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“La procédure est I'ensemble des régles établies pour Pexercice des actions en
Justice, Pinstruction et le jugement des procés, 'execution forcée des jugements et
autres titres exécutoires ..., elle est ensemble des régles A I’aide desquelles la protection
autres titres exécutoires ..., elle est 'ensemble des régles 4 aide desquelles la prote-
<ction judiciaire est obtenue par le particuliers dont les droits sont méconnus ou contestes
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“L’ensemble des régles qui gouvernent I’organisation et le fonctionnement de
la justice en vue d’assurer aux particuliers la mise en oeuvre et la sanction de leurs
droits subjectifs en matiére de droit prive’’,
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«“Les lois de procédure sont, €n généal, celles qui réglent ’organisation des
juridictions leur, compétence, Jeur intervention dans les litiges ou les affaires non liti-
gieuses, Pactivité| les droits, obligations et rapports des parties; dans ces deux caté-
gories d’affaires, ainsi que Pexécution forcée des actes ou pggeements’’
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“Their Lordships regard the use of precedent as an indispensable
foundation upon which to decide what is the law and its applications to
individual cases. It provides at least some degree of certainty upon
which individuals can rely in the conduct of their affairs, as well as a
basis for orderly development of legal rules.

Their Lordships nevertheless recognise that too rigiderad herence
to precedent may lead to injustice in a particular case and also unduly
restrict the future development of the law.

They propose therefore to modify their present practice and while
treating former decisions of this House as normally binding to depart
from a previous decision when it appears right to do so.

In this connection they will bear in mind the danger of disturbing
retrospectivly the basis on which contracts, settlements of property and
fiscal arrangements have been entered into and also the especial need
for certainty as to the criminal law”’.
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“For my own part I am prepared to say that I adhere in terms to
what has been said by lordComplbell and assented to by Lord Wenslydols,

Lord Cranworth, Lord Chelmsfore and others . That decision of this
House after wards, and that it is impossible to raise that question again

as it was res integra and could be rearggued, and so the House he asked
to reverse its own decision. That is a principle which has been I believe

with out any real decision to the contrary, established now for some
centuries, and I am therfore of opinion that in this case it is not

competent for us to rehear and for councel to argue a question which
has been recently decided ”’

Dworking, un adoucissement de la théorie de stare Decisis, : )!aﬂ
Rew. Inter. Dr. Comp. 187, p. 187 note 8.
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gives rise to the case 7, V. Halsbury’s Laws of England, Vol. XIX.tV.

Judgments and orders, London 1935, p. 252 not 1
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: sl dlis 3 (Godhart)

Determining The Ratio Decendi of a case in studying the law
edited by Vanderbit, new York, 1955, pp. 493 — 525,

330 JoY b e Z:QJ,T ALV e okl ooy 5 o LA ol slisl (3 gl L

4 b)}L:lJJ R;LAH ;aj.‘a:-n d J_}J C)YLZA aﬁ_}aé da..o‘ C)Jﬁ &:’- 147 Pom

Essays in Jurisprudence and the Common Law. Cambridge
University Press. 1931.
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Young v. Bristol Aeroplane Company. the Law Reports, King’s
;L) Bench Division (1944) K.B. 718.

Lord Greene M.R., scott, Mac kinln, Luxmoote. Goddart and du Percq.
L.JJ.

Browning v. War Office and another (1963) : 3.8 g ol
staz!! The Law Reports Queens’ Bench Division (1963) I Q.B. 750.

Lord Denning M.R, Donouan and Diplock L. J.J.

Thomson inspector of Taxes, (1961)v. Moyse : imdé 3 3l FQ'
[ sl 057, A.C. 967.

Viscount simonds, Lord Reid,Lord Redclif Lord cahen and Lord Denning

: rli...ill sl 8 jL,r
Cross, Store decisis in contemporary England, L.Q.R. 1966,
P, 203, 207 208.
s 4nad g sl L5 Wy (Y)
The London Street Tramways company V. The London County council
(1898) A.C. 375 (1) :
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Dworkin article précité, p. 187. Hood Philips, op. cit. p. 129.
S G s o bl Lan s oo e Salnze o W S o

s g st ( a mistake of fact )

Carleton Kemp. ALLEN, Law in the Making. Oxford, 4th. ed. 1946,
p. 252 note.

B 4:3 ﬂ'.,.-_, L.‘:n EJU}H &u‘ (Young) 1:...&.; ‘_é ,L..‘.:,«SU lis )):13 J;J (2)

“The Court is entitled and bound to decide which of two con-
flicting decisions of its own it will follow. *’,

ol LY el (1944) KLB. 718 VA e ol
Cross, Stare decisis, L.Q.R. 1966, p. 204, note 5. : !
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b gz g g SO H A G e JlaW LU A5 0ol
f Rl oy W ol iSe il
Sy lam2 e Ll (Casey V. Casey (1933) p. 420.
|AAED  oobyimn o Ol g 10U G Vbl g ol JUs 6 gl 0oy 550
el iy polass 1 4 Y1 S lie Y LS o) U413 ] 261 ol

(Ross-Smith V. Ross-Smith (1961) p. 39.
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Cases with more than one ratio
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(M ré”‘j 153 ) Byl oo aidal ey SN G g1 Tl b e
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«The doctrine is that where a case has several rationes decidendi, (1)
a court bound by that case is entitled to choose which ratio decidendi it
wil follow.”’.

CYeA oo 40 LYY Gl S S (Cross) Lt
Holdmen’s settllement Trusts (1966) 2 all E.R. 666 (v)
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Ol 5 e o Tl 0,8 (S e 13161 (S7, Gl ol 0 30Y 5 dictum
ca e Y el B e s O ST OIS bl Lpa
Yenge @bl JEE (Cross ) aef! Jlae (1950) A.C. 361. (v)
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Gourley V. British Transport (1956)A.C. 185.
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s oy 5‘ Ae uiy (1962) ALC. 446. (v)
«There are at least three classes of case where we are entitled to
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J. Jaubert : Des effets civils de la bonne foi, Pairs 1899
A. Volansky : Essai d’une définition expressive du droit bassé sur
I'idée de bonne foi, Paris 1939. Gorphe : Le prinicipe de la bonne
foi, thése Paris 1928. Voin ; La bonne foi, Notion et role actuels
en droit privé francais, thése, Bordeaux 1939. M. Gamal Eddine

Zaki : La bonne, foi dans ’acquisition des droits en droit privé
klude comparée, thése . Paris — imp. au Caire 1955.
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“LE CHANGEMENT FONDAMENTAL DES CIRCONSTANCES”
(L’ARTICLE 59 DE PROJET DE LA COMMISSION DE DROIT
INTERNATIONAL

Par

AFAF MOUHAMAD MOURAD MAHFOUZ

Docteur es Sciences Politiques ((Paris) Chargée de recherches au centre
d’études (Al Ahram) ‘

