d’un conflit armé n’empéche pas en elle-méme leur
application.

Commentaire

1) Le projet d’article 5 est déclaratoire et concerne les
cas o, en raison de la matiére objet du traité, I’application
de celui-ci ou de certaines de ses dispositions n’est pas
affectée par le déclenchement d’un conflit armé®.

2) Le mot «nécessairement» qui qualifiait le verbe
«impliquer» dans le texte original a été¢ supprimé pour
éviter toute contradiction avec le projet d’article 4. De
plus, I’expression «l’objet et le but» initialement utilisée
a été remplacée par «le contenu». Le texte anglais a été
affiné, le mot inkhibit ayant été remplacé par affect, qui
correspond mieux a la terminologie utilisée dans les pro-
jets d’articles.

3) Le texte proposé par le Rapporteur spécial pour le
projet d’article 7 comprenait une liste des catégories de

2 Ce projet d’article trouve son origine dans le projet d’article 7
proposé par le Rapporteur spécial dans son premier rapport (voir supra
la note 75), qui était ainsi libellé:

«Application des traités dont I’objet et le but impliquent nécessaire-
ment qu’ils sont applicables

«1. Dans le cas des traités dont 1’objet et le but impliquent néces-
sairement qu’ils continuent de s’appliquer durant un conflit armé,
la survenance d’un conflit armé n’empéche pas en elle-méme leur
application.

«2. Les traités de cette nature comprennent:

[-]»
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traités dont le contenu impliquait nécessairement qu’ils
restaient applicables durant un conflit armé. L’établisse-
ment d’une telle liste a suscité des divergences d’opinions
aussi bien au sein de la Commission qu’a la Sixiéme
Commission.

4) Lors du débat que la Commission a eu a sa session de
2005, le Rapporteur spécial a expliqué comme suit 1’es-
prit général des dispositions du projet d’article 7:

[...] Le projet d’article 7 portait sur les catégories de traités dont
I’objet et le but impliquaient nécessairement qu’ils resteraient appli-
cables pendant un conflit armé. Le paragraphe 1 énongait le principe
fondamental selon lequel la survenance d’un conflit armé n’empéche
pas en elle-méme ’application de ces traités. Le paragraphe 2 conte-
nait une liste indicative de certaines catégories de traités concernés.
On a fait observer que cette catégorisation avait pour effet de créer un
ensemble de présomptions faibles et réfutables quant a 1’objet et au but
des traités de ce type, c’est-a-dire comme preuve de 1’objet et du but
du traité a I’effet qu’il survit a une guerre. Le Rapporteur spécial a pré-
cisé que s’il ne souscrivait pas a toutes les catégories énumérées dans
la liste, il les avait toutes reprises pour que la Commission puisse les
examiner. La liste tenait compte de la position de plusieurs générations
d’auteurs et correspondait a des situations que I’on retrouvait dans la
pratique des Etats, en particulier celle des Etats-Unis a partir de 1940.
Quoique étroitement 1ié aux articles 3 et 4, le projet d’article était essen-

tiellement déclaratif et pouvait dés lors étre supprimé™.

5) AlaSixiéme Commission, lors de la soixantiéme ses-
sion de I’Assemblée générale, en 2005, la catégorisation

a, par exemple, fait I’objet d’un commentaire soigneuse-
ment formulé du représentant des Etats-Unis:

L’article 7 traite de I’application des traités du point de vue des
implications — de leur objet et de leur but. De tous les projets d’articles,
il est le plus complet. Il mentionne 12 catégories de traités dont I’objet
et le but impliquent nécessairement qu’ils continuent d’étre applicables
lors des conflits armés. Cette catégorisation des traités est probléma-
tique car les traités ne rentrent pas automatiquement dans une des caté-
gories citées. Il n’est également pas facile de classer des dispositions
particuliéres car les termes utilisés pour des dispositions similaires
et I’intention des parties peuvent varier d’un traité a I’autre. Il serait
plus utile que la Commission énumeére les facteurs qui permettraient de
conclure qu’un traité — ou certaines de ses dispositions — demeure en
vigueur, doit étre suspendu ou doit s’éteindre en cas de conflit armé. La
détermination de tels facteurs fournirait, dans bien des cas, une infor-
mation et des orientations utiles aux Etats sur la maniére de procéder™.

6) La Commission a ainsi décidé de faire figurer une
telle liste dans une annexe au projet d’articles. Une
annexe contenant une liste des catégories de traités dont le
contenu implique qu’ils continuent de s’appliquer en tout
ou en partie pendant un conflit armé est jointe au présent
projet d’articles. Bien que 1’accent soit mis sur les caté-
gories de traités, il se peut trés bien que seul le contenu
de dispositions particuliéres du traité implique néces-
sairement le maintien en vigueur de ces dispositions. Il
a de plus été décidé que le contenu du paragraphe 1 de
I’ancien projet d’article 7, moyennant un remaniement,
serait placé apres Iarticle 4, en tant qu’article 5. Une pro-
position visant a en faire un paragraphe supplémentaire
de l’article 4 a été rejetée au motif qu’une telle solution
aurait affecté 1’équilibre de Darticle.

7) Laliste estuniquement indicative et I’ordre dans lequel
les catégories de traités y figurent n’implique aucune sorte

% Annuaire... 2005, vol. 11 (2¢ partie), chap. V, par. 167.
% Disponible sur www.state.gov/s/1/2005/87206.htm (consulté le
2 décembre 2013). Déclaration du 29 novembre 2005, résumée dans

Documents officiels de [’Assemblée générale, Sixieme Commission,
soixantieme session, 20° séance (A/C.6/60/SR.20), par. 34.

de priorité. De plus, la Commission reconnait que, dans
certains cas, les catégories se recoupent et qu’il y aura des
chevauchements. La Commission a décidé de ne pas faire
figurer dans la liste de catégorie renvoyant au jus cogens.
Cette catégorie n’est pas qualitativement comparable aux
autres. Celles-ci se distinguent selon la matiére, alors que
le jus cogens traite de plusieurs matieres. Il est entendu que
les dispositions de ’article 5 sont sans préjudice de ’effet
des principes ou régles relevant du jus cogens. Certains
membres étaient néanmoins d’avis que les traités consa-
crant des normes du jus cogens constituaient une catégorie
qui méritait de figurer dans la liste.

8) Le choix des catégories de traités repose en grande
partie sur la doctrine, ainsi que sur la pratique des Etats.
La Commission reconnait qu’on ne doit pas s’attendre a
un flux substantiel d’informations en provenance des Etats
attestant leur pratique. De plus, il est extrémement difficile
de cerner la pratique pertinente des Etats dans ce domaine.
Souvent, en effet, des exemples qui semblent & premicre
vue pertinents concernent en fait des principes juridiques
qui n’ont aucun rapport avec les effets des conflits armés
sur les traités en tant que questions juridiques spécifiques.
Ainsi, certains des exemples de pratique récente des Etats
qui ont été cités se rapportent, pour I’essentiel, aux effets
d’un changement fondamental de circonstances ou a la sur-
venance d’une situation rendant I’exécution impossible et
ne sont, par conséquent, pas pertinents. Dans certains cas,
comme celui des traités créant des régimes permanents, la
pratique des Etats est fermement établie. D’autres catégo-
ries sont solidement étayées par la jurisprudence des tri-
bunaux internes et par certains avis adressés a ceux-ci par
I’exécutif, mais les catégories ne sont pas nécessairement
étayées par la pratique au sens classique.

a) Traités relatifs au droit des conflits armés, y compris
les traités relatifs au droit international humanitaire

9) Les sources reconnaissent inévitablement que les
traités expressément applicables a la conduite d’hostilités
ne sont pas affectés en cas de conflit armé. La pratique
britannique est décrite comme suit par Lord McNair:

Il est abondamment établi que les traités qui visent expressément
a réglementer les relations entre les parties contractantes durant une
guerre, y compris la conduite effective de la guerre, demeurent en
vigueur en temps de guerre et n’ont pas besoin d’étre remis en vigueur

une fois la guerre terminée”.

% A. McNair, op. cit. (supra note 66), p. 704.

«Il existait lorsque la Premiere Guerre mondiale a éclaté un cer-
tain nombre de traités (auxquels un ou plusieurs Etats neutres étaient
parties) dont I’objet était de réglementer la conduite des hostilités,
par exemple la Déclaration de Paris [Déclaration réglant divers points
de droit maritime] de 1856, et certaines des Conventions de La Haye
de 1899 et 1907. On considérait que ces traités n’étaient pas affectés
par la guerre et demeuraient en vigueur, et de nombreuses décisions
de tribunaux britanniques des prises les invoquent. De plus, ils n’ont
pas été spécifiquement remis en vigueur par les traités de paix ou en
application de ceux-ci. Il est difficile de dire si ce résultat juridique
est attribuable au fait que les parties contractantes comprenaient cer-
tains Etats neutres ou a la nature de ces traités, considérés comme
source de regles générales de droit censées s’appliquer en temps
de guerre, mais on estime que c’est cette derniére opinion qui était
considérée comme la bonne. Si I’on veut des preuves attestant que les
Conventions de La Haye étaient considérées par le Gouvernement du
Royaume-Uni comme en vigueur apres que la paix eut été conclue, on
les trouve dans les nombreux renvois a ces conventions dans les listes

(Suite de la note page suivante.)
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10)  Ce principe est généralement admis tant par la doc-
trine que dans la pratique des Etats. En 1963, le Conseiller
juridique du Département de la défense des Etats-Unis, se
référant a I’application en temps de guerre du Traité inter-
disant les essais d’armes nucléaires dans I’atmosphére,
dans I’espace extra-atmosphérique et sous I’eau, a déclaré
ce qui suit™:

Jestime, et le Conseiller juridique du Département d’Etat partage
cette opinion, que ce traité ne peut légitimement étre interprété ainsi.

Il poursuivait:

[...] 11 convient de noter qu’il est de pratique courante dans les trai-
tés interdisant I’emploi de certaines armes ou certains actes en temps de
guerre d’indiquer expressément qu’ils s’appliquent en temps de guerre,
afin d’empécher 1’application de la régle selon laquelle la guerre peut
suspendre 1’application des traités ou les annuler entre les parties bel-
ligérantes (voir Karnuth v. United States, 279 U.S. 231, 236 a 239;
Oppenheim's International Law, vol. 11, 7¢ &d., p. 302 a 306)”".

En I’espéce, il n’y a pas de disposition interdisant expressément
I’emploi d’armes nucléaires en temps de guerre; on doit donc supposer
qu’une telle interdiction n’existe pas”™.

11) Certains membres de la Commission se sont
demandé si cette catégorie était nécessaire puisque le pro-
jet d’article 7 disposait que les traités qui le prévoyaient
continuaient de s’appliquer dans les situations de conflit
armé. Comme on 1’a déja dit, la liste n’est qu’indicative. De
plus, la présente rubrique est plus large que la catégorie des
traités expressément applicables durant les conflits armés.
Elle englobe d’une maniére générale les traités relatifs au

(Suite de la note 95.)

britanniques annuelles d’*adhésions, retraits, etc.” publiées ces der-
nicres années dans le Recueil des traités britannique [British Treaty
Series], et dans la dénonciation en 1925 par le Royaume-Uni de la
Convention VI de La Haye de 1907. De méme, en 1923, le Gouverne-
ment du Royaume-Uni a répondu a un gouvernement étranger qui lui
demandait s’il considérait la Convention de Geneve du 6 juillet 1906
[Convention pour I’amélioration du sort des blessés et malades dans
les armées en campagne] relative a la Croix-Rouge comme en vigueur
entre les ex-puissances alliées et les ex-puissances ennemies, que:
“pour le Gouvernement de Sa Majesté, cette convention, faisant partie
d’une catégorie de traités dont 1’objet était de réglementer la conduite
des belligérants en temps de guerre, n’était pas affectée par le déclen-
chement de la guerre.”»

%M. M. Whiteman, Digest of International Law, vol. 14 (1970),
p- 510 («Hearings before the Senate Committee on Foreign Relations
on the Treaty Banning Nuclear Weapon Tests in the Atmosphere, in
Outer Space and Under Water [...], 88th Cong., 1st sess.»).

°7 Ibid. Elle ajoute:

«Voir par exemple:

«Déclaration concernant I’'usage de certains projectiles en temps de
guerre (Saint-Pétersbourg, 29 novembre-11 décembre 1868) [British
and Foreign State Papers, 1867-1868, vol. LVIII, Londres, H. M. Sta-
tionery Office, 1876, p. 16];

«Déclaration concernant I’interdiction de I’emploi de projectiles
répandant des gaz asphyxiants ou délétéres, La Haye, 29 juillet 1899
[J. B. Scott (dir. publ.), Les Conventions et Déclarations de La Haye
de 1899 et 1907, 3¢ éd., New York, Oxford University Press, 1918,
p- 225];

«Déclaration concernant I’interdiction de 1’emploi de balles qui
s’épanouissent ou s’aplatissent facilement dans le corps humain (balles
dum-dum), La Haye, 29 juillet 1899 [ibid., p. 227];

«Convention internationale concernant les lois et coutumes de la
guerre sur terre, La Haye, 18 octobre 1899;

«Protocole concernant la prohibition d’emploi a la guerre de gaz
asphyxiants, toxiques ou similaires et de moyens bactériologiques,
Geneve, 17 juin 1925;

«Conventions de Genéve de 1949: relatives aux blessés ou malades
(art. 2) [Convention I], aux prisonniers de guerre (art. 2) [Conven-
tion III] et aux civils (art. 2) [Convention I[V]». (Ibid.)