La conciliation entre “stabilité et mouvement dans I’ordre
juridique international’’,est une question fondamentale, mais trés contro-
versée. (1) Elle se pose dans la littérature juridique & I’occasion d’une
maxime romaine connue sous le nom de ,,rebus sic stantibus’ que les
uns invoquent comme une régle généralc de droit objectif consacrée
par la coutume internationale, tandis que certains jautres essayent de lui
nier toute valeur juridique en dénongant ses effets nuisibles 2 la stabilité
des rapports conventionnels.(2) Une troisiéme tendance cherche un
modus vivendi entre les antagonistes en proposant de réserver 4 rebus sic
stantibus une placc limitée dans I’ordre juridique international sous la
forme d’une “clause implicite’” qui découlc de la volonté des parties.
En invoquant une volonté plutdt hypothétique, les adeptes de cette
derniére théorie, veulent tracer un chemin moyen entre la “psychose
récisionniste’” et I’attachement inconditionnsl su statu quo.(3).

* Cet article est 1’aboutissement d’un rapport presenté au Centre de Recherche
de I’Académie de Droit international 2 La Haye pendant la session de ’année 1968
sous la direction de Monsieur le Professeur G. Ténékidés.

1. Voir : M. Bourquin, ,,Stabilit¢ et Mouvement dans 'ordre juridique
international”’, Recueil des Cours de La Haye, t. 64, 1938, p. 396 ss.

2. Pour une analyse récente de ette controverse doctrinale, voir : Poch de
Cairedes, ““De le clause rebus sic stantibus 4 la clause de révision dans les conventions
internationales’, Recueil des Cours de La Haye, t. 118, 1966, P.'218 ss.,sic stantibus
dans le droit des gens actuel’, Revue Generale de Droit International Public, 1966,
p- 49 ss.

3. ¢f. €.G. Tenékidés. “Le principe rebus sic stantibus, ses limites ration-
nelles et sa récente évolution”’, Revue generale de Droit International Public, 1934, p. 273
. %, et J. Leca, Les techniques de revision des conventions internationales, Paris, 1961,
sp. 234 s,



Les partisans de chaque tendance essaient de trouver un appui
pour soutenir leur systéme aprioristique dans la jurisprudence ou dans
la pratique *diplomatique. Ainsi, les mémes décisions judiciaires ou
arbitrales et les mémes précédents interétatiques sont interprétés diffé-
remment par les uns et les autres pour justifier des théses contradictoires.

Cette complexité a permis & Georges Scelle de parler, non sans
quelque ironie, de “cet axiome de notre science, qui devient trop souvent
le pont aux 4nes de nos algebres et le cul-de-sac de nos dissertations”’(1).

En effet, il est extrémement difficile & celui qui entend explorer
un terrain si complexe de faire abstraction de toutes les considérations
doctrinales qui vont de Kelsen & Alvarez. Si le premier rejette une
doctrine qu’il considére comme en opposition aux buts essentiels de
Pordre juridique international, le deuxiéme fait de la méme doctrine
la pierre angulaire sur laquelle la Cour Internationale de Justice doit
batir le nouveau droit international(2) Dans son opinion individuelle
affaire Détroit de Corfou—Alvarez n’a pas 4 hésité a déclarer : la faculté
qu‘a la Cour ... de renouveler le droit internatinal n’est que 1’application
dans tout ce droit de la doctrine relative & la clause rebus sic stantibus;
le principe qui I’anime est le méme : c’est un principe de jusice
sociale(3)”’.

C’est précisément a travers des prises de positions si contradic-
toires, et dans un domaine hautement politisé,’que la Commission de
Droit International a élaboré son projet(4) Au sein de la Commission
et A lIa Conférence de Vienne, Kelséniens et Alvaréziens se sont affrontés,
les uns pour défendre la stabilité des rapports juridiques et les autres
pour promouvoir la “Justice sociale.”’(5) Mais, certains autres onte ssayé

1. Note dans la Revue Generale de Droit International Public, 1934, p. 91.
2. ¢f. Lecs, ap. cit., p. 248 ss.

3. Recueil des Arrets de la Cour Internatinale de Fustice, Affaire du Détroit
-de Corfou, p. 41.

4. Voir : Rapport de Sir Fitzmaurier, Annuaire de la Commission du Droit
International, 1957, Vol. 11, p.64 ss.

5. Sur P’analyse critique des attitudes contradictoires soulevées par le projet
de la Commission, voir : O.]. Lissitzyn, <“Treatied and changed circumstances (Rebus
sic Stantibus)’’, American Fournal of International Law, 1967, p. 895 ss.; et Idem
,,Stability and change : unilateral denunciation or suspension of treaties by reason of
changed circumstances”, Proceedings of the American Society of International Law,
1967, p. 186 ss.
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de faire une ceuvre scientifique en recherchant la position actuelle du
droit positif afin de codifier la /ege late ou pour avancer quelques propo-
sitions constructives de lege ferenda(l).

Nous nous contenterons dans cet exposé de présenter une vision
analytique et critique de ces efforts en précisant dans une premiére
partie le fondement juridique de I’article 59 du projet, et en étudiant
dans une deuxiéme partie les conditions de sa mise en oeuvre.

Premiére partie : Le fondement juridique de I’ Article 59

Il serait évidemment impossible de douter de la valeur primordiale
de la régle pacta sunt servanda comme base du droit des traités. En
effet, les conventions internationales constituent la principale source
des régles du droit international, et sans le principe de P’inviolabilité
des traités, la Communauté internationale serait privée d’une stabilité
juridique qui est essentielle pour son existence.(2)

Cependant, I’histoire nous montre que la rebus sic stantibus est
I’'une des plus anciennes régles des conventions internationales.(3) Ce
principe était déja connu dans le monds hellénique. Dans la'pratique de
la Gréce antique, certaines procédures furent prévues pour 1’adaptation
des conventions aux changements importants qui pourraient intervenir
dans les relations politiques (4). Egalement reconnu dans le droit de
I’Istam,(5) le principe se retrouve aussi dans le droit canonique du Moyen
Age et il fut invoqué A plusieurs reprises dans des litiges qui se rappo-

1. Voir.: J. Dehaussy, ,,Les Traités”’, Furis-Glausseur de Droit International,
Fasc, 12 D.

2. L’article 23 du Projet consacre explicitement la régle Pacta sunt Servanda
considérée par le Commentaire-comme “le principe fondamental du droit des
traités’’, Rapport de la commission du Droit International sur les travaux de sa
dix-huitéme session, 4 mai-19 Juillet 1966, p. 65.

3. ¢f. Bogaert, op, cit,, p. 51.

4. Voir : B, Egger, Etudes historiques sur les traites publics chez les Grees
et les Romains, Paris, 1866, p. 87 ss.

5. A.Mussbaum, A Concise History of the Law of Nations. New York, 1947,
p. 198 ss. . : B . i .



rtaient & Pexécution des concordats(1) Saint Thomas d’Aquin I’a analysé
dans la Somme Théologique et il fut également étudié dans la littérature
philosophique de la Renaissance et de la Réforme(2) C’est sous linflu-
ence des Glossateurs que la régle rebus sic stantibus fut introduite dans la
doctrine du droit des gens pour trouver une place importante dans les
oeuvres de Gentilis, de Grotius et de Vattel.(3) Sans parler des auteurs
modernes, le changement fondamental des circonstances fut invoqué
devant les juridictions internationales et dans la pratique diplomatique

dans soixante six cas.(4)

Comment, donc, peut-on concilier cet axiome millénaire avec
le vieux principe pacta sunt servanda ? A premiere vue, la régle rebus
sic stantibus remplit une fonction qui est contraire a celle de la pacta
sunt servanda (5) En fait r.s.s. peut réaliser le dynamisme nécessaire
aux rapports juridiques si elle est appliquée d’une fagon équitable et
non abusive.(¢)

Afin d’assurer Pexistence d’un droit “efficient et en méme temps
équitable”’, les auteurs ont essayé de concilier les deux impératifs appare-
ment inconciliables par des voies différentes. Ainsi, une premiére
tendance prédominante au XIXe siécle, et dont 'origine remonte a
Vattel, justifie le recours & la régle rebus sic stantibus etles atteintes qu’elle
porte au principe de Vinviolabilité des traités, par Dexistence d’une

1. M. de Taube, “L’inviolabilité des traités’’, Recuei! des Cours de La Haye,
1930, p. 369 ss.

2. ¢f. H. Lauterpacht, “Spinoza and the International Law’’, The British
Year Book of International Law, 1927, p. 99 ss.

3. Voir : G. Cattand, La clause rebus sic stantibus du droit privé au droit
international, Paris, 1922, p. 22 ss.

4. Une liste exhaustive de précédents judiciaires et diplomatiques fut dressée
par Harward Law School dons son commentaire de ’article 28. du projet élaboré en
1955 pour la codification du Droit International, pp. 1080 — 1110; et cette liste fut
complétée par The American Law Institute dans le commentaire de la régle 153 du
Restatement of the Law Second -— Foreign Relations Law, 1965, pp. 468—473.

5. C’est purquoi Ingrid Datter arrive & la conclusion suivante : ,,...; Therefore,
we feel compelled to dismiss this doctrine as a separate ground for termination™
((Essays on the Law of Treaties, Stockholm — London, 1967, p. 99).

6. D’aprés M. Bogaert, “nous pouvons trouver dans la régle pacta suntservanda
et la régle rebus sic stantibus les deux éléments qui doivent assurer l'existence d’un
droit efficient et en méme temps équitable”’ (article, op.cit., p. 50).
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clause tacite dans chaque traité qui permet sa dénonciation lorsque les
circonstances qui avaient une importance fondamentale lors de la conclu-
sion de I’accord n’existent plus.(1) Une deuxiéme tendance refuse toute
allusion 2 la volonté des parties en dénongant I’attachement aux textes des
traités qui aboutit 4 des interprétations souvent fictives et dont les consé-
quences sont inacceptables(2) En effet, nombreux sont les auteurs
contemporains qui acceptent rebus sic stantibus en tant qu’expression
d’une régle juridique indépendante de la volonté des parties contractantes
et qui découle de I'ordre objectif. (3) Toutefois, les opinions sont
partagées sur le fondement dz cette régle objective de droit. Les uns
invoquent le droit de conservation exercé légitimement par 1’Etat lorsque
I’exécution dun traité met en danger son existence ou ses droits fonda-
mentaux(4). D’autres se réclament du princips de la bonne foi en
considerant qu’il serait contraire 4 la bonne foi de demander ’exécution
d’une obligation dans des circonstances qui n’étaient pas prévues au
moment de la conclusion d’un traité(5) D’autres procédent 3 la transpo-
sition sur le plan international des principss généralement reconnus
dans les systémes internes tels que la théorie frangaise de I'imprévision ou
le principe de “frustration”” du droit angloaméricain.(6)

Face a ces opinions divergentes et ces tendances contradictoires,
la Commission de Droit International a opté pour la thése d’une “régle
objective de droit” et a rejeté la thése d’une “clause tacite” ou “implici-

1. Pour un exposé détaillé de cette tendance, voir : Chesney Hill, The
Doctrine of Rebus Sic Stantibus, University of Missouri Studies, 1934, P. 8 ss..

2. ¢f. Ch. Rousseau, Principes generaux de droit international public, t. 1, Paris,
1944, p. 580 ss.

3. On trouvera un exposé particuliérement net de cette tendance dans : H.
Lauterpacht, The Function of Law in the International Community, London, 1959, p.
270 ss.

4. Voir, en ce qui concerne I’analyse critique de cette interprétation avancée
par Kaufmann : Chesney Hill, op.cit., p. 10 ss.

5. Pour I'exposé de ce fondement adopté par Le Fur et Ripert, voir G.C.
Ténekides, article, op.cit., p. 276 ss.

6. ¢f. M. Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International
Law; Lindon, 1927,’p. 167 ss.; et Jonn Fischer Willidms, ;,The permanence of treaties'’,
American Journal of International Law, g1928, p. 132 ss.



cite’’.(1) Toutefois, cette option ne signifie nullement la condamnation
de tout recours 2 l’interprétation de la volonté. Des aspects ‘subjec-
tivistes’’ persistent dans Particle 59. (2) Ils refiétent les particularités
de la régle rebus sic stantibus malgré sa place parmi les causes d’extinc-
tion des obligations conventionnelles. Et la question se pose mainte~
nant de savoir dans quelle mesure I’ocuvre de la Commission a réussi
la réconciliation entre les différentes théses tout en restant fidéle aux
précédents judiciaires et diplomatiques.

PREMIER CHAPITRE
1.A THESE D’UNE “CLAUSE IMPLICITE”

D’aprés le Repertoire de Droit International de Lapradelle et
Niboyet, “on considére généralement que cette subordination de la force
obligatoire du traité ou changement des icirconstances, résulte d’une
clause tacite sousentendue dans les rapports internationaux.”(3)

Cette presentation de la rebus sic stantibus est conforme 2 la
tradition d’une clause ou clausula présumée dans chaque convention.
Elle a trouvé son expression la plus parfaite en Europe chez Anzilotti
et Ténekides le pere(4), et elle reste toujours la thése quasi-officielle aux
Etats-Unis.(5) Le Projet de Harvard Law School I’a consacrée expres-

1. Draprés Sir Fitzmaurice, “il semble préférable de considérer le principe
rebus sic stantibus comme un principe de droit objectif”’ (4nnuaire de la Commission
du droit international. vol. II, 1957, p. 68). Sir Waldock déclare, 4 son tour, que
,,ous nous associons également & notre prédécesseur pour recommander a la com-
mission de se fonder sur la thése solon laquelle le principe rebus sic stantibus est une
régle de droit objective, plutét qu’une présomption en vertu de laquelle 'intention
initiale des parties aurait été de soumettre le traité & une condition tacite’’ (Annuaire,
1963, Vol. I1, p. 86).