% Ibid.

droit des conflits armés, notamment les traités de droit
international humanitaire. En 1785 d¢ja, I’article 24 du
Traité d’amitié et de commerce entre la Prusse et les Etats-
Unis d’Amérique disposait expressément que la guerre
n’avait aucun effet sur ses dispositions de droit humani-
taire”. De plus, le Third Restatement of the Law, tout en
rappelant qu’en droit international classique le déclenche-
ment d’une guerre entre des Etats mettait fin aux accords
les liant ou en suspendait 1’application, reconnait que «les
accords régissant la conduite des hostilités subsistaient,
puisqu’ils étaient congus pour étre appliqués en temps de
guerre [...]'""». Dans son avis consultatif sur la Licéité
de la menace ou de I’emploi d’armes nucléaires, la Cour
internationale de Justice a jugé que «comme dans le cas
des principes du droit humanitaire applicables dans les
conflits armés, le droit international ne laisse aucun doute
quant au fait que le principe de neutralité, quel qu’en soit
le contenu et parce qu’il présente un caractére fondamen-
talement semblable & celui des principes et régles humani-
taires, s’applique (sous réserve des dispositions pertinentes
de la Charte des Nations Unies) a tous les conflits armés
internationaux, quel que soit le type d’arme utilisé!"'».

12) Quoi qu’il en soit, I’'implication de continuité n’af-
fecte pas I’application du droit des conflits armés en tant
que lex specialis applicable aux conflits armés. L’identi-
fication de cette rubrique n’envisage pas les nombreuses
questions qui peuvent se poser en relation avec I’applica-
tion de ce droit. Elle n’est pas non plus déterminante quant
aux conclusions a tirer sur I’applicabilité des principes et
régles du droit humanitaire dans certains contextes.

b) Traités déclarant, créant ou réglementant un régime
ou statut permanent ou des droits permanents
connexes, y compris les traités établissant ou
modifiant des frontiéres terrestres ou maritimes

13) Plusieurs générations d’auteurs reconnaissent qu’un
conflit armé n’abroge pas les traités déclarant, créant ou
réglementant un régime ou statut permanent ou des droits
permanents connexes, ni n’en suspend ’application. Les
accords en cause sont notamment des accords portant ces-
sion de territoires, les traités d’union, les traités neutra-
lisant une partie du territoire d’un Etat, les traités créant
ou modifiant des frontiéres, et les traités créant des droits
exceptionnels d’utilisation ou d’acces en ce qui concerne
le territoire d’un Etat.

14) 11 existe une pratique des Etats confirmant que de
tels accords ne sont pas affectés par le déclenchement
d’un conflit armé. McNair décrit la pratique britannique

% Traité d’amitié et de commerce conclu par la Prusse et les Etats-
Unis d’Amérique a La Haye (10 septembre 1785) [G.Fr. Martens,
Recueil de Traités d’alliance, de paix, de tréve, de neutralité, de com-
merce, de limites, d’échanges, etc., et de plusieurs autres actes servant
a la connaissance des relations étrangeéres des Puissances et Etats de
[’Europe tant dans leur rapport mutuel que dans celui envers les Puis-
sances et Etats d’autres parties du globe, 2¢ éd., t. IV (1785 a 1790
inclus), Gottingue, 1818, p. 37 et suiv., a la page 49], art. 24, cité en
anglais dans H. W. Verzijl (dir. publ.), International Law in Historical
Perspective, Leyde, Sijthoff, 1973, p. 371.

190 Restatement of the Law, Third, Foreign Relations Law of the
United States, vol. 1, Saint Paul (Minnesota), American Law Institute
Publishers, 1987, p. 219, par. 336 e.

08 Licéité de la menace ou de l'emploi d’armes nucléaires, avis
consultatif du 8 juillet 1996, C.I.J. Recueil 1996, p. 226 et suiv., a la
page 261, par. 89.
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en la matiére'” et Tobin affirme que d’une maniére géné-

rale la pratique correspond a la doctrine'®. Lors de ’arbi-
trage dans 1’affaire des Pécheries cotieres de I’ Atlantique
Nord, le Gouvernement britannique affirmait que les
droits que les Etats-Unis tiraient du Traité de 1783'% en
matiere de pécheries avaient été abrogés par la guerre de
1812. Le Tribunal ne I’a pas suivi et a déclaré: «Le droit
international moderne considére qu’un grand nombre
d’obligations conventionnelles ne sont pas annulées par
la guerre mais tout au plus suspendues'®.»

15) De méme, dans I’affaire Meyer s Estate, une cour
d’appel des Etats-Unis s’est prononcée sur le caractére
permanent des dispositions des traités se rapportant a des
territoires — a savoir les traités «transitoires» ou dits de
disposition — déclarant que «la jurisprudence semblerait
unanime a dire que I’application des traités dits de dispo-
sition, en tout ou en partie, n’est en rien incompatible avec
la politique du gouvernement, la sireté de la nation, ou
le recours a la guerre. Ces dispositions sont compatibles
avec 1’état de guerre, qui ne les abroge pas'®».

16) Les auteurs souscrivant a cette proposition sont
notamment Hall'”, Hurst'®, Oppenheim'”, Fitzmau-
rice''’, McNair''!, Rousseau''?, Guggenheim'"’, Daillier et
Pellet'*, Aust'’®, Tobin''%, Delbriick'"’, Stone''®, et Curti
Gialdino'”.

122 McNair, op. cit. (supra note 66), p. 704 a 715.

1% H. J. Tobin, The Termination of Multipartite Treaties, New York,
Columbia University Press, 1933, p. 137 et suiv.

1% Traité définitif de Paix, signé a Paris le 3 septembre 1783, entre
la Grande-Bretagne et les Etats-Unis, Treaties and Other International
Acts of the United States of America, H. Miller (dir. publ.), vol. 2, docu-
ments 1 a 40 (1776-1818), Washington, United States Government
Printing Office, 1931, p. 151.

105 Pécheries cotiéres de I’Atlantique Nord (Grande-Bretagne/Etats-
Unis), sentence datée du 7 septembre 1910, p. 181, Nations Unies,
Recueil des sentences arbitrales, vol. XI (numéro de vente: 61.V.4),
p. 167 et suiv., a la page 181. Voir également 4 British Digest of Inter-
national Law, vol. 2b, Part. III, C. Parry (dir. publ.), Londres, Stevens
& Sons, 1967, p. 585 a 605.

196107 Cal. App. 2d 799, 805 (1951).

7W. E. Hall, 4 Treatise on International Law, 8 éd., A. Pearce
Higgins (dir. publ.), Clarendon, Oxford University Press, 1924, p. 456
et 457.

108 C. J. B. Hurst, «The effect of war on treaties», The British Year-
book of International Law 1921-22, vol. 2, p. 37 a 47.

19 Oppenheim, op. cit. (supra note 88), p. 304.

1" G. G. Fitzmaurice, «The juridical clauses of the peace treaties»,
Recueil des cours de I’Académie de droit international de La Haye,
1948-11,t. 73, p. 312 et 313.

! McNair, op. cit. (supra note 89), p. 704 a 710 et 720.

112 C. Rousseau, Droit international public, t. 1, (Paris, Sirey, 1970),
p. 223 et 224.

13 P, Guggenheim, Traité de droit international public, 2¢ éd. revue
et augmentge, t. I, Genéve, Librairie de I’Université, 1967, p. 241 et 242.

4P, Daillier et A. Pellet, Droit international public (Nguyen Quoc
Dinh), 7¢ éd., Paris, LGDJ, 2002, p. 309.

15 A. Aust, Modern Treaty Law and Practice, Cambridge University
Press, 2000, p. 244.

11 Tobin, op. cit. (supra note 103), p. 50 a 69.

7], Delbriick, «War effect on treaties», dans R. Bernhardt (dir.

publ.), Encyclopedia of Public International Law, vol. 4, Amsterdam,
Elsevier, 2000, p. 1370.

118 J. Stone, Legal Controls of International Conflict: A Treatise on
the Dynamics of Dispute and War-Law, 2¢ éd. rev., London, Stevens &
Sons, 1959, p. 448.

9 A. Curti Gialdino, Gli Effetti della Guerra sui Trattati, Milan,
Dott. A. Giuffre, 1959, p. 240 et 245.

17) Le recours a cette catégorie crée toutefois certains
problémes. En particulier, les traités de cession et autres
traités affectant un territoire de maniére permanente créent
des droits permanents. Comme 1’a fait observer Hurst: «Ce
sont les droits acquis découlant des traités qui sont perma-
nents, non les traités eux-mémes'*.» En conséquence, si de
tels traités sont exécutés, ils ne peuvent &tre affectés par un
conflit armé opposant ultérieurement les parties.

18) Une autre source de difficultés tient au fait que
les limites de la catégorie sont dans une certaine mesure
incertaines. Trois domaines d’activité posent probléme.
Le premier est I’utilisation de traités comme garantie.
Il s’agit d’un vaste sujet'! et il est clair que 1’effet d’un
conflit armé dépendra de I’objet et du but précis du traité
de garantie. Les traités visant a garantir un état de choses
permanent, comme la neutralité permanente d’un terri-
toire, ne seront pas abrogés par un conflit armé. Ainsi,
comme le fait observer McNair, «les traités créant et
garantissant la neutralité permanente de la Suisse, de la
Belgique ou du Luxembourg sont assurément politiques
mais ils n’ont pas été abrogés par le déclenchement de la
guerre parce qu’il est clair que leur objet était de créer un
régime ou statut permanent'**.

19) Un certain nombre d’auteurs rangent dans la catégo-
rie des traités créant des droits ou un statut permanents les
accords relatifs a I’octroi de droits réciproques aux natio-
naux et a 1’acquisition de la nationalité. Il faut toutefois,
dans une certaine mesure, distinguer ces traités de ceux
portant cession de territoire ou relatifs a des fronticres
s’agissant des raisons pour lesquelles on considére qu’ils
ne sont pas susceptibles d’abrogation. Ils sont donc plus a
leur place dans la catégorie plus large des traités d’amitié,
de commerce et de navigation et autres accords régissant
des droits privés. Cette catégorie est examinée ci-apres.

20) Lorsqu’ils ont réglementé le droit des traités, la
Commission et les Etats ont dans une certaine mesure
reconnu un statut particulier aux traités établissant une
frontic¢re. Le paragraphe 2 a de I’article 62 de la Conven-
tion de Vienne de 1969 dispose qu’un changement fonda-
mental de circonstances ne peut pas étre invoqué comme
motif pour mettre fin a un traité ou pour s’en retirer s’il
s’agit d’un traité établissant une frontiére. On a considéré
que ces traités constituaient une exception a la régle, sans
quoi, au lieu d’étre un instrument d’évolution pacifique,
la régle pourrait devenir la cause de dangereux froisse-
ments'?. La Convention de Vienne de 1978 sur la succes-

120 Hurst, loc. cit. (supra note 108), p. 46. Voir également Fitzmau-
rice, loc. cit. (supra note 110), p. 313 et 314, et p. 317.

2I'Voir Verzijl (dir. publ.), op. cit. (supra note 99), p. 457 a 459;
Tobin, op. cit. (supra note 103), p. 55 a 69; G. Ress, «Guarantee trea-
ties», dans R. Bernhardt (dir. publ.), Encyclopedia of Public Inter-
national Law, vol. 2, Amsterdam, Elsevier, p. 934 a 937; McNair,
op. cit. (supra note 89), p. 239 a 254.

122 McNair, op. cit. (supra note 89), p. 703.

12 Voir le paragraphe 11 du commentaire relatif a ’article 59 du projet
d’articles de la Commission sur le droit des traités [art. 62 de la Conven-
tion de Vienne], Annuaire... 1966, vol. I, document A/6309/Rev.1, p. 283,
ou Documents officiels de la Conférence des Nations Unies sur le droit
des traités, premiére et deuxieme sessions, Vienne, 26 mars-24 mai 1968
et 9 avril-22 mai 1969, Documents de la Conférence (A/CONF.39/11/
Add.2) [publication des Nations Unies, numéro de vente: F.70.V.5], p. 86.
L’exception a la regle du changement fondamental de circonstances en
faveur des traités établissant une fronticre, bien qu’ayant rencontré I’oppo-
sition de plusieurs Etats, a été approuvée par une trés grande majorité des
Etats & la Conférence des Nations Unies sur le droit des traités.



58 Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa soixantiéme session

sion d’Etats en matiére de traités retient la méme solution
s’agissant de la permanence des traités frontaliers, en
ce qu’elle dispose, en son article 11, qu’«[u]ne succes-
sion d’Etats ne porte pas atteinte en tant que telle a une
frontic¢re établie par un traité, ni aux obligations et droits
établis par un traité et se rapportant au régime d’une fron-
tieren. Bien que ces exemples ne relévent pas directement
de la question des effets des conflits armés sur les traités,
ils n’en montrent pas moins que ces types d’arrangements
ont un statut spécial.