2. Dans son analyse critique de Particle 59, M. Lissitzyn est arrivé a la conclu~
sion suivante : “It is apparent that Article 59 results in a piling up of subjectivities
rather than their diminution’’ (American Journal of International Law, 1967, p. 915).

3. Supplément, 1934, p. 115.
4. ¢f. G.C.Ténekides, article, op.cit.,p. 273 ss.

5. Selon Cheeney Hill, “the doctrine of rebus sic stantibus is based juridically
upon the intention of the parties... Itisnotan objective rule of international law
which is imposed upon the parties, but is a rule for carrying the intention of the parties
into effect” (Thése, op.cit.,p. 77).
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sément comme une régle d’interprétation de la volonté (article 28) (1),
et le Restatement of the Law School concernant les relations étrangéres
des Etats-Unis, adopté et promulgué par I’American Law Institute le 26
mai 1962, I’a adoptée dans le chapitre 4 intitulé ¢ Interprétation of
International Agreement”’ (régle No. 153 ) (2). Le commentaire précise
le sens de l’article comme consecration d’une “regle d’interprétation
designee pour assurer les obligations voulues par les parties, plutot
qu’un principe qui décharge une partic de Pexécution de ses
obligations”’(3)

Dans son rapport de 1957, Sir Fitzmaurice a reconnu que cetie
doctrine classique est*“jusqu’a présent, dominante”’(4) et son successseur
Sir Waldock a constaté dans son rapport de 1963 qu’elle est certes fort
ancienne” et consacrée ,,dans la grande majorité des ouvrages.” (5)
Cependant, les deux rapporteurs spéciaux se sont prononcés contre. la
thése d’une clause toujours sous-entendue pour les raisons suivantes :

a) Lanotion de intention des parties est assez fictive. Elle aboutit

généralement & leur attribuer des idées qu’elles n’ont jamais
eues parce que, dans la plupart des cas, les gouvernements
intéressés n’auront ni prévu les changements qui se sont effecti-
vement produits, ni méme, d’une fagon générale, envisagé que
des changements des circonstances essentielles pourraient
survenir(6)

1. Sous le titre < Rebus Sic Stantibus’’, V’article 28 dispose: “A Treaty entered
into with reference to the existence of a state of facts the continued existence of which
was envisaged by the parties as a determining factor moving them to undertake the
obligation stipulated,>may be declared by a competent international tribunal or
authority to have cessed to be binding, in the sense of calling for further performance,

when the state of facts has been essentially changed ...”” (Draft Conventions, Part III,
Law of Treaties, 1935, p. 1080).

2. Intitulée ““Rule of rebus sic stantibus : substantial change of circumstances’’,
la régle 153 dispose : “An international agreement is subject to the implied condition
that a substantial change of a temperary or permanent nature, in a state of facts
existing at the time when the agreement become effective, suspends or terminates,as
the case may be, the obligations of the parties under the agreement to the extent that
the continuation of the state of facts was of such importance to the achievement of the
objectives of the agreement that the parties would not have intended the obligations
to be applicable under the changed circumstances’ (Restatement Second. Foreign
1965, p. 467.

3. Ibid., p. 468.

4. Annuaire, 1957, vol I1, pars. 149, p. 67.

5. Annuaire, 1963, vo. II, pars. 8, p. 87.

6. ¢f. Fitzmaurice, Rapport sur le droit des traités, dnnuaire, 1957, vol. II,
pars. 149, p. 67.



b) Si, par contre, les parties ont eu réellement une intention & ce
sujet, que cette intention soit exprimée dans le traité ou qu’elle
ressorte clairement d’une interprétation correcte du traité, il
n’est nullement besoin de recourir & un principe abstrait tel que
rebus sic stantibus. Dans de telles circonstances, le traité prendra
fin du fait de sa propre interprétation et de son propre effct. Par
conséquent, la théorie classique d’une clause implicite, en tant
que prétendu fondement juridique du principe rebus aboutit
en réalité & nier que ce principe ait une existence’indépendante(1).

¢) Ilexiste de grands dangers dans le fondement intérieur en tant
que clause contractuelle tacite pour la force obligatoire des
traités, car, sous couvert d’interprétation, il ouvre la voie a
d’innombrables et incessantes modifications. Il introduit
dans les rapports interétatiques, un principe destructeur du
droit conventionnel en aboutissant & ce que tout traité
contiendrait le germe de sa propre destruction(2)

Par conséquent, le projet a préféré de considérer le changement
fondamental des circonstances comme un principe de droit objectif relatif
3 Pextinction des obligations conventionnelles indépendamment de la
volonté des parties, ¢’est-a-dire qui fonctionne sans avoir besion d’invo-
quer une clause tacite comme prétexte justifiant sa mise en oeuvre.

DEUXIEME CHAPITRE
LA THESE D’UNE “REGLE OBJECTIVE DE DROIT”

Aprés avoir écarté le fondement contractuel de la rebus sic statibus,
le projet de la Commission a adopté la thése proposée par les deux
rapporteurs spéciaux Fitzmaurice et Waldceck selon laquelle on consi-
deére que le droit internatiorial impose aux parties d’un traité une régle

1. II en résulte que le principe rebus sic stantibus, selon la theése de la clause
implicite, n’est qu’une simple régle technique pour Vinterprétation du traité. Autre-
ment dit, le changement fondamental des circonstances ne doit.étre considéré comme
une cause indépendante pour Dextinction des obligations conventionnelles,

2. Aprés avoir cité Rousscau, qui a eu le mérite d’attirer P’attention sur cet
aspect destructeur de la theése d’une ““pesudo-clause tacite”’, Fitzmaurice souligne
“la facilité aveclaquelle onpeut forger des interprétations et de défendre de fagon
plausible des interprétations données”, ce qui meéne nécessairement & Dinsécurité
juridique (Rapport, op. cite, p. 68). '
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objective du droit qui donne a 'une quelconque des parties le droit de
demander I’extinction du traité si un changement essentiel de circonstan-
ces fait disparaitrc la ratio juri de la convention.

De nature extra-contractuelle, la doctrine en question met I’accent
sur I’événement extérieur, le fait condition, qui déclenche des conséquen-
ces de droit. Selon Sir Fitzmaurice, le principe rebus sic stantibus est
«une conséquence qui découle naturellement de certains événements, qu’
ne reléve pas d’une clause présumée ou tacite du traité, mais se trouve
imposée de D’extérieur.”’(1) Toutefois, Fitzmaurice ne précise pas la
source juridique qui a conféré aux événements émanant ds I’extérieur la
force de produire dcs effets juridiques; est-ce une régle de droit naturel,
de droit coutumier internat‘ona! ou un principe général reconnu par les
nations civilisées ? L’éminent juriste ne s’est pas prononcé explici-
tement, mais I’analyse qu’il a consacrée a la notion des“conséquences qui
découlent naturellement de certains événements’ laisse entendre qu’il
s’agit d’une transposition des principes du droit frangais concernant
Pimprévision et des principes anglc-américains relatifs & la théorie de
«frystration’’ plutdt qu'un recours au droit naturel.(2) Pourle deuxiéme
rapporteur, Sir Waldock, cctte “théorie est manifestement reconnue par
le droit coutumier’’ et cela “en dépit de la méfiance qu’elle inspire, et
des divergences de vues que suscitent certains de ces aspects.”’(3).

Faute de pouvoir discuter dans le cadre de cet exposé toutes les
décisions judiciaires et la pratique des Etats concernant la régle rebus

1. cf. Annuaire, 1957, vol.11,’p. 66

2. En invoquant les “principes analogues, ou principes aboutissant & des
résultats trés voisins, (ayant) regu une large audience en droit privé”’, Fitzmaurice a
précisé : “Bien que cela ne soit pas concluant..., on peut penser qu’il y a lieu de recon-
paitre, dans une certaine mesure, ce principe en droit international’’ (Annuaire, 1957,
vol. I, p. 65). Ensuite,’pour appuyer la thése d’une “régle objective de droit”, le
Rapporteur ne se contente pas de prouver que cette théorie ‘‘est plus conforme aux
tendances modernes ... sur le plan du droit international, mais aussi dans le domaine
des théories correspondantes de droit privé” (Ibid), p. 67, et les décisions judiciaires
récentes rendues par la jurisprudence frangaise et anglaise citées dans la note No. 95).
Enfin, pour justifier sa préférence 4 la thése d’un ¢“principe de droit relatif”’, il reprend
les termes de Lord Summer dans Paffaire Hurji Mulji ““a propos de la théorie anglaise
analogue de la frustration” qualifiée comme étant “‘un moyen grace auquel les régles
relatives aux contrats de droit strict se concilient avec une exception particuliére que
réclame la justice’’ (Ibid., p. 68).

3. ¢f. Commentaire de Sir Waldock concernant Varticle 22 de son Projet,
Annuaire, 1963, Vol. 11, p. 84.



sic stantibus nous nous contenterons de quelques remarques générales
qu permettront de voir dans quel’e mesure ’affirmation de s'r Waldock
est justifiée.

a)  La Cour Internationale ne s’est pas encore prononcée A ce sujet.
Ayant estimé, dans ’affaire des Zones franches, que les faits ne
pouvaient, en aucune fagon, justifier ’application de la théorie,
La Cour permanente a expressément réservé sa position(1).

b) Les tribunaux suisses, allemands et américains ont estimé 2
plusieurs reprises que la regle r.s.s. est admise en droit interna-
tional bien qu’ils furent amenés  juger que la régle était inap-
plicable compte tenu des circonstances de la cause(2).

¢) La pratique diplomatique frangaise se montre particuliérement
favorable a la régle rebus sic stantibus, considérée comme * une
regle reconnue de droit international public’’.(3)

d) Les Etats-Unis et les Etats d’Amérique Latine ont invoqué
plusieurs fcis le changement fondamental des circonstances pour
mettre fin & des traités decommcree et de navigation.(4)

e) La Russie, PEmpire austro-hongrois, et I’Etat Soviétique ont
invoqué a plusieurs reprises la régle r.s.s. dans le domaine des

1. L’analyse de certains passages contenus dans I’arrét de la C.P.J.I. (Série
A/B; No. 46, pp. 156 a4 158), et dans ’avis rendu au sujet des Decrets de nationalite
(Série B, no, 4,p.29), ont permis a Sir Waldick de préciser que la Cour Internationale,
loin de rejeter le principe “rebus sic stantibus’’ semble méme admettre que cette théorie
est dans une certaine mesure reconnue par le droit international” (Annuaire, op.cit.
p. 84, pars 2).

r

2. Vow, par excemple, Hooper ¢. United States, Hudson, Cases on International
Law, 2¢d., p. 930; Lucerne c. Aargan (1888), Arrets du tribunal federal suisse, vol. 8, p.
57; Affaire Lepeschkin, Annual Digest of Public International Law Cases, 1923 — 24,
affaire no. 189; Breme c. Prusse, Ibid.,1925—26, affaire No. 226, Rothschild and Sons c.
Government egyptien, ibid., 192526, affaire No. 14 : Canton de Thurgovie ¢. Canton
14; Canton de Thurgovie c. Canton de Saint-Gall, ibid., 1927 — 28, affaire No. 289;
Bertaco ¢. Bancel, ibid., 1935—37, affaire No. 201; Stransky ¢. Zivnostenske Bank,
International Law Reports, 1955, pp. 424 2 427.

3. ¢f. A.Ch. Kiss, “L’extinction des traites dans la pratique frangaise”’,
Annuaire francais de droit internatienal, 1959, p. 787 ss.

4. Voir les exposés de cette pratique dans Cheeney Hill, thése, op.cit,, p. 27 ss.
et O.]. Lissitéyn article, op-cit, p. 902 ss.
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relations politiques.(1)

f)  Les traités des capitulations ont été dénoncés par le Turquie, la
Chine et 'Iran sur la base de la méme régle.(2).

g) L’Egypte a dénoncé en octobre 1951 le Traité d’Alliance anglo-
égyptien de1936 considéré comme ayant“ outlived its purposes. (3)
La Tunisie a invoqué en 1958 le changement fondamental des
circonstances devant le Conseil de Sécurité a I'encontre du Traité
franco-tunisien de 1955 en reprenant 1’argument avancé devant
1’ Assemblée Générale des Nations-Unies en 1952 par la déléga-
tion brésilienne a I’égard des traités de 1881 et 1833 entre la
France et la Tunisie(4)

h) Une étude rédigée en 1950 par le Secrétaire Général & la demande
de Conseil économique et social sur la valeur juridique des
engagements concernant la protection des minorités placées
sous la garantie de la Société des Nations, est arrivée & la conclu-
sion suivante: Le droit international admet que dans certains cas,
un changement essentiel des circonstances de fait dans lesquelles

»

1. Parmi les exemple les mieux connus, on peut citer : L’affaire de la Mer
Noire en 1890, ’incident du port de Batoum én 1886, I’annexion de la Bosnie-Herzé-
govine par I’Autriche-Hongri¢ en 1908, la proclamation de I'indépendance bulgare
en 1908, la répudiation par le gouvernement soviétique en  1918—1919 destraités
politiques et économi¢jues conclus par le gouvernement impérial russe, et la termination
de ’autonomie de la Mongolie extéricure en 1919—1929. Voir en particulier; Cheeney
Hill, op-cit., p. 47 ss., et J.F. Trieka, R.M. Slusser, The Theory, Law and Policy of
Soviet Treaties, Stanford, 1962, P. 263 ss.