¢) Traités d’amitié, de commerce et de navigation et
accords analogues concernant des droits privés

21) Ces traités constituent une catégorie trés importante
de conventions internationales et annoncent les traités
bilatéraux plus récents concernant les investissements.
La nomenclature est diverse et ces traités sont souvent
appelés traités d’établissement ou traités d’amitié. Ils ne
doivent pas étre confondus avec les traités commerciaux
ordinaires. Un nombre respectable d’auteurs considérent
que les traités d’amiti¢, de commerce et de navigation (ou
d’établissement) ne sont pas abrogés par un conflit armé,
et notamment Hurst'>*, Tobin'**, McNair'?°, Fitzmaurice'?’
et Verzijl'*®

22) Cette catégorie de traités comprend d’autres traités
relatifs a I’octroi de droits réciproques aux nationaux rési-
dant sur le territoire des parties contractantes concernées,
notamment les droits d’acquérir des biens immobiliers, de
céder de tels biens et d’en hériter'*’. Sont associés a cette
catégorie les accords concernant ’acquisition et la perte
de la nationalité et d’autres questions d’Etat, y compris le
mariage et la tutelle'*°

23) La raison de principe pour laquelle un statut par-
ticulier est accordé a cette catégorie de traités est essen-
tiellement le souci de la sécurité juridique des nationaux
et des autres intéréts privés en jeu, associé a la condition
de reciprocité. Il n’est donc pas surprenant que la pratique
des Etats confirmant que ces traités ne sont pas abrogés en
cas de conflit armé soit abondante.

124 Hurst, loc. cit. (supra note 108), p. 43 et 44.

123 Tobin, op. cit. (supra note 103), p. 82 a 87.

126 McNair, op. cit. (supra note 89), p. 713 a 715 et 718 et 719.

127 Fitzmaurice, loc. cit. (supra note 110), p. 314 et 315.

128 Verzijl (dir. publ.), op. cit. (supra note 99), p. 382 a 385. Voir
également «Les effets des conflits armés sur les traités: Examen de la
doctrine et de la pratique», étude du Secrétariat (A/CN.4/550 et Corr. 1
et 2) [supra note 78], par. 37 a 46. On peut lire au paragraphe 46 de
cette étude qu’il existe de nombreux précédents aux Etats-Unis d’ Amé-
rique, appuyés par la jurisprudence en Grande-Bretagne, qui établissent
que les conventions de réciprocité en matiére de successions demeurent
en vigueur en temps de conflit armé. Cette position est conforme a la
these largement défendue par de nombreux tribunaux et auteurs, selon
laquelle les traités compatibles avec la politique nationale en période
de conflit armé doivent étre maintenus en vigueur dans la mesure ou ils
portent exclusivement sur des droits subjectifs. Or, la Cour de cassation
frangaise est arrivée a la conclusion inverse, et la question n’est donc
pas réglée en droit international.

122 Voir McNair, op. cit. (supra note 89), p. 711; Fitzmaurice,
loc. cit. (supra note 110), p. 315; Verzijl (dir. publ.), op. cit. (supra
note 99), p. 382 a 385; A/CN.4/550 et Corr. 1 et 2, par. 37 a 46 et 67 et
76; Oppenheim, op. cit. (supra note 88), p. 304.

130 Voir McNair, op. cit. (supra note 89), p. 714; et Verzijl (dir.
publ.), op. cit. (supra note 99), p. 385.

24) En 1931, le Département fédéral suisse de la justice
et de la police n’a pas admis que des traités d’établisse-
ment et de commerce puissent étre abrogés ou leur appli-
cation suspendue dans les relations entre un belligérant
et un Etat neutre”'. Lors des négociations pertmentes la
position du Gouvernement britannique était a I’opposé
de celle de la Suisse. La pratique des Etats-Unis, quant
a elle, a été influencée par certaines décisions judiciaires,
et son évolution — au sens ou un traité reste en vigueur
bien qu’une guerre ait éclat¢ — est illustrée dans une lettre
adressée a I’ Attorney général par le Secrétaire d’Etat par
intérim, M. Grew'*2.

B3I Répertoire suisse de droit international public. Documentation
concernant la pratique de la Confédération en matiére de droit inter-
national public 1914-1939, P. Guggenheim (dir. publ.), Bale, Helbing
& Lichtenhahn, 1975, vol. I, p. 188 a 191.

132 Whiteman, op. cit. (supra note 96), p. 495 a 497.

«En 1945, I’Attorney général Biddle a demandé au sujet des pro-
ces concernant les successions dans lesquelles le Gardien des biens des
étrangers (Alien Property Custodian) avait regroupé les intéréts des
nationaux allemands, si le Département d’Etat considérait comme le
Département de la justice que les dispositions des articles I et IV du
Traité d’amiti¢, de commerce et consulaire du 8 décembre 1923 qui
liait les Etats-Unis & I’ Allemagne [United States Treaty Series 725; 44
United States Statutes at Large 2132; Société des Nations, Recueil des
Traités, vol. 52, p. 133] n’avaient pas ¢ét¢ abrogées par la guerre mais
¢taient toujours en vigueur. Dans sa réponse datée du 21 mai 1945 a
I’Attorney général, le Secrétaire d’ Etat par intérim, M. Grew, déclarait
ce qui suit:

«“Larticle premier du Traité a un large champ d’application, et
confere aux ressortissants de chacune des Hautes Parties contrac-
tantes le droit de pénétrer et de résider dans les territoires de I’autre
partie, le droit d’y exercer diverses activités professionnelles, d’y pos-
séder ou d’y louer des immeubles et des terrains, et de ne faire I’objet
d’aucune discrimination, qu’il s’agisse de la fiscalité, de I’acces aux
tribunaux ou de la protection de leur personne et de leurs biens. L’ar-
ticle IV concerne la disposition des biens immobiliers et mobiliers et
les successions”.

«“Il semble que le droit relatif aux effets de la guerre sur les traités
n’est pas bien clair ni bien établi... [Suivent des mentions et des cita-
tions des affaires Karnuth c. United States, 279 U.S. 231, 236 (1929),
Techt c. Hughes, 229 N.Y., 222, 240 (1920), 128 N.E., 185, 191 (1920),
saisine refusée 254 U.S. 643 (1920), et Sophie Rickmers, 45 Fed. 2d
413 (S.D.N.Y. 1930).]

«“Si on applique les principes énoncés dans ces décisions a I’article
premier du Traité de 1923 avec I’Allemagne, on peut douter sérieuse-
ment que certaines des dispositions de cet article soient actuellement en
vigueur, par exemple celles qui concernent 1’entrée aux Etats-Unis ou
le droit d’y exercer certains métiers, etc. Par contre, il ne semble pas y
avoir de raison de considérer que ’article IV ne s’applique plus parce
que la guerre a éclaté.

«“Une disposition figurant dans un traité conclu avec I’Empire aus-
tro-hongrois et comparable a I’article IV a été jugée applicable en temps
de guerre dans I’affaire Techt c. Hughes (supra).

«“Cette jurisprudence a été suivie dans 1’affaire State ex rel. Miner
c. Reardon [120 Kans. 614, 245, Pac. 158 (1926)] [...] La Cour
supréme du Nebraska a abouti a la méme conclusion dans I’affaire
Goos c. Brocks [117 Neb. 750 (1929), 223 N.W. 13 (1929)].

«“Sien I’espéce la disposition conventionnelle est quelque peu dif-
férente de celle examinée dans 1’affaire Karnuth, il convient de noter
que, dans cette derniére, la Cour supréme a déclaré qu’«[i]l semble
assez généralement admis qu’au moins les dispositions convention-
nelles ci-aprés demeurent en vigueur: [...] dispositions donnant aux
nationaux ou sujets de I’une des Hautes Parties contractantes le droit
de continuer a posséder et a transmettre des biens fonciers sur le ter-
ritoire de 1’autre.»

«“Bien que le Secrétaire d’Etgt Lansing ait écrit le 10 sep-
tembre 1918 que le Département d’Etat ne considérait pas que les sti-
pulations conventionnelles relatives aux droits de disposer et de léguer
des biens immobiliers eussent été en vigueur durant la guerre entre
I’Allemagne et ’Empire austro-hongrois [...] cette déclaration a été
faite avant que les décisions judiciaires susvisées ne soient rendues
et que I’approche que traduit cette jurisprudence ait été si clairement
adoptée par les tribunaux. Une tendance a considérer plus souvent
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25) En 1948, la position ainsi adoptée a été confirmée
par le Conseiller juridique par intérim, Jack B. Tate, dans
les termes suivants'**:

Dans une lettre datée du 21 mai 1945 et adressée par le Secrétaire
d’Etat par intérim a I’Attorney général, le Département d’ Etat expose
son opinion en ce qui concerne le maintien en vigueur malgré la guerre
de I’article IV du traité susmentionné. Dans 1’affaire Clark c. Allen
(1947), 91 L. Ed., 1633 et 1641-1643, la Cour supréme a décidé que
les dispositions de I’article IV du traité de 1923 avec I’Allemagne
concernant 1’acquisition, la disposition et I’imposition de biens immo-
biliers demeuraient en vigueur pendant la guerre. Le Département
reléve qu’habituellement, comme 1’ mdlque la décision Clark c. Allen
et d’autres décisions de la Cour supréme des Etats-Unis, on s’attache
a déterminer s’il existe ou non entre la disposition conventionnelle en
cause et le maintien de 1’état de guerre, une incompatibilité telle qu’il
est clair que cette disposition ne doit pas étre appliquée.

En ce qui concerne les biens acquis en 1941 a San Francisco par le
Gouvernement allemand a des fins consulaires, les dispositions appli-
cables du trait¢ de 1923 avec I’ Allemagne sont celles du deuxiéme para-
graphe de I’article XIX... Le Département d’Etat considére que 1’effet
juridique de ces dispositions n’a pas été modifié par le déclenchement de
la guerre entre les Etats-Unis et 1’ Allemagne. Cette opinion est totalement
conforme a la politique suivie depuis longtemps par le Gouvernement des
Etats-Unis, aussi bien en temps de paix qu’en temps de guerre, en ce qui
concerne les biens appartenant au gouvernement d’un pays et situés sur le
territoire d’un autre pays. Le Gouvernement des Etats-Unis s’est toujours
efforcé d’accorder aux biens des gouvernements étrangers situés sur un
territoire relevant de la juridiction des Etats-Unis d’Amérique la recon-
naissance normalement accordée a de tels biens en droit international et
de respecter scrupuleusement les droits pouvant étre garantis a de tels
biens par un traité. De la méme maniére, le Gouvernement des Etats-Unis
a été tout aussi diligent s’agissant d’exiger que les gouvernements étran-
gers accordent cette reconnaissance et ces droits aux biens des Etats-Unis
sis sur leurs territoires.

L’histoire du traitement accordé par le Gouvernement des Etats-
Unis aux biens diplomatiques et consulaires allemands aux Etats-Unis
aprés le déclenchement de la guerre entre les Etats-Unis et 1’ Allemagne
peut étre pertinente a cet égard.

[.]

qu ’auparavant que les dispositions conventionnelles demeurent en
vigueur en temps de guerre semble se faire j jour. Nous estimons que la
déclaration du Secrétaire d’Etat Lansing n’exprime pas 1’opinion qui
serait aujourd’hui celle du Département.

«“On notera que les tribunaux de ce pays semblent avoir adopté une
position quelque peu plus favorable au maintien en vigueur des disposi-
tions conventionnelles en temps de guerre que de nombreux publicistes.
Il semble exister parmi les auteurs modernes une préférence pour 1’opi-
nion selon laquelle ‘I’élément qui détermine la réponse a la question de
savoir si tel ou tel traité est oui ou non abrogé par 1’éclatement d’une
guerre entre les Parties doit étre recherché dans I’intention des parties
au moment ou elles ont conclu le traité plutot que dans la nature de la
disposition conventionnelle elle-méme’. (Sir Cecil Hurst, «The effect
of war on treaties», 1921-1922, British Yearbook of International Law,
37, 47). Voir également C. C. Hyde, International Law (2°¢ éd., 1945),
vol. II, p. 1546 et suiv.; Harvard Research in International Law, Law
of Treaties, 29 American Journal of International Law, Supp. (1935),
p. 1183 et suiv. Rien ne semble indiquer quelle était réellement 1I’in-
tention a cet égard lorsque le traité a été conclu avec 1I’Allemagne en
1923. Toutefois, compte tenu de la décision rendue récemment dans
I’affaire Techt c. Hughes (supra), il n’est pas déraisonnable de supposer
qu’une disposition comme ’article IV du traité de 1923 devrait rester
en vigueur en temps de guerre.

«“Compte tenu de ce qui précede, le Département ne voit aucune
objection a la position que vous défendez, a savoir que ’article IV du
traité conclu le 8 décembre 1923 avec I’ Allemagne demeure en vigueur
bien que la guerre ait éclaté.”»

Lettre adressée par le Secrétaire d’Etat par intérim (Grew) a I’At-
torney général (Biddle) le 21 mai 1945, Département d’Etat, dossier
740.00113 EW/4-1245.

' Whiteman, op. cit. (supra note 96), p- 502 et 503; lettre adressée
par le Secrétaire d’Etat par intérim (Tate) a I’Attorney général (Clark),
le 10 novembre 1948, Département d’Etat, dossier 711.622/9-1648.

A la lumiére de ce qui précéde, le Département d’Etat ne voit
aucune objection a la position qui est celle du Bureau des biens étran-
gers, a savoir que les dispositions du deuxiéme paragraphe de ’article
XIX du traité signé le 8 décembre 1923 avec I’ Allemagne demeurent en
vigueur malgré la guerre entre les Etats-Unis et I’ Allemagne.