2. Voir : Ting-Young, The Doctrine of rebus sic stantibus in international
law, Shanghai, 1935, p. 12 ss.; Cheeney Hill, op-cit., p. 27 ss. en ce qui concerne le
termination des capitulations en Turquie (1914—1923), p. 32 ss. pour la termination
de Pextraterritorialité en Chine (1926—1930), p. 36 ss. concernant la termination de
la Juridiction consulaire en Pérou (1927—1928), et sur ’ensemble du probléme. I,
Detter, “The problem of unequal treaties”, International and Comparative Law
Quarterly 1966, pp. 1069—1989. '

3. Voir : H.W. Brigge, “Rebus sic stantibus before the Security Council :
the Anglo-Egyptian Question’, The American Fournal of International Law, 1949, p.
762 ss., M.1. Shaker”’, Fundamental change of circumstances”, Revue egyptienne de
droit international, 1967, p. 120 ss.

4. Veir : R. Higgins, The Development of International Law througho-ut
political organs of the United Nations, 1961,°p. 344 ss.; et A, Lester, «Bizerts and the
unequal treaty theory”’, International and Comparative Law Quarterly, 1962, p. 852 ss.
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un traité a été conclu peut rendre ce traité caduc.”(1) Le
Secrétaire Général a donc considéré qu’entre 1939 et 1957, les
circonstances intéressant le systéme de protection des minorités
avaient profondément changé. Par conséquent, les engagements
donnes par des Etats du temps de la Société des Nations devaient
étre considérés comme ayant cessé d’exister.

1) Enfin, les commentaires et observations présentés par les diffé-
rents Etats en 1966 et 1967 au sujet du texte définitif du projet
de la Commission et les travaux de la Conférence de Vienne
d’avril 1968 confirment la thése de Sir Waldock concernant la
base coutumiére de la rebus sic stantibus en tant que “régle
objective de droit”, étant donné que Ia grande majorité des
Etats ont manifesté leur attachement i cette conception(2)

Toutefois, I’acceptation de la thése de Waldock ne signifie nulle-
ment que la volonté des parties est un élément extérieur au jeu
de Darticle 59. Les conditions posées par cet article accordent
a P'intention des parties un réle important pour déterminer si
la régle r.s.s. peut étre légitimement invoquée en I’espéce. Cing
conditions sont nécessaires afin de pouvoir invoquer la régle, 3
savoir :

I. 1l faut que le changement porte sur les circonstances qui
existaient au moment de la conclusion du traité ;

2. 1l faut que le changement soit fondamental.
3. Tl faut aussi qu’il n’eut pas été prévu par les parties;

4. 1l faut que I’existence des circonstances dont il est question
elit constitué une base essentielle du consentement des parties 3 &tre
liées par le traité; et

5. Enfin, il faut que le changement ait pour effet de trans-
former radicalement la portée des obligations qui restent & exécuter
en vertu du traité.

1. ¢f.,,Study of the Legal validity of the undertakings concerning minorities’’
U.N. Doc. E/C. 4N/367, 7 Avril 1950, p. 43.

2. Voir : “Compilation analytique des commentaires ct observations présen-
tés en 1966 et 1967 au sujet du texte définitif du projet d’articles sur le droit des
traités, U.N. Doc. A/Conf, 39/5 (Vol. IT), 10 février 1968, p. 346 ss. et ““Draft Report
of the Committee of the Whole on its work at the first session of the Conference”’,

A/Conf. 39/C,1/L. 370/Add. 1—7, Part II, p- 60 ss.

12



Le recouts 2 la volonté des parties est donc indispendable au
moins en ce qui concerne trois parmi lcs cing conditions précitées.

En premier lieu, la détermination du caractére “fondamental’’
du changement introduit un certain ‘“subjectivisme”. Ainsi, Sir
Fitzmaurice a proposé que *“les cas de cessation ou de modification d’une
situation de fait ou d’'un état de choses” doivent présenter ‘‘une
importance essentielle pour I’obligation conventionnelle et en fonction
desquels les deux parties ont conclu le traité”’(1). Son successeur a
essayé d’atténuer cette approche subjective dans P’appréciation de la
qualité du “facteur déterminant’’ incitant les parties 2 conclure le
traité. Il a préféré que la recherche soit dirigée vers la détermination
de la circonstance que les parties “auront simplement considérée comme
un élément normal de la conjoncture internationale telle qu’clle se
présentait a 1’époque.”’(2)

Nous retrouvons encore le recours 4 la volonté dans le domaine
de “I’imprévisibilité’* du changement. Siles parties ont prévu le change-
ment (soit d’une maniére précise, soit a titre hypothétique), il faut
supposer qu’elles ont tacitement exclu ce changement en tant que cause
d’extinction, ou bien, on doit considérer que le changement lui-méme
n’a pas le caractére essentiel susceptible de donner naissance a une telle

cause (3).

En somme, si la régle rebus sic stantibus est considérée dans
esprit de I’article 59 comme une régle objective de droit, on ne peut
I’appliquer a des cas d’espéce en faisant abstraction de P'intention des
parties au moment de la conclusion du traité. Waldock Ilui-méme a
avoné que “la régle n’a de raison d’étre que parce qu’un changement
de circonstances fait, qu’au moment considéré, les obligations imposées
par le traité sont fondamentalement différentes des obligations qui
avaient été initialement assumées. Le probléme est de définir la relation
qui doit exister entre le changement de circonstances et les intentions
intiales des parties, ainsi que la mesure dans laquelle le changemen tde
circonstances doit avoir compromis la réalisation de ces intentions’’(4)

1. Rapport de Fitzmaurice, Annuaire, 1957, op. cit.,pare 153, p.69.
Commentaire de Waldock, Annuaire, 1963, op-cit., pars, 13, p. 88.
Rapport de Fiizmaurice, Annuaire, 1957, para. 161, p. 71.

¢f. Annuaire, 1963, pars. 12, p. 88.

ow N
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Par conséquent, la recherche de la volonté contractuelle reste
toujours un élément fondamental dansla rebus six stantibus méme
s1 on rejette la thése d’une “clause tacite’” on “implicite’’. La différence
entre deux théses réside essentiellement dans le fait que d’aprésla
conception adoptée par la Commission, ce n’est pas [I’intention des
parties qui sert de fondement juridique au principe rebus sic stantibus
considéré comme une régle de droit objectif d’origine coutumiére.