26) Cette position est reflétée dans les décisions des tri-
bunaux internes de plusieurs Etats, mais la jurisprudence
n’est en aucune manicre constante'**.

27) La jurisprudence de la Cour internationale de Jus-
tice en la matiére n’est pas hostile aux positions juridiques
exposées ci-dessus. Toutefois, la Cour n’a pas examiné la
question des effets des conflits armés sur la validité ou la
suspension dans ’affaire des Activités militaires et para-
militaires au Nicaragua et contre celui-ci'®. De plus, la
Cour n’a rien conclu quant a I’existence ou I’inexistence
d’un «conflit armé» entre les parties'**. On se souvien-
dra que les Etats-Unis entretenaient toujours des relations
diplomatiques avec le Nicaragua et qu’il n’y avait pas eu
de déclaration de guerre ou conflit armé.

28) La décision de la Cour dans I’affaire des Plates-
formes pétrolieres'™ reposait également sur I’hypothése
que le trait¢ d’amiti€, de commerce et de droits consulaires
signé en 1955 entre les Etats-Unis et I’Iran'** demeurait en
vigueur. La pertinence de ces décisions est affectée par
le fait que ce traité d’amitié était demeuré en vigueur'®’.
Cela n’avait pas été contesté par les parties.

29) De plus, on peut dire sans crainte de se tromper
que la catégorie de traités a I’examen comprend les trai-
tés bilatéraux relatifs aux investissements. Comme le fait
observer Aust, I’objet de tels accords est la protection
mutuelle des nationaux des parties'*.

d) Traités pour la protection des droits de [’homme

30) La doctrine s’intéresse trés peu aux effets des
conflits armés sur les traités pour la protection des droits
de I'’homme. Cela s’explique assez facilement. Une
grande partie de la doctrine pertinente est antérieure a
I’apparition des normes relatives aux droits de I’homme
a I’¢ére de la Charte des Nations Unies. De plus, les spé-
cialistes des droits de I’homme ont tendance a négliger
les problémes techniques. La résolution adoptée en 1985
par I’Institut de droit international contenait la disposition
suivante (art. 4):

134 R. Rank, «Modern war and the validity of treaties: Judicial deci-
sionsy», Cornell Law Quarterly, vol. 38, n° 4 (Summer 1953), p. 511
a 533; Whiteman, op. cit. (supra note 96), p. 497 a 505; Verzijl (dir.
publ.), op. cit. (supra note 99), p. 377 a 385.

155 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre
celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d Amerzque) compétence et receva-
bilité, arrét, C.IJ. Recueil 1984, p. 392 et suiv., notamment p. 426 a
429.

136 A/CN.4/550 et Corr. 1 et 2 [voir supra la note 78], par. 69 a 74.

17 Arrét du 6 novembre 2003, Plates-formes pétroliéres (République
islamique d’Iran c. Etats-Unis d’Amérique), arrét, C.1.J. Recueil 2003,
p. 161. Voir également, dans la méme affaire, I’exception préliminaire,
arrét, C.1.J. Recueil 1996, p. 803 et suiv., en particulier p. 809, par. 15.

138 Signé a Téhéran, le 15 aout 1955, Nations Unies, Recueil des
Traités, vol. 284, n° 4132, p. 93.

13 Voir Plates-formes pétroliéres, exception préliminaire (supra
note 137), p. 809, par. 15.

10 Voir Aust, op. cit. (supra note 115), p. 244.
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L’existence d’un conflit armé n’autorise pas une partie a mettre fin
unilatéralement aux dispositions d’un traité relatives a la protection de
la personne humaine, ni a en suspendre 1’application, & moins que le
traité n’en dispose autrement'*'.

L’article 4 a été adopté par 36 voix, avec 2 abstentions'*.

31) Lutilisation de la catégorie des traités visant
a protéger les droits de ’homme peut étre considérée
comme une extension naturelle du statut accordé aux
traités d’amitié, de commerce et de navigation et aux
accords analogues concernant des droits privés, notam-
ment les traités bilatéraux relatifs aux investissements.
Il existe également une relation étroite entre les traités
visant & protéger les droits de ’homme et les traités
créant un régime territorial et, ce faisant, énongant des
normes protégeant les droits de ’homme de I’ensemble
de la population, ou instituant un régime applicable aux
minorités, ou d’autonomie locale.

32) Lapplication des traités relatifs aux droits de
I’homme en période de conflit armé est décrite comme
suit dans I’étude du Secrétariat:

Méme si la question de savoir si les traités relatifs aux droits de
I’homme s’appliquent aux conflits armés demeure controversée, il est
acquis que les dispositions non susceptibles de dérogation des trai-
tés relatifs aux droits de I’homme s’appliquent pendant les conflits
armés. Premiérement, la Cour internationale de Justice a estimé, dans
son avis consultatif sur les armes nucléaires [Licéité de la menace ou
de 'emploi d’armes nucléaires, avis consultatif, C.1.J. Recueil 1996,
p- 226], que «la protection offerte par le Pacte international relatif aux
droits civils et politiques ne cesse pas en temps de guerre si ce n’est
par I’effet de I’article 4 du Pacte, qui prévoit qu’il peut étre dérogé,
en cas de danger public, a certaines des obligations qu’impose cet ins-
trument» [p. 240, par. 25]. C’est a I’occasion de cet avis que la Cour
a effleuré la question des effets des conflits armés sur les traités, en
s’arrétant notamment sur leurs effets sur les traités relatifs aux droits
de ’homme et les traités relatifs a I’environnement. Deuxiémement,
la Commission du droit international a déclaré dans son commentaire
sur les articles relatifs a la responsabilité de I’Etat pour faits inter-
nationalement illicites que, méme si le droit naturel de la légitime
défense peut justifier la non-applicabilité de certains traités, «[s’]agis-
sant des obligations résultant du droit international humanitaire et des
dispositions relatives aux droits de I’homme non susceptibles de déro-
gation, I’illicéité d’un comportement n’est pas exclue par la légitime
défense» [Annuaire... 2001, vol. 11 (2¢ partie) et rectificatif, p. 79].
Enfin, les auteurs s’accordent également a dire que les dispositions
impératives concernant les droits de I’homme trouvent application en
période de conflit armé. Ces dispositions ayant valeur de normes de
jus cogens, on pourrait voir dans leur application en période de conflit
armé le corollaire de la regle évoquée [...], a savoir que les disposi-
tions conventionnelles ayant valeur de normes de jus cogens doivent

étre respectées méme en cas de déclenchement d’un conflit armé'*.

33) Cette description illustre les problémes que souléve
I’applicabilité des normes en mati¢re de droits de ’homme
en cas de conflit armé'*. La tache de la Commission n’est
pas d’examiner de telles questions de fond mais d’étu-
dier les effets des conflits armés sur I’application ou la
validité de traités particuliers. A cet égard, le critére de la
dérogabilité ne peut étre retenu, parce que la dérogabilité
concerne I’application des dispositions et non la question
de la validité ou de I’extinction. Toutefois, le pouvoir

" Annuaire de ['Institut de droit international (voir supra la
note 87).

142 Ibid., p. 219 4 221.

143 A/CN.4/550 et Corr. 1 et 2 (voir supra la note 78), par. 32 (les
notes de bas de page ont été omises).

14 Voir également R. Provost, International Human Rights and
Humanitarian Law, Cambridge University Press, 2002.

de déroger a certaines dispositions «en temps de guerre
ou autre urgence publique menagant la vie de la nation»
atteste assurément qu’en lui-méme un conflit armé ne
provoque pas la suspension ni I’extinction. En derniére
analyse, les critéres adéquats sont ceux énoncés au projet
d’article 4. L’exercice ou le non-exercice d’un pouvoir de
dérogation ne saurait empécher une autre partie au traité
d’affirmer que la suspension ou I’extinction était justifiée
ab extra.

e) Traités relatifs a la protection de [’environnement

34) La plupart des traités relatifs a I’environnement ne
contiennent pas de dispositions expresses sur leur appli-
cabilité lors d’un conflit armé. Ces traités sont extréme-
ment variés du point de vue de leur maticre et de leurs
modalités'®.

35) Les exposés écrits déposés a I’occasion de 1’avis
consultatif de la Cour internationale de Justice sur la
Licéité de la menace ou de ’emploi d’armes nucléaires
indiquent de maniére parfaitement claire qu’il n’y a pas
unanimité sur la proposition selon laquelle tous les trai-
tés relatifs a I’environnement s’appliquent aussi bien en
temps de paix qu’en temps de conflit armé, sous réserve
de dispositions expresses d’effet contraire!*°.

36) Dans son avis consultatif sur la Licéité de la menace
ou de ’emploi d’armes nucléaires, la Cour internationale
de Justice a exposé en ces termes la situation juridique
générale:

La Cour est consciente de ce que I’environnement est menacé jour
apres jour et de ce que I’emploi d’armes nucléaires pourrait constituer
une catastrophe pour le milieu naturel. Elle a également conscience que
I’environnement n’est pas une abstraction, mais bien I’espace ou vivent
les étres humains et dont dépendent la qualité de leur vie et leur santé,
y compris pour les générations a venir. L’obligation générale qu’ont
les Etats de veiller a ce que les activités exercées dans les limites de
leur juridiction ou sous leur contrdle respectent 1’environnement dans
d’autres Etats ou dans des zones ne relevant d’aucune juridiction natio-
nale fait maintenant partie du corps de régles du droit international de
I’environnement.

La Cour est toutefois d’avis que la question n’est pas de savoir si
les traités relatifs a la protection de 1’environnement sont ou non appli-
cables en période de conflit armé, mais bien de savoir si les obligations
nées de ces traités ont été congues comme imposant une abstention
totale pendant un conflit armé.

La Cour n’estime pas que les traités en question aient entendu pri-
ver un Etat de I’exercice de son droit de 1égitime défense en vertu du
droit international, au nom des obligations qui sont les siennes de pro-
téger 1’environnement. Néanmoins, les Etats doivent aujourd’hui tenir
compte des considérations €cologiques lorsqu’ils décident de ce qui
est nécessaire et proportionné dans la poursuite d’objectifs militaires
légitimes. Le respect de I’environnement est I’un des éléments qui per-
mettent de juger si une action est conforme aux principes de nécessité
et de proportionnalité.

Ce point de vue trouve d’ailleurs un appui dans le principe 24 de la
Déclaration de Rio, qui dispose:

143 Voir Ph. Sands, Principles of International Environmental Law,

2¢ éd., Cambridge University Press, 2003, p. 307 a 316; P. Birnie et
A. Boyle, International Law and the Environment, 2° éd., Oxford Uni-
versity Press, 2002, p. 148 a 151; K. Mollard-Bannelier, La protection
de [’environnement en temps de conflit armé, Paris, Pedone, 2001.

16 Voir A/CN.4/550 et Corr. 1 et 2 (voir supra la note 78), par. 58
a63.
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«La guerre exerce une action intrinséquement destructrice sur le
développement durable. Les Etats doivent donc respecter le droit inter-
national relatif & la protection de I’environnement en temps de conflit
armé et participer a son développement, selon que de besoin.»

La Cour observera par ailleurs que I’article 35, paragraphe 3, et
I’article 55 du Protocole additionnel I [aux Conventions de Genéve
de 1949] offrent a I’environnement une protection supplémentaire.
Considérées ensemble, ces dispositions consacrent une obligation
générale de protéger ’environnement naturel contre des dommages
étendus, durables et graves; une interdiction d’utiliser des méthodes et
moyens de guerre congus pour causer, ou dont on peut attendre qu’ils
causeront de tels dommages; et une interdiction de mener des attaques
contre I’environnement naturel a titre de représailles.

Ce sont 1a de puissantes contraintes pour tous les Etats qui ont sous-
crit a ces dispositions'*’.

37) Ces prescriptions sont bien entendu importantes et
elles militent généralement et indirectement en faveur
d’une présomption d’applicabilité des traités relatifs a
I’environnement en cas de conflit armé. Toutefois, comme
I’indiquent les exposés écrits déposés dans 1’affaire ayant
donné lieu a I’avis consultatif, il n’y a pas de consensus
sur cette question juridique précise'*®.

£ Traités relatifs aux cours d’eau internationaux et
installations et ouvrages connexes

38) Les traités relatifs aux cours d’eau ou aux droits
de navigation constituent en fait une sous-catégorie de
la catégorie des traités créant ou réglementant des droits
permanents ou un régime ou un statut permanent. Il
est néanmoins commode de les examiner séparément.
Pour certains auteurs, ce type d’instrument ne peut &tre
abrogé en temps de conflit armé. 11 s’agit notamment de
Tobin'*, McNair'*’, Fitzmaurice'', Rank'%, Chinkin'>* et
Delbriick'*.

39) La réalité est toutefois loin d’€tre simple. Fitzmau-
rice a décrit comme suit la pratique des Etats:

Lorsque toutes les parties a une convention, quelle que soit sa
nature, sont des belligérants, la question doit étre tranchée comme si la
convention était un traité bilatéral. Par exemple, la catégorie des traités
normatifs, ou des conventions visant a créer des réglements permanents,
comme les conventions garantissant la liberté de navigation sur certains
canaux ou voies d’eau ou la liberté et 1’égalité du commerce dans les
zones coloniales, ne seront pas affectés par le fait qu’une guerre a éclaté
dans laquelle toutes les parties sont impliquées. L’application de ces
traités peut étre partiellement suspendue mais ils subsistent et sont auto-
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matiquement remis en vigueur une fois la paix rétablie'>.

40) L’application des traités concernant le statut de cer-
tains cours d’eau peut étre assujettie a 1I’exercice du droit

W Licéité de la menace ou de [’emploi d’armes nucléaires, avis
consultatif, C.IJ. Recueil 1996, p. 226, p. 241 et 242, par. 29 a 31.

1“8 Voir D. Akande, «Nuclear weapons, unclear law? Deciphering
the Nuclear Weapons advisory opinion of the International Court», The
British YearBook of International Law 1997, vol. 68, p. 183 et 184.

149 Tobin, op. cit. (supra note 103), p. 89 a 95.

130 McNair, op. cit. (supra note 89), p. 720.

151 Fitzmaurice, loc. cit. (supra note 110), p. 316 et 317.
152 Rank, loc. cit. (supra note 134), p. 526 et 527.

133 M. Chinkin, «Crisis and the performance of international agree-
ments: The outbreak of war in perspective», The Yale Journal of Public
World Order, vol. 7 (1980-1981), p. 202 a 205.

134 Delbriick, loc. cit. (supra note 117), p. 1370.
155 Fitzmaurice, loc. cit. (supra note 110), p. 316.

naturel de légitime défense reconnu a I’Article 51 de la
Charte des Nations Unies'.

41) De toute fagon, le régime des divers détroits et
canaux fait généralement I’objet de dispositions spéci-
fiques. On peut citer comme exemple de tels traités I’ Acte
de navigation de I’Elbe (1922), les dispositions du Traité
de Versailles (1919) relatives au canal de Kiel, la Conven-
tion concernant le régime des détroits (1936), le Traité
du canal de Panama (1977)'" et le Traité concernant la
neutralité permanente et le fonctionnement du canal de
Panama (1997)'%,

42) Certains accords multilatéraux prévoient expressé-
ment un droit de suspension en temps de guerre. Ainsi,
I’article 15 du Statut relatif au régime des voies navi-
gables d’intérét international (1921) dispose:

Le présent Statut ne fixe pas les droits et les devoirs des belligérants
et des autres en temps de guerre; néanmoins, il subsistera en temps de
guerre dans la mesure compatible avec ces droits et ces devoirs.

43) La Convention sur le droit relatif a I’utilisation des
cours d’eau internationaux a des fins autres que la naviga-
tion (1997) dispose, dans son article 29:

Cours d’eau internationaux et installations en période de conflit
armé

Les cours d’eau internationaux et les installations, aménagements et
autres ouvrages connexes bénéficient de la protection accordée par les
principes et regles du droit international applicables aux conflits armés
internationaux et non internationaux et ne sont pas utilisés en violation
de ces principes et régles.

44) Des arguments militent donc en faveur de I’inclu-
sion de la présente catégorie dans le projet d’article 7.

g) Traités relatifs a des aquiferes et installations et
ouvrages connexes

45) Des considérations similaires sembleraient s’impo-
ser en ce qui concerne les traités relatifs a des aquiferes et
installations et ouvrages connexes. Les eaux souterraines
constituent environ 97 % des ressources en eau douce
de la planéte, a I’exclusion de 1’eau prise dans les glaces
polaires'. Si, en ce qui concerne les ressources en eaux
de surface, la pratique des Etats est considérable, on ne
peut dire de méme des ressources en eaux souterraines.
Dans ses travaux sur le droit des aquiféres transfrontiéres,
la Commission a montré ce qu’on pouvait faire dans ce
domaine'®. Le nombre d’accords et d’arrangements inter-
nationaux, régionaux et bilatéraux relatifs aux eaux sou-
terraines commence a devenir appréciable'’.

156 Voir R. R. Baxter, The Law of International Waterways, with
Particular Regard to Interoceanic Canals, Cambridge (Massachusetts),
Harvard Univesity Press, 1964, p. 205.

57 Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1280, n° 21086, p. 3, et
International Legal Materials, vol. 16 (1977), n° 5, p. 1022 (anglais
seulement).

158 International Legal Materials, vol. 16 (1977), n° 5, p. 1040.

19 Voir S. Burchi et K. Mechlem, Groundwater in International
Law: Compilation of Treaties and Other Legal Instruments, Rome,
FAO/UNESCO, 2005, préface.

10 Voir supra le chapitre IV du présent rapport.

11 Voir, d’une maniére générale, Burchi et Mechlem, op. cit. (supra
note 159).



62 Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa soixantiéme session

46) Sur la base des protections qu’offre le droit des
conflits armés, on se fonde sur I’hypothése que les
aquiféres ou systémes d’aquiféres transfrontiéres et les
installations, ouvrages et aménagements connexes béné-
ficieront de la protection qu’offrent les principes et régles
du droit international applicable dans les conflits armés
internationaux et non internationaux et ne seront pas utili-
sés en violation de ces principes et régles'®.

47) Bien que le droit des conflits armés lui-méme four-
nisse une protection, il n’est pas certain que 1’on puisse
déduire nécessairement de la matiére des traités relatifs
aux aquiferes et installations et ouvrages connexes qu’un
conflit armé ne produit aucun effet. La vulnérabilité
des aquiféres et la nécessité de protéger les eaux qu’ils
recélent militent en faveur du maintien en vigueur de cette
catégorie de traités.

h)  Traités multilatéraux normatifs

48) McNair définit comme suit la catégorie des traités
normatifs:

Traités normatifs multipartites. 11 s’agit des traités qui créent des
regles de droit international destinées a régir le comportement futur des
parties sans créer un régime, statut ou systéme international. On estime
que ces traités survivent a une guerre, que toutes les parties contrac-
tantes ou certaines d’entre elles seulement soient des belligérants.
L’intention des parties de créer des normes juridiques permanentes
peut généralement se déduire de I’instrument. Les exemples ne sont pas
nombreux. La Déclaration de Paris [Déclaration réglant divers points
de droit maritime] de 1856 en est un; il ressort clairement de sa teneur
que les parties entendaient réglementer leur conduite durant une guerre,
mais I’on peut dire que c’est parce que les parties entendaient par cette
déclaration créer des régles de droit permanentes qu’elle est demeurée
en vigueur aprés une guerre. La Convention I de La Haye de 1907
concernant la limitation de 1’emploi de la force pour le recouvrement
des dettes contractuelles et le Traité général de renonciation a la guerre
comme instrument de politique internationale (Pacte Briand-Kellogg)
de 1928 sont aussi des exemples de ce type de traités. Il est probable
que les conventions créant des régles en matiere de nationalité, de
mariage, de divorce, d’exécution réciproque des jugements, etc., entre-
raient dans la méme catégorie'®.

49) Plusieurs auteurs, notamment Rousseau'®, Fitz-
maurice'®, Starke'®, Delbriick'®” et Curti Gialdino'®,
soulignent I’importance de cette catégorie.

50) Le terme «normatif)» est quelque peu probléma-
tique'® et n’est peut-étre pas susceptible d’une définition
précise. Les arrangements conclus aprés la Deuxiéme
Guerre mondiale ont néanmoins donné naissance a une
certaine pratique des Etats en matiére de traités multi-
latéraux de caractére technique. Starke déclare: «Les
conventions multilatérales de type “normatif” relatives
a la santé, aux drogues, a la protection de la propriété
industrielle, etc. ne sont pas annulées lorsqu’une guerre

192 Voir supra 1’article 18 du projet d’articles sur le droit des aqui-
feres transfrontieres, adopté par la Commission a sa session en cours
(chap. IV, sect. E).

19 McNair, op. cit. (supra note 89), p. 723.
164 Rousseau, op. cit. (supra note 112), p. 223 et 224.
195 Fitzmaurice, loc. cit. (supra note 110), p. 308 et 309 et 313.

1 Starke’s International Law, 11° éd., 1. A. Shearer (dir. publ.),
Londres, Butterworths, 1994, p. 493.

197 Delbriick, loc. cit. (supra note 117), p. 1370.
198 Curti Gialdino, op. cit. (supra note 119), p. 225 a 239.
199 A/CN.4/550 et Corr. 1 et 2 (voir supra la note 78), par. 49 et 50.

éclate, mais soit leur application est suspendue, et elles
sont remises en vigueur une fois que les hostilités ont
pris fin, soit elles regoivent méme en temps de guerre
une application partielle'”".»

51) La position des Etats-Unis est décrite dans une
lettre datée du 29 janvier 1948 du Conseiller juridique du
Département d’Etat, Ernest A. Gross:

Toutefois, s’agissant des traités multilatéraux du type visé dans
votre lettre, le Gouvernement des Etats-Unis considére d’une maniére
générale que les traités multilatéraux non politiques auxquels les Etats-
Unis étaient partie lorsqu’ils sont entrés en guerre comme belligérants
et que le Gouvernement des Etats-Unis n’a pas depuis dénoncés confor-
mément a leurs dispositions sont toujours en vigueur pour ce qui est
des Etats-Unis, et que ’existence d’un état de guerre entre certaines
des parties a ces traités ne les a pas abrogés ipso facto, méme si, d’un
point de vue pratique, certaines de leurs dispositions ont pu ne pas étre
appliquées. Pour le Gouvernement des Etats-Unis, la guerre a eu pour
seul effet sur ces traités d’y mettre fin ou de suspendre leur applica-
tion entre belligérants opposés, et que, en I’absence de raisons parti-
culieéres d’adopter une position contraire, ils sont demeurés en vigueur
entre cobelligérants, entre belligérants et parties neutres et entre parties
neutres.

Le Gouvernement des Etats-Unis considére qu’avec ’entrée en
vigueur le 15 septembre 1947 du Traité de paix avec I’Italie, les traités
multilatéraux non politiques qui étaient en vigueur entre les Etats-Unis
et I’Italie lorsque 1’état de guerre a commencé entre les deux pays et
qu’aucun des deux gouvernements n’a depuis dénoncés conformément
a leurs dispositions sont maintenant en vigueur et de nouveau appli-
cables entre les Etats-Unis et I’Italie. Le Gouvernement des Etats-Unis
a adopté une position comparable en ce qui concerne la Bulgarie, la
Hongrie et la Roumanie [...]"7".

52) Laposition britannique a été exposée dans une lettre
du Foreign Office datée du 7 janvier 1948:

Je réponds... a la lettre... dans laquelle vous vous informiez du
statut juridique des traités multilatéraux de caractere technique ou non
politique et demandiez si le Gouvernement du Royaume-Uni considére
que la guerre les a abrogés ou en a seulement suspendu 1’application.

Vous remarquerez que dans les traités de paix avec I’ltalie, la
Finlande, la Roumanie, la Bulgarie et la Hongrie, ces traités ne sont
nullement mentionnés, la Conférence de paix ayant estimé qu’aucune
disposition les concernant n’était nécessaire dans la mesure o, en droit
international, I’application de tels traités est en principe seulement sus-
pendue entre les belligérants pendant la durée de la guerre et reprend
automatiquement une fois la paix rétablie. Le Gouvernement de Sa
Majesté n’estime pas que les conventions multilatérales s’éteignent
ipso facto lorsqu’éclate une guerre, et ceci est particuliérement vrai
dans le cas des conventions auxquelles des puissances neutres sont par-
ties. Les exemples évidents de telles conventions sont la Convention
internationale de 1919 portant réglementation de la navigation aérienne
et diverses conventions postales et télégraphiques. De fait, en bonne
doctrine juridique, il semblerait que c’est seulement la suspension des
relations pacifiques normales entre les belligérants qui rend 1’applica-
tion des conventions multilatérales impossible en ce qui concerne ces
belligérants, et qui opére une suspension temporaire de 1’application
de ces conventions entre ces belligérants. Dans certains cas toutefois,
comme celui de la Convention relative a la Croix-Rouge, la convention
multilatérale vise expressément a régir les relations entre Etats en temps
de guerre, et a I’évidence elle demeurera en vigueur et son application
ne sera pas suspendue.

En ce qui concerne les conventions multilatérales auxquelles seuls
des belligérants sont parties, si elles ont un caractére non politique et
technique, le Gouvernement de Sa Majesté considérerait probablement
que leur application serait suspendue pendant la durée de la guerre
mais qu’elle reprendrait ensuite automatiquement s’il n’y avait pas été

170 Shearer, op. cit. (supra note 166), p. 409.

17 Voir R. Rank, «Modern war and the validity of treaties: A com-
parative study», Cornell Law Quarterly, vol. 38, n° 3 (Spring 1953),
p- 321 4355, ala page 343.
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expressément mis fin. Mais une telle situation ne s’est encore jamais
présentée en pratique'’>.

53) La position des Gouvernements allemand'”, ita-
lien'™ et suisse'” semble essentiellement similaire.
Toutefois, la pratique des Etats n’est pas totalement
cohérente et davantage de preuves de cette pratique,
et en particulier de la pratique la plus récente, sont
nécessaires.

54) Dans ce contexte particulier, les décisions des tri-
bunaux internes constituent une source problématique.
Premicrement, il est courant que ces tribunaux dépendent
de directives expresses de I’exécutif. Deuxiémement, les
tribunaux internes peuvent invoquer des motifs d’ordre
public qui ne sont pas directement liés aux principes du
droit international. On peut dire toutefois que la juris-

prudence interne n’est pas hostile au principe de la sur-

vie'’®. Le principe général a été consacré dans la décision

rendue par la juridiction civile supérieure écossaise dans
I’affaire Masinimport c. Scottish Mechanical Light Indus-
tries Ltd (1976)'".