Méanmoins, cette inteniuion joue un rdle important pour détei-
miner si le changementqui s’est produit justifie 1’application at extra
de la régle en question. Autrement qit, cette régle objective de droit
joue indépendamment de la volonté des parties qui devient une simple
condition pour sa mise en oeuvre.

Deuxieme Partie — La mise en oeuvre de I’ Article 59

En consacrant rebus sic stantibus comme régle de droit objectif,
Particle 59 aboutit & deux résultats importants :

1. éviter toute confusion entre “changement fondametal des
circonstances”’ et révision ;

2. accorder au changement de circonstances une place parti-
culiere parmi les causes “spéciales’ d’extinction non prévues par les
parties.

En fait, il n’existe pas de limites précises entre cc que Georges

Scelle appelait le couperet de 1’abrogation” par opposition a “I’ortho-
pédie de la révision”, dans la mesure o extinction et modification sont
les deux aspects d’une méme procédure.(1) Toutefois, en présence d’une
réglementation conventionnelle spéciale concernant la révision, ’adapta-
tion ou le retrait, la rebus sic stanibus est exclue.(2)Ainsi, elle n’a aucun

1. cf. G.Scelle, Theorie juridique de la revision des traites, Paris, 1936, p. 8.

2. La révision est donc un probléme “législatif’’ fonciérement différent de la
régle rebus sic stantibus qui pose un probléme “judiciaire’’. Dans D’état actuel de
la société internationale, la révision doit étre prévue et réglementée par le traité lui-
méme. Par conséquent, M. Leca a eu raison en dénongant ce qu’il appelle <le
mythe de la révision institutionnelle’’ basé sur I’article 19 du Pacte de la Société des
Nations et Uarticle (suite)’14 de la Charte des Nations Unies. “La révision institu-
tionnelle, dit-il, qui s’inspire de P’idée d’un super Etat mondial contrdlant les’normes
particuli¢res se heurte directement au fractionnement de la société occuménique’’
(J. Leca, Les techniques de revision des conventions internationales, Paris, 1961, p. 249).
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role & jouer en ce qui concerne les «traités-constitution”” donnant
naissance 4 une organisation 1nternatinale telle que les Nations-Unies,
le GATT oules Communautés Européennes ot il faut suivre le processus
institutionnel prévu pour réaliser I’adaptation nécessaire.

Quant aux problémes posés hots le cadre de la révision institutio-
nalisée, le changement fondamental des circonstances peut étre invoqué
en tant que cause “spéciale’ d’extinction. Son caractére particulier
se manifeste sur deux plans :

a) son domaine limité étant donn¢ que certaines catégories de
traité sont & I’abri de la régle r.s.s.,

b) et ses effects atténués par rapport aux autres causes d’extinction
ot le “changement fondamental des circonstances’” figure comme
une régle subsidiaire qui fonctionne d’une maniére non-
automatique.

CHAPITRE 1

LE DOMAINE DE L’ARTICLE 59

Dans le projet initial de Fitzmaurice, le régle rebus sic stantibus
avait une portée extrémement limitée. Elle ne pouvait étre invoquée
que si le traité était de durée indéterminée et ne contenait aucune dispo-
sition expresse prévoyant son expiration ou son extinction moyennant
prévis. (2)

Le prédécesseur de Sir Waldock envisageait ainsi, une restriction
qui ne se congoit que dans Poptique contractualiste et volontariste d’une

1. Voir, pour une excellente analyse des clauses de révision contenues dans les
différentes catégories de traités générateurs d’un systéme ou d’un régime : J. Leca,
op-cit,, p. 23 ss.

2. Dr’aprés Sir Fitzmaurice, “les principes rebus ne jouent qu’a D’égard des
traités qu’on qualifie parfois de <“perpétuels’, on peut méme soutenir que le principe
n’a aucune raison d’étre danslecas d’autres traités...... On peut méme légitimement
.conclure, par voie d’interprétation, que, du moment que les parties avaient stipulé
un terme, ¢’est qu’elles entendaient exclure toute extinction antérieure i ce terme, sauf
_en vertu. d’un nouvel accord spécial ou en raison d’une violation fondamentale ou

.d’une impossibilité littérale d’exécution”, (Annuaire, 1957, vol. I1, para. 159, p. 71).
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clause tacite(1) Il a suivi une tradition doctrinale qui limite la possi-
bilit¢ d’invquer la r. 5. 5. 2 une catégorie déterminée des traités dits
‘“perpétuels”’, c’est-a-dire aux traités qui ne prévoient pas eXpressément
leur extinction et qui doivent étre considérés prime Jacia comme valides
pour une période indéfinie. Cette notion de perpétuité est critiquée
sévérement par la doctrine moderne qui la considére comme une notion
vide de sens en droit, parce que les Etats ne peuvent pas plus s’interdire
de terminer un traité qu’un peuple d’abroger sa constitution 2).

D’autre part’, elle a abouti & ’introduction d’une nouvelle fiction
dans le droit des traités selon laquelle il existe une prétendue clause
tacite de dénonciation incluse dans les traités “perpéuels”’. 3)

Le proposition de Sir Fitzmaurice, inspirée par cette tradition
contractualiste, est inacceptable si I’on voit dans la r.s.s. une régle cou-
miere de droit internatinal, que la volonté des parties ne peut écarter.
C’est pourquoi, la Commission a adopté la thése de Sir Waldock selon
lequel “aucune distinction ne doit étre établie entre les traités “perpé-

L0t

tuels” et les traités de durée limitée”.(4) Ainsi, la régle énoncée dans

1. Voir : Waldock, dnnuaire, 1963, Vol. II, p. 87 ou il dit : “On peut
légitimement dire, comme le fait le précédent rapporteur spécial, que I’intention des
parties était)d’exclure toute possiblité d’extinction antérieure au terme, sil’on considére
Ia théorie du point de vue de la ““condition tacite’’; il n’en va pas de méme sila thécrie
st congue comme une régle de droit objective fondée, dans chaque cas d’espece, sur
Péquité et la justice,”

2. Bluntschli a eu le grand mérite d’attirer Pattention sur cet aspect importang
en précisant que “I’éternité des traités est aussi absurde que I’éternité des constitutions :
toutes deux sont inconciliables avec le développement naturel des peuples” (cité par
Cattand, these, op-cit,, p. 124.),.

3. Enfait, 1a limitation du champ d’application de la régle rebus sic stantibus
aux traités dits “perpétuels’’ s’est montrée vide de tout sens réel quand la doctrine
classique introduisait “ la prétendue clause tacite de dénonciation incluse dans les
traités perpétuels””. Selomn cette conception, “certains traités de nature politique,
Yorsqu'ils sont conclus sans limitation de durée et ne comportant aucune disposition
relative A leur éventuelle dénonciation,... {ils) doivent étre présumés contenir une
clause tacite de dénonciation unilatérale.” (Voir P’exposé critique de J. Dehaussy,
““Les Traités : validité temporelle des effets des traités”, Juris-Classeur de Droit Inte-
raational, Fasc. 13 D).