172 Ibid., p. 346. Voir aussi Oppenheim, op. cit. (supra note 88),
p- 304 a 306. Fitzmaurice examine comment les traités bilatéraux
étaient ou n’étaient pas remis en vigueur, moyennant une notification,
et poursuit:

«Le mérite d’une disposition comme celle-ci est qu’elle régle
sans aucun doute possible la situation en ce qui concerne chaque
traité bilatéral qui était en vigueur lorsque la guerre a éclaté entre
les anciens Etats ennemis et 1’une quelconque des puissances
alliées ou associées, ce qui ne serait certainement pas le cas en
son absence, étant donné les difficultés et la confusion considé-
rables qui existent au sujet des effets de la guerre sur les traités,
en particulier les traités bilatéraux.

«La méme difficulté existe en ce qui concerne les conventions
et les traités multilatéraux, mais elle est beaucoup moins grave, car
I’effet qu’une guerre a sur une convention ou un traité multilatéral
est généralement assez évident a la lecture de I’instrument. En consé-
quence, étant donné le grand nombre de conventions multilatérales
auxquelles les anciens ennemis et les puissances alliées et associées
étaient parties (avec un certain nombre d’autres Etats dont certains
étaient neutres ou n’ont pas pour une autre raison participé au regle-
ment de paix) et la difficulté qu’il y aurait eu a ¢laborer des disposi-
tions détaillées au sujet de toutes ces conventions, il a été décidé de
n’en rien dire dans les traités de paix et de laisser s’appliquer les régles
de base de droit international régissant la matiére. I1 est toutefois inté-
ressant de noter que lors de I’examen du sujet a la Commission juri-
dique de la Conférence de paix, la Commission a tenu a consigner
officiellement sa position dans les procés-verbaux, a savoir qu’en
général les conventions multilatérales entre belligérants, en particu-
lier celles qui ont un caractére technique, ne sont pas affectées dans
leur existence et leur maintien en vigueur par le déclenchement d’une
guerre, bien qu’il puisse étre impossible, tant que dure la guerre, de
les appliquer entre les belligérants ou méme, dans certains cas, entre
des belligérants et des neutres qui peuvent étre séparés par la guerre;
mais ces conventions voient tout au plus leur application suspendue et
sont automatiquement remises en vigueur lorsque la paix est rétablie
sans qu’aucune disposition particuliére soit nécessaire a cette fin. La
question n’est en fait pas aussi simple que cela, méme pour ce qui est
des conventions multilatérales, mais quoi qu’il en soit, c’est en gros la
raison pour laquelle il a été décidé de ne pas faire figurer de disposi-
tions expresses sur la question dans les traités de paix.» [Fitzmaurice,
loc. cit. (supra note 110), p. 308 et 309.]

173 Rank, loc. cit. (supra note 171), p. 349 a 354.

17 Ibid, p. 347 et 348.

15 Répertoire suisse de droit international public (voir supra la
note 131), p. 186 a 191.

176 Rank, loc. cit. (supra note 134), p. 511 a 533, Verzijl, op. cit.
(supra note 99), p. 387 a 391.

7 International Law Reports, vol. 74 (1987), p. 559 et suiv., a la
page 564.

55) Bien que les sources n’aillent pas toutes dans ce
sens, les traités normatifs peuvent étre considérés comme
constituant une catégorie de traités survivant a un conflit
armé, Ils doivent €tre reconnus par principe, et la pratique
des Etats favorables au principe de la survie n’est pas
mince.

i) Traités relatifs au réglement des différends entre
Etats par des moyens pacifiques, notamment la
conciliation, la médiation, I’arbitrage et la saisine de
la Cour internationale de Justice

56) Cette catégorie n’a guére retenu la doctrine et 1’on
considére probablement que la catégorie des traités mul-
tilatéraux établissant un régime international I’englobe
dans une certaine mesure. Certains auteurs ont toutefois
expressément déclaré que les traités créant des méca-
nismes de réglement pacifique des différends internatio-
naux continuaient de s’appliquer'’®. Conformément a ce
principe, des compromis d’arbitrage signés avant la Pre-
micre Guerre mondiale ont recu effet pour que les arbi-
trages qu’ils prévoyaient aient lieu apres la guerre.

J)  Traités relatifs a ’arbitrage commercial

57) Par principe et pour des raisons d’ordre public,
le principe de la survie doit s’appliquer aux obligations
découlant de conventions multilatérales relatives a 1’ar-
bitrage et a ’exécution des sentences arbitrales. Dans
I’affaire Masinimport c. Scottish Mechanical Light Indus-
tries Ltd, la Court of Session écossaise a jugé que de tels
traités avaient survécu a la Deuxiéme Guerre mondiale et
n’entraient pas dans le champ d’application du Traité de
paix avec la Roumanie de 1947'”. Les accords concer-
nés ¢étaient le Protocole sur les clauses d’arbitrage signé
le 24 septembre 1923 et le Protocole pour I’exécution des
sentences arbitrales étrangéres du 26 septembre 1927. La
Cour a rangé ces instruments dans la catégorie des «traités
multipartites normatifs». En 1971, la Cour de cassation
italienne (chambres réunies) a jugé que le Protocole de
1923 sur les clauses d’arbitrage commercial demeurait en
vigueur bien que I’Italie et déclaré la guerre a la France,
son application ayant seulement été suspendue en atten-
dant que 1’état de guerre prenne fin'®,

58) La reconnaissance de cette famille de traités sem-
blerait justifi¢e et ils ont en outre des liens avec d’autres
catégories de traités, notamment les traités normatifs
multilatéraux.

59) Une analogie s’impose avec la question de ’effet
de ’ouverture d’hostilités sur une clause compromissoire
relevant du réglement d’arbitrage de la Chambre de com-
merce internationale. Dans I’affaire Dalmia Cement Ltd

8 Voir S. H. Mclntyre, Legal Effect of World War II on Treaties
of the United States, La Haye, Martinus Nijhoff, 1958, p 74 a 87; et
McNair, op. cit. (supra note 89), p. 720. Voir également M. O. Hudson,
The Permanent Court of International Justice, 1920-1942, New York,
The Macmillan Company, 1943.

' Masinimport... (voir supra la note 177), p. 564.

180 Lanificio Branditex c. Societa Azais e Vidal, International Law
reports, vol. 71 (1986), p. 595. Voir également la décision suisse
concernant le Protocole sur les clauses compromissoires: Telefunken c.
N. V. Philips, ibid., vol. 19 (1952), p. 557, ou Arréts du Tribunal fédéral
suisse rendus en 1952, Recueil officiel, vol. 78, 1™ partie (droit public et
droit administratif), Lausanne, Imprimeries réunies, 1952, p. 352.
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¢. National Bank of Pakistan, 1’arbitre unique, le profes-
seur Pierre Lalive, évoquant les hostilités entre I’Inde et le
Pakistan en septembre 1965, a déclaré ce qui suit:

En conclusion, il n’y a aucun doute dans mon esprit que, lorsque
le demandeur a saisi la Cour internationale d’arbitrage de la Chambre
de commerce internationale, il existait entre les parties un accord
valide et contraignant de se soumettre a un arbitrage conformément au
Réglement d’arbitrage de la CCI, méme en supposant qu’il y ait eu un
état de guerre entre 1’Inde et le Pakistan'®".

k)  Traités relatifs aux relations diplomatiques

60) Ilyadebonnes raisons pour ranger les traités relatifs
aux relations diplomatiques dans la catégorie des accords
qui ne sont pas nécessairement abrogés ou dont I’applica-
tion n’est pas nécessairement suspendue en cas de conflit
armé. Si I’expérience n’est pas bien documentée, il n’est
pas inhabituel pour les ambassades de rester ouvertes en
temps de conflit armé. Quoi qu’il en soit, les dispositions
expresses de la Convention de Vienne sur les relations
diplomatiques prévoient que cet instrument s’applique
en temps de conflit armé. Ainsi, son article 24 dispose
que les archives et documents de la mission sont invio-
lables «a tout moment», et ces mots ont été ajoutés a la
Conférence de Vienne sur les relations diplomatiques afin
qu’il soit bien clair que I’inviolabilité subsiste en cas de
conflit armé'®. D’autres dispositions contiennent les mots
«méme en cas de conflit arméy», par exemple I’article 44
sur les facilités a accorder pour le départ. L’article 45 est
d’un intérét particulier et est ainsi libellé:

En cas de rupture des relations diplomatiques entre deux Etats, ou si
une mission est rappelée définitivement ou temporairement:

a) L Etat accréditaire est tenu, méme en cas de conflit armé, de
respecter et de protéger les locaux de la mission, ainsi que ses biens et
ses archives;

b) L’Etat accréditant peut confier la garde des locaux de la mis-
sion, avec les biens qui s’y trouvent, ainsi que les archives, a un Etat
tiers acceptable pour I’Etat accréditaire;

¢) L’Etat accréditant peut confier la protection de ses intéréts
et de ceux de ses ressortissants & un Etat tiers acceptable pour I’Etat
accréditaire.

61) Le principe de survie est reconnu par certains com-
mentateurs'®. La spécificité du régime institué¢ par la

1 Sentence du 18 décembre 1967, International Law Reports,
vol. 67 (1984), p. 629. 11 a aussi déclaré:

«l est donc inutile d’examiner si le fait de se soumettre a 1’arbi-
trage implique un “rapport” avec un “ennemi” ou si les auteurs cités a
I’appui de cet argument sont pertinents seulement pour ce qui est des
arbitrages anglais ou locaux mais aussi pour ce qui est des arbitrages
internationaux en application du Réglement de la CCI. 1l serait égale-
ment superflu de se demander si les parties, lorsqu’elles ont accepté la
clause compromissoire, ont envisagé ou ont pu envisager la possibilité
qu’un “état de guerre” ou un conflit armé n’équivalant pas a une guerre
puisse naitre ou naisse entre le Pakistan et I’Inde.

«Par ces motifs,

«L’arbitre soussigné

«Juge que la procédure d’arbitrage instituée par le demandeur
reléve de la compétence de la Cour d’arbitrage de la Chambre de com-
merce internationale et que I’arbitre est compétent pour juger le diffé-
rend conformément au paragraphe 3 de I’article 13 du Reglement de
conciliation et d’arbitrage de la CCL» (Ibid.)

182 Voir E. Denza, Diplomatic Law, A Commentary on the Vienna
Convention on Diplomatic Relations, 2¢ éd., Oxford, Clarendon Press,
1998, p. 160.

1% Voir par exemple Chinkin, loc. cit. (supra note 153), p. 194 et 195.
Voir aussi A/CN.4/550 et Corr. 1 et 2 (voir supra la note 78), par. 36.

Convention de Vienne sur les relations diplomatiques a
été soulignée par la Cour internationale de Justice dans
Paffaire du Personnel dlplomatzque et consulaire des
Etats-Unis a Téhéran. Elle a ainsi déclaré:

Bref, les regles du droit dlplomathue constituent un régime se suffi-
sant a lui-méme qui, d’une part, énonce les obligations de I’Etat accré-
ditaire en matiere de facilités, de privileges et d’immunités a accor-
der aux missions diplomatiques et, d’autre part, envisage le mauvais
usage que pourraient en faire des membres de la mission et précise les
moyens dont dispose I’Etat accréditaire pour parer a de tels abus. Ces
moyens sont par nature d’une efficacité totale car, si ’Etat accréditant
ne rappelle pas sur-le-champ le membre de la mission visé, la perspec-
tive de la perte presque immédiate de ses privileges et immunités, du
fait que I’Etat accréditaire ne le reconnaitra plus comme membre de
la mission, aura en pratique pour résultat de 1’obliger, dans son propre
intérét, a partir sans tarder. Le principe de I’inviolabilité des personnes
des agents diplomatiques et des locaux des missions diplomatiques est
I’'un des fondements mémes de ce régime établi de longue date et a
I’évolution duquel les traditions de I’Islam ont apporté une contribution
substantielle. Le caractére fondamental du principe d’inviolabilité est
en outre souligné avec force par les dispositions des articles 44 et 45 de
la Convention de 1961 (voir aussi les articles 26 et 27 de la Convention
de 1963). Méme en cas de conflit armé ou de rupture des relations
diplomatiques, ces dispositions obhgent ’Etat accréditaire a respecter
I’inviolabilité des membres d’une mission diplomatique aussi bien que
celle de ses locaux, de ses biens et de ses archives'®.

62) La Convention de Vienne de 1961 sur les relations
diplomatiques €tait en vigueur aussi bien pour I’Iran que
pour les Etats-Unis. Quoi qu’il en soit, la Cour a clai-
rement indiqué que le droit applicable comprenait «les
régles applicables du droit international général» et que la
Convention constituait une codification du droit'®.

) Traités relatifs aux relations consulaires

63) 1l y ade bonnes raisons de ranger les traités rela-
tifs aux relations consulaires, a 1’instar des traités rela-
tifs aux relations diplomatiques, dans la catégorie des
traités qui ne sont pas nécessairement abrogés ou sus-
pendus en cas de conflit armé. Il est bien établi que les
relations consulaires peuvent se poursuivre méme en cas
de guerre ou de rupture des relations diplomatiques'®®.
Les dispositions expresses de la Convention de Vienne
de 1963 sur les relations consulaires indiquent qu’elles
s’appliquent en temps de conflit armé. Ainsi, I’article 26
dispose que I’Etat de résidence accorde aux membres
du corps consulaire et a d’autres personnes les facili-
tés nécessaires pour préparer leur départ «méme en cas
de conflit armé». Et I’article 27 dispose que I’Etat de
résidence est tenu de respecter et de protéger les locaux
consulaires, «méme en cas de conflit armé». Le principe
de la survie est reconnu par Chinkin'®’

64) Dans I’arrét qu’elle a rendu dans I’affaire du Per-
sonnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a
Téhéran, la Cour internationale de Justice souligne le
caractére particulier des deux Conventions de Vienne de
1961 et 1963.

184 Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran,
arrét, C.1J. Recueil 1980, p. 3 et suiv., a la page 40, par. 86.

185 Ibid., p. 24, par. 45; p. 41, par. 90, et (dans le dispositif) p. 44,
par. 95.

1861, T. Lee, Consular Law and Practice, 2¢ éd., Oxford, Clarendon
Press, 1991, p. 111.

187 Chinkin, loc. cit. (supra note 153), p. 194 et 195. Voir aussi A/
CN.4/550 et Corr. 1 et 2 (voir supra la note 78), par. 36.
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65) La Convention de Vienne sur les relations consu-
laires était en vigueur aussi bien pour I’Iran que pour les
Etats-Unis. De plus, la Cour a reconnu que la Convention
codifiait le droit et a indiqué assez clairement que le droit
applicable comprenait les «régles du droit international
général en la matiere'**y.

66) La pratique des Etats pour ce qui est des disposi-
tions consulaires figurant dans des traités bilatéraux n’est
pas trés cohérente'®. Tl faut disposer de davantage d’in-
formations, en particulier sur la pratique récente.

Article 6. Conclusion de traités pendant
un conflit armé

1. La survenance d’un conflit armé n’a pas d’in-
cidence sur la capacité qu’a un Etat partie au conflit
armé de conclure des traités conformément a la
Convention de Vienne sur le droit des traités.

2. Les Etats peuvent conclure des accords licites
prévoyant I’extinction ou la suspension d’un traité
qui serait applicable entre eux dans des situations de
conflit armé.

Commentaire

1) Les projets d’articles 6 et 7 devraient étre lus succes-
sivement. Ils figurent dans les projets afin de préserver
le principe pacta sunt servanda; et ils sont conformes a
I’objectif fondamental du projet d’articles, a savoir garan-
tir la sécurité juridique et la continuité des traités. Ces
deux projets d’articles 1nd1quent que les Etats peuvent, en
période de conflit armé, continuer d’avoir des relations.

2) Le paragraphe 1 du projet d’article 6 énonce une
proposition fondamentale, a savoir qu’un conflit armé
n’affecte pas la capacité des Etats parties a ce conflit de
conclure des traités.

3) Si, techmquement cette disposition concerne I’effet
d’un conﬂlt armé sur la capacité des Etats de conclure des
traités, par opposition a 1’effet du conflit armé sur le traité
lui-méme, on n’en a pas moins jugé utile de conserver ce
paragraphe dans le projet d’articles. La disposition a en
outre été affinée pour 1nd1quer la capacr[e «d’un Etat partie
au conflity, parce qu’il peut n’y avoir qu’un Etat partie au
conflit armé, par exemple s’il s’agit d’un conflit interne.

4) Le paragraphe 2 concerne la pratique consistant pour
des Etats parties a un conflit armé a convenir expressé-
ment durant ce conflit soit de suspendre 1’application
d’un traité applicable entre eux a ce moment, soit d’y
mettre fin. Comme 1’a fait observer McNair: «Il n’y a pas
d’impossibilité juridique intrinséque [...] a la formation
d’obligations conventionnelles entre deux belligérants
opposés lors d’une guerre'”.» De tels accords ont été
conclus dans la pratique et un certain nombre d’auteurs

188 Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis — Téhéran,
arrét, C.1J. Recueil 1980, p. 24, par. 45; p. 41, par. 90; et dans le dispo-
sitif, p. 44, par. 95.

% Voir Rank, loc. cit. (supra note 171), p. 341 a 355; Mclntyre,
op. cit. (note 178 supra), p. 191 a 199.

19 McNair, op. cit. (supra note 89), p. 696.

les ont évoqués. Faisant dans une certaine mesure écho
a McNair, Sir Gerald Fitzmaurice a fait observer dans le
cadre de ses conférences a La Haye:

La encore, il n’y a pas d’impossibilité intrinséque a ce que des trai-
tés soient effectivement conclus entre deux belligérants au cours d’une
guerre. De fait, c’est ce qui se passe lorsque, par exemple, un accord
d’armistice est conclu entre belligérants. C’est aussi ce qui se passe
lorsque des belligérants concluent des accords spéciaux pour I’échange
de personnel, ou pour permettre a du personnel ennemi de traverser leur
territoire en sécurité, etc. Ces accords peuvent devoir étre conclus par le
truchement d’un Etat tiers neutre ou d’une puissance protectrice, mais,
une fois conclus, ils constituent des accords internationaux valides et
contraignants'”'.

Article 7.  Dispositions expresses sur I’application
des traités

Les traités continuent de s’appliquer dans des situa-
tions de conflit armé s’ils le prévoient expressément.

Commentaire

1) Pour compléter le projet d’article 6, le projet d’ar-
ticle 7 envisage la possibilité qu’un traité prévoie expres-
sément qu’il continuera de s’appliquer dans les situations
de conflit armé. 11 énonce la régle générale selon laquelle
lorsqu’un traité en dispose ainsi, il demeure applicable
dans les situations de conflit armé.

2) La formulation du projet d’article 7 est axée sur le
fait que «I’applicabilité» des types de traités a 1’examen
n’est pas affectée par un conflit. Initialement, la disposi-
tion prévoyait que le traité continuait d’étre «en vigueur»
(in force). Certaines propositions ont été faites visant a
remplacer ce terme par apply ou operate dans le texte
anglais. Il a été décidé de retenir ce dernier terme afin
que I’accent soit mis non sur le point de savoir si le traité
demeurait ou non en vigueur ou s’il était potentiellement
applicable, mais s’il était effectivement appliqué en situa-
tion de conflit armé.

3) On a débattu du point de savoir s’il fallait conser-
ver ’adverbe «expressémenty». Selon une opinion, cet
adverbe était inutilement limitatif, puisqu’il y avait des
traités qui, bien que ne le prévoyant pas expressément,
continuaient de s’appliquer par implication. Toutefois,
apres réflexion, il a été décidé de conserver une formu-
lation plus stricte, qui ne vise que les traités contenant
de telles dispositions expresses, les traités continuant de
s’appliquer par implication nécessaire étant couverts par
les articles 4 et 5.

4) A strictement parler, le projet d’article 7 peut sem-
bler redondant, mais on a généralement reconnu qu’une
telle disposition était justifiée par le souci de la clarté de
I’exposé.

Article 8. Notification de ’extinction, du retrait
ou de la suspension

1. L’Etat engagé dans un conflit armé qui a ’in-
tention de mettre fin a2 un traité auquel il est partie,
de s’en retirer, ou d’en suspendre I’application notifie
cette intention soit a ’autre Etat partie ou aux autres
Etats parties au traité, soit au dépositaire du traité.

! Fitzmaurice, loc. cit. (supra note 110), p. 309.



66 Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa soixantiéme session

2. La notification prend effet a sa réception par
I’autre Etat partie ou par les autres Etats parties.

3. Rien dans les paragraphes qui précédent ne
porte atteinte au droit d’une partie de faire objection,
conformément au traité ou aux regles applicables du
droit international, a I’extinction, au retrait ou a la
suspension de I’application.

Commentaire

1) Le projet d’article 8 établit une obligation fondamen-
tale de notifier I’extinction du traité, le retrait d’une partie
ou la suspension de I’application du traité. Le texte repose
sur I’article 65 de la Convention de Vienne de 1969, mais
il a été affiné et adapté au contexte d’un conflit armé.
L’intention est d’établir une obligation fondamentale de
notification, tout en reconnaissant le droit d’un autre Etat
partie au traité de formuler une objection, et non d’aller
plus loin. En d’autres termes, dans de telles situations il
y aurait un différend qui demeurerait sans reglement, au
moins pendant le reste de la durée du conflit. On a reconnu
qu’il n’était pas possible de conserver un équivalent plus
complet de I’article 65, car il n’était pas réaliste de cher-
cher a imposer un régime de réglement pacifique des dif-
férends s’agissant de 1’extinction d’un traité, du retrait
d’une partie ou de la suspension de ’application du traité
dans le contexte d’un conflit armé.

2) Au paragraphe 1, le texte a été aligné sur celui de la
Convention de Vienne, le mot «souhaitanty ayant été rem-
placé par «qui a I’intention de», et les mots «cette inten-
tion» ajoutés pour préciser I’objet de la notification. La
possibilité a été envisagée de parler de notifier «sa préten-
tion», terme utilisé dans la Convention de Vienne, mais
il a été décidé de ne pas le faire afin de distinguer plus
clairement la procédure prévue dans le projet d’article de
celle prévue a I’article 65 de la Convention de Vienne.

3) S’agissant des mots «soit au dépositaire», on a pro-
posé de les remplacer par «et au dépositaire», et de sup-
primer la référence aux «autres Etats». On a toutefois
conservé le texte initialement proposé parce que c’est la
fonction du dépositaire d’adresser des notifications aux
parties. De plus, certains traités n’ont pas de dépositaire.
C’est pourquoi il fallait au paragraphe 1 prevoir la pos-
sibilit¢ d’adresser une notification soit aux Etats parties
soit au dépositaire. Toutefois, s’agissant du moment ou
la notification prend effet, le moment qui importe est
celui ou I'autre Etat partie ou les autres Etats parties
la recoivent, et non le moment auquel le dépositaire la
recoit. C’est pourquoi le dépositaire n’est pas mentionné
au paragraphe 2.

4) S’agissant de ce paragraphe 2, on a examiné une
proposition tendant a préciser que c’est «1’extinction, la
suspension de I’application ou le retrait d’une partie» qui
prend effet dés réception de la notification. On a toutefois
décidé de conserver la seule mention de la «notification»,
car adopter I’amendement proposé aurait eu pour effet
d’indiquer que I’extinction, la suspension de 1’application
ou le retrait d’'une partie prendrait effet immédiatement
des la réception alors qu’il est prévu au paragraphe 3
qu’une partie au traité conserve le droit de faire objection
a I’extinction.

5) Au paragraphe 3, l’intention est de préserver le
droit pouvant exister en vertu d’un trait¢ ou du droit
international général de faire objection a I’extinction,
la suspension de I’application ou le retrait d’une partie.
L’objection est donc faite a ’intention de mettre fin au
traité, d’en suspendre I’application ou de s’en retirer,
qui est communiquée par la notification envisagée au
paragraphe 1.

Article 9. Obligations imposées par le droit
international indépendamment d’un traité

L’extinction, le retrait, ou la suspension de I’ap-
plication, lorsqu’ils résultent d’un conflit armé, ne
dégagent en aucune maniére un Etat de son devoir
de remplir toute obligation énoncée dans le traité a
laquelle il serait soumis en vertu du droit international
indépendamment dudit traité.

Commentaire

1) Lesprojets d’articles 9 a 11 visent a établir un régime
modifié calqué sur les articles 43 a 45 de la Convention de
Vienne de 1969. Le projet d’article 9 a son origine dans
I’article 43 de la Convention de Vienne. Son objet est de
préserver I’obligation d’exécuter une obligation en vertu
du droit international général, quand la méme obligation
figure dans un trait¢ auquel il a été mis fin ou dont I’appli-
cation a été suspendue, ou duquel I’Etat partie s’est retiré,
en raison d’un conflit armé. Ce dernier point, a savoir le
lien avec le conflit armé, a été ajouté pour placer la dispo-
sition dans le contexte qui est le sien aux fins du présent
projet d’articles.

2) Le principe énoncé dans cet article semble banal car
le droit international coutumier continue de s’appliquer
«en dehors» des obligations conventionnelles. Dans son
fameux dictum dans 1’affaire des Activités militaires et
paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, la Cour
internationale de Justice a déclaré:

Le fait que les principes susmentionnés [du droit international géné-
ral et coutumier], et reconnus comme tels, sont codifiés ou incorpo-
rés dans des conventions multilatérales ne veut pas dire qu’ils cessent
d’exister et de s’appliquer en tant que principes de droit coutumier,

192

méme a I’égard de pays qui sont parties auxdites conventions'*.

oy eye 7

L’extinction, le retrait ou la suspension de I’appli-
cation du fait d’un conflit armé visent ’ensemble du
traité, 2 moins que celui-ci n’en dispose ou que les par-
ties n’en conviennent autrement, et hormis dans les
cas suivants:

a) le traité contient des clauses séparables du reste
du traité en ce qui concerne leur exécution;

b) il ressort du traité, ou il est par ailleurs éta-
bli, que I’acceptation des clauses en question n’a pas
constitué pour ’autre partie ou pour les autres parties

192

Arrét du 26 novembre 1984, compétence et recevabilité, C.1.J.
Recueil 1984, par. 73. Voir également ’opinion dissidente du juge
Morelli dans les affaires du Plateau continental de la mer du Nord,
C.1J. Recueil 1969, p. 31 et suiv., en particulier p. 198.
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au traité une base essentielle de leur consentement a
étre liées par le traité dans son ensemble; et

¢) il n’est pas injuste de continuer a exécuter ce
qui subsiste du traité.

Commentaire

1) Le projet d’article 10 traite de la possibilité de sépa-
rer les dispositions des traités qui sont affectés par un
conflit armé.

2) Pour certains, on pouvait craindre que, dans sa
version initiale, le chapeau, calqué sur les dispositions
correspondantes de D’article 44 de la Convention de
Vienne de 1969, donne I’impression que la regle par
défaut était qu’il était mis fin a I’ensemble du traité ou
que son application était suspendue a moins qu’il n’y
ait des motifs de séparer des dispositions. On a noté que
la question de 1’effet d’un conflit armé était différente
de celle envisagée dans la Convention de Vienne, au
sens qu’il existe une pratique selon laquelle I’effet d’un
conflit armé sur certains traités est seulement partiel.
Procéder autrement donnerait a penser que c’est toujours
I’ensemble du traité qui est affecté. Le projet d’article 5
reconnait donc que le contenu d’un traité peut impliquer
qu’il continue de s’appliquer durant un conflit armé. Il a
toutefois été décidé de conserver le projet d’article 10,
et de régler le probléme en remaniant le chapeau afin
de ne plus souligner la préexistence dans le traité d’un
droit d’y mettre fin, de s’en retirer ou d’en suspendre
I’application.

3) Les alinéas a a ¢ reproduisent mot pour mot le texte
des dispositions correspondantes de 1’article 44 de la
Convention de Vienne.

Article 11.  Perte du droit de mettre fin au traité, de
s’en retirer ou d’en suspendre ’application

Un Etat ne peut plus mettre fin 3 un traité, s’en reti-
rer ou en suspendre I’application du fait d’un conflit
armé si cet Etat:

a) a explicitement accepté que le traité reste en
vigueur ou continue d’étre applicable; ou

b) doit, a raison de sa conduite, étre considéré
comme ayant acquiescé au maintien en vigueur du
traité ou a son maintien en application.

Commentaire

Le projet d’article 11 est fondé sur la disposition équi-
valente de la Convention de Vienne de 1969, a savoir
I’article 45. Cette disposition traite de la perte du droit
de mettre fin & un traité, de s’en retirer ou d’en suspendre
I’application. Une référence a ’existence d’un conflit
armé a été ajoutée dans le chapeau.

Article 12.  Remise en application des traités
La remise en application d’un traité qui a été sus-

pendu du fait d’un conflit armé est déterminée confor-
mément aux critéres visés au projet d’article 4.

Commentaire

1) Ce projet d’article constitue un développement du
projet d’article 4, et traite de la reprise de I’application des
traités dont I’application a été suspendue en raison d’un
conflit armé. Les critéres visés dans le projet d’article 4
sont aussi pertinents pour I’application du présent pro-
jet d’article. Ainsi, les articles 31 et 32 de la Convention
de Vienne de 1969, ainsi que la nature et ’ampleur du
conflit armé, 1’effet du conflit armé sur le traité, la teneur
du traité et le nombre des parties a celui-ci peuvent étre
pris en considération.

2) La question de savoir quand I’application d’un traité
reprend doit étre réglée au cas par cas.

Article 13. Effet sur un traité de I’exercice du droit de
légitime défense a titre individuel ou collectif

Un Etat qui exerce son droit de légitime défense
a titre individuel ou collectif en conformité avec la
Charte des Nations Unies peut suspendre, en tout ou
en partie, I’application d’un traité incompatible avec
P’exercice de ce droit.

Commentaire

1) Le projet d’article 13 est le premier de trois articles
fondés sur la résolution pertinente de 1’Institut de droit
international adoptée a la session d’Helsinki en 1985'.
Le projet d’article 13 exprime la nécessité de reconnaitre
clairement que le projet d’articles ne crée pas d’avantages
en faveur d’un Etat agresseur. Le méme impératif de prin-
cipe est également exprimé dans les projets d’articles 14

et 15.

2) Ce projet d’article envisage la situation d’un Etat
exercant son droit de 1égitime défense individuelle ou
collective conformément a la Charte des Nations Unies.
Un tel Etat est habilité a suspendre en tout ou en partie
I’application d’un traité incompatible avec |’exercice
de ce droit. Ce projet d’article doit étre compris dans le
contexte de I’application du régime prévu par la Charte
des Nations Unies, comme I’envisagent les projets d’ar-
ticles 14 et 15.

Article 14. Décisions du Conseil de sécurité

Le présent projet d’articles est sans préjudice des
effets juridiques des décisions prises par le Conseil de
sécurité conformément aux dispositions du Chapitre
VII de la Charte des Nations Unies.

Commentaire

1) Le projet d’article 14 vise a préserver les effets
juridiques des décisions prises par le Conseil de sécu-
rit¢ en application du Chapitre VII de la Charte des

19 En particulier, Iarticle 7 de la résolution de I’Institut de droit

international se lit comme suit:

«Un Etat qui exerce son droit de légitime défense 4 titre individuel
ou collectif en conformité avec la Charte des Nations Unies peut sus-
pendre, en tout ou en partie, I’application d’un traité incompatible avec
I’exercice de ce droit, sous réserve des conséquences pouvant résulter
du fait que cet Etat serait ultérieurement désigné comme agresseur par
le Conseil de sécurité.» [Annuaire de I’Institut de droit international
(voir supra la note 87), p. 280 et 282.]
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Nations Unies. Il a la méme fonction que I’article 8 de la
résolution de 1985 de I’Institut de droit international'**.
La Commission a préféré présenter la disposition sous la
forme d’une clause «sans préjudice» plutét que dans la
formulation plus affirmative adoptée par I’ Institut.

2) Certains membres étaient favorables a la suppression
de la mention des «dispositions du Chapitre VII», au motif
qu’il était possible que le Conseil prenne des décisions
en vertu d’autres chapitres de la Charte. Cette référence
au Chapitre VII a néanmoins été conservée parce que le
contexte du projet d’articles est celui des conflits armés.

3) En vertu de I’Article 103 de la Charte des
Nations Unies, en cas de conflit entre les obligations des
Etats Membres des Nations Unies découlant de la Charte
et leurs obligations découlant de tout autre accord inter-
national, les premieres priment. Outre les droits et obliga-
tions prévus dans la Charte elle-méme, 1’Article 103 vise
les devoirs découlant des décisions exécutoires des organes
des Nations Unies. En particulier, la primauté des décisions
du Conseil de sécurité selon 1’Article 103 a été largement
acceptée dans la pratique comme dans la doctrine'®.

4) Le projet d’article 14 ne dit rien des diverses
questions susceptibles de se poser en conséquence de
I’ Article 103.

Article 15. Interdiction pour un Etat de tirer avantage
de lagression

Un Etat qui commet une agression au sens de la
Charte des Nations Unies et de la résolution 3314
(XXIX) de I’Assemblée générale des Nations Unies
n’est pas en droit de mettre fin a un traité, de s’en reti-
rer ou d’en suspendre ’application du fait d’un conflit
armé, si une telle mesure devait avoir pour consé-
quence de lui procurer un avantage.

Commentaire

1) Le projet d’article 15 interdit a un Etat agresseur de
bénéficier de la possibilité de mettre fin & un traité, de
s’en retirer ou d’en suspendre I’application du fait d’un
conflit armé qu’il a provoqué. Le libellé de cette dispo-
sition s’inspire du texte de I’article 9 de la résolution de
1985 de I’Institut de droit international'”®, moyennant

19 Larticle 8 de la résolution de I’Institut de droit international se
lit comme suit:

«Un Etat qui se conforme & une résolution du Conseil de sécurité
des Nations Unies concernant une action en cas de menace contre la
paix, de rupture de la paix ou d’acte d’agression mettra fin a tout traité
qui serait incompatible avec une telle résolution, ou en suspendra 1’ap-
plication.» (Ibid., p. 282.)

19 Voir en particulier 1’étude analytique du Groupe d’étude de la
Commission sur la fragmentation du droit international (A/CN.4/L.682
et Corr.1 et Add.1), par. 328 a 340, document reprographié disponible
sur le site de la Commission). Le texte définitif sera publié¢ comme addi-
tif a I’Annuaire... 2006, vol. 11 (2¢ partie).

1961 *article 9 de la résolution de I'Institut de droit international se
lit comme suit:

«Un Etat qui commet une agression au sens de la Charte des
Nations Unies et de la résolution 3314 (XXIX) de I’Assemblée géné-
rale des Nations Unies n’est pas en droit de mettre fin a un traité, ni d’en
suspendre 1’application, si une telle mesure devait avoir pour effet de
lui procurer un avantage.» [Annuaire de [’Institut de droit international
(voir supra la note 87), p. 282.]

certains ajustements, consistant en particulier a prévoir la
possibilité de retrait d’un traité et a préciser que les traités
concernés sont ceux auxquels il est mis fin, dont on se
retire ou dont I’application est suspendue du fait du conflit
armé en question.

2) Le titre du projet d’article souligne que la disposition
traite moins de la question de la commission d’une agres-
sion que de I’avantage qu’un Etat agresseur pourrait tirer
du conflit armé en question s’agissant de mettre fin a un
traité, de s’en retirer ou d’en suspendre 1’application.

Article 16.  Droits et obligations découlant du droit
de la neutralité

Le présent projet d’articles est sans préjudice des
droits et obligations des Etats découlant du droit de la
neutralité.

Commentaire

Le projet d’article 16 est également une clause «sans
préjudice», qui vise a préserver les droits et obligations
découlant pour les Etats du droit de la neutralité. On a
préfére ce libell€ a une version antérieure qui visait plus
précisément le «statut des Etats tiers en tant que neutres.
On a estimé que ce mot «neutre» €tait imprécis, parce
qu’il pouvait viser aussi bien la neutralité formelle que la
simple non-belligérance. Le remaniement effectué fait de
la disposition une clause de sauvegarde.

Article 17. Autres cas d’extinction, de retrait
ou de suspension

Le présent projet d’articles est sans préjudice de
Pextinction, du retrait ou de la suspension de I’appli-
cation résultant notamment:

a) de’accord des parties; ou
b) d’une violation substantielle; ou

¢) dela survenance d’une situation rendant 1’exé-
cution impossible; ou

d) d’unchangementfondamental decirconstances.
Commentaire

1) Le projet d’article 17 préserve la possibilité¢ de I’ex-
tinction des traités, du retrait d’une partie ou de la sus-
pension de leur application par ’effet d’autres régles du
droit international — dans le cas des quatre exemples don-
nés aux alinéas a a d, par ’application de la Convention
de Vienne de 1969, en particulier de ses articles 54 a 62.
Le mot «autres» dans le titre vise a indiquer que ces cas
s’ajoutent a ceux prévus dans le présent projet d’articles,
et le mot «notamment» a la fin du chapeau que les alinéas
a a d constituent une liste indicative.

2) On pourrait dire que cette réserve formule une évi-
dence, mais on a jugé que cette clarification était utile. Elle
vise a éviter de donner a penser que la survenance d’un
conflit armé donne naissance a une lex specialis excluant
les autres motifs d’extinction, de retrait ou de suspension.
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Article 18. Remise en vigueur des relations
conventionnelles aprés un conflit armé

Le présent projet d’articles est sans préjudice du
droit des Etats parties a un conflit armé de réglemen-
ter, aprés le conflit, sur la base d’un accord, la remise
en vigueur des traités auxquels il a été mis fin ou dont
I’application a été suspendue en raison du conflit armé.

Commentaire

1) Ce projet d’article vise la situation spécifique dans
laquelle le statut des accords d’«avant-guerre» est ambigu
et il est nécessaire de faire une évaluation d’ensemble de
la situation conventionnelle. Une telle évaluation peut en
pratique impliquer la remise en vigueur de traités dont le
statut était ambigu ou qui avaient été considérés comme
abrogés ou suspendus du fait d’un conflit armé. Les pro-
jets d’articles ne préjugent pas les accords spécifiques
réglementant la remise en vigueur de tels traités.

2) Le projet d’article indique clairement que le droit en
question est le droit des «Etats» parties au conflit.

Annexe

LISTE INDICATIVE DES CATEGORIES DE
TRAITES VISES DANS LE PROJET D’ARTICLE 5

a) Les traités portant sur le droit des conflits
armés, y compris les traités relatifs au droit inter-
national humanitaire;

b) les traités déclarant, créant ou réglementant
un régime ou un statut permanent ou des droits per-
manents connexes, y compris les traités établissant ou
modifiant des frontieres terrestres ou maritimes;

¢) les traités d’amitié, de commerce et de navi-
gation et les accords analogues concernant des droits
privés;

d) les traités pour la protection des droits de
I’homme;

e) les traités relatifs a la

I’environnement;

protection de

f) les traités relatifs aux cours d’eau internatio-
naux et installations et ouvrages connexes;

g) les traités relatifs aux aquiféres et installations
et ouvrages connexes;

h) les traités multilatéraux normatifs;

i) les traités relatifs au réglement des différends
entre Etats par des moyens pacifiques, notamment la
conciliation, la médiation, I’arbitrage ou la saisine de
la Cour internationale de Justice;

Jj) les traités relatifs a I’arbitrage commercial;
k) les traités relatifs aux relations diplomatiques;

D) les traités relatifs aux relations consulaires.