4. D’aprés Sir Waldock, “pour souhaitable qu’il soit de restreindre autant que
possible le champ d’application de la theorie,nous estimons que, si’on lui reconnait
le caractére d’une régle de droit objective, aucune distinction ne doit étre établie entre
les traités ‘‘perpétuels”, et les traités de durée limitée, (Annuaire, 1963, vol. 1, p. 87).
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I’article 59 est congue comme une régle d’application générale, méme si,
pour des raisons purement pratiques, elle ne doit jamais s’appliquer, ou
ne s’appliquer que rarement, & des traités de durée limitée ou a des traités
pouvant étre dénoncés par notification (1). D’ailleurs, 1’expérience a
démontré que la régle r.s.s. a été invoquée & propos des traités de durée
limitée. Ainsi, dans sa résolution du 14 décembre 1932, la Chambre
Frangaise des députés a expressément invoqué la doctrine rebus sic
stantibus 3 propos de I’accord franco-américain de 1926 sur la consoli-
dation des dettes de la France.(2) De méme, ’Egypte ’a tacitement
invoquée a I’encontre du traité anglo-égyptien de 1936 conclu pour une
période de vingt ans.(3)

D’autre part, en tant que régle objective de droit, rien n’empéche
Papplication de la r.s.s. aux traités généraux dits <traités-loi’’ ou
traités générateurs d’un systéme ou d’un régime(4) C’est ainsi que le
Secrétairc Général des Nations Unies a constaté la caducité des 17
engagements conclus en matiére de minorités sous le contrdle de la So-
ciété des Nations.(5) Aussi, I'Union Soviétique a considéré les Conven-
tions d’avant-guerre relatives au régime du Danube comme caduques(6)

La seule exception admise par I’article 59 concerne la catégorie

1, Ibid., p. 87.
2. . A.Kiss, article, op-cit., p. 384 ss.
3. cf. M. Shaker, article, op-cit., p. 120 ss.

4. On doit, par conséquent, repousser toute distinction fondée sur la nature
de la convention ou sa mati¢re, Comme M. Leca I’a bien démontré,, ¢la distinction
de Triepel entre traités-lois et traités-contrats est elle-méme de peu d’intérét
juridique : il n'y a pas de différence d’essence entre les deux grands types de traités,
tout accord étantla loi de contractants et formant entreccux-ci un droit objectif
et particulier’’ (Thése, op-¢it, p. 115), De méme, il n’y a pas lieu de distinguer entre
les traités politiques et les accords de commerce sur la base que dans le cas d’un traité
“embodying a purely commercial bargain between two parties, the existence of an
implied right of denunciation, upon giving reasonable notice can readily been inferred
from the nature of the treaty on the ground that it requires revision from time to time
in order to bring it into harmony with changing conditions’’ (McNair, Law of Treaties,
London, 1961, p. 368). Les raisons qui militent en faveur d’une révision des accord
de commerce sont aussi valables en ce qui concerne les traités d’ordre politique,

5. ¢f. L’étude du Secrétaire Général des Nations Unies sur la protection des
‘minorités, op-cit., p. 34 ss.

) 6. Voir : J.F, Tricks, R.M. Slusscr, The Thaor), Law, and Policy of Souist
Treaties, op.-cit., p. 267 ss.
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de traités “établissant une frontitre’”. Cette exception est conforme
aux theses suisse et francaise avancées devant la Cour permanente dans
Paffaire des Zones franches(l), et A la décision de la Cour allemande
dans Paffaire Bréme c. Prusse.(2) Elle peut étre justifiée par le fait
quiil s’agit de traités déja exécutés (Executed treaties) par opposition
aux traités exécutoires (Executory Treaties). (3) Autrement dit, la
non-applicabilité de la régle rebus sic stantibus a Végard des traités
“établissant une frontiére” découle de la régle elle-méme, dont les effets
se réalisent ex func et non ex nunc, c’est-a-dire qu’elle ne vise que les
obligations 3 exécuter dans I’avenir et non les engagements déja assumés(4)

Il faut d’ailleurs noter que le texte de Iarticle 59 se limite aux
traités “établissant des frontiéres” et n’englobe pas les “traités de
paix’’ que la doctrine traditionnelle considére comme non révisables(5)
A la Conférence de Vienne d’avril 1968, la République du Viet-Nam a
proposé¢ la modification du texte pour qu’il embrasse également les
traités ““consacrant un réglement politique négocié”’ (6), et les Etats-
Unis ont demandé Pintroduction d’une conception encore plus large
qui englobe tous les traités “déterminant une frontiére ou établissant
de quelque autre manidre, le statut d’un territoire.”(7) Les deux
amendements ont été rejetés. (8) Ce rejet souligne I’attachemcnt de la

1. C.P.7.I, Série G, No. 58, p. 136 ss.

2. Arret du Reichagericht, pubié dans The Annual Dogest of Public International
Law Cases, 1925—1926,

3. Veir : McNair, op-cit., p. 64 ss.

4. ¢f, Gattand, thése, op-cit., p. 118 ss.
5. Ibid., p.202.
6

L’amendement vietnamien disposait : ““A fundamental change of circum-
stances may not beinvoked :(a) asa ground either for terminating a treaty estabilsh-
ing a boundary or confirming a negotiated political settlement or for withdrawing from
treaty...”” (United Nations Conference on the Law of Treaties, AjConf. 39/C. 1/L. 299,

1 may 1968).

7. L’amendement des Etats-Unis d’Amérique disposait : “A fundamental
Change of circumstances may not be invoked :a) Asa ground for terminating
or withdrawing from a treaty drawing a boundary or otherwise establishing
territorial status.

8. L’amendement vietnamien fut rejepar 64 voix xontre 1 et 13 abstentté ions,
Jep:

tandis que Pamendement Américain fut rejeté par 43 voix contre 14 et 28 abstentions
(¢f. Draft Report of the Committee of the Whole, A/Conf. 39/C. 1/L. 370/Add. 1—7.
p. 63).
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majorité des Etats 3 une conception élargie de la régle 7,s,s,, dont la seule
exception réelle — exception non citée par I’article 59; — concerne les
traités donnant naissance a une organisation internationale fonctionnant
sur la base d’un statut qui régit toutes les questions relatives a sa revision,
son adaptation ou le retrait d’un Etat-membre.

Quant 3 Pexception expressément prévue par le texte en ce qui
concerne les traités <“établissant des frontiéres’’, elle réaffirme une position
qui découle du jeu normal de la régle r.s.s.

DEUXIEME CHAPITRE
LES EFFETS DE L’ARTICLE 59

La plupart des controverses suscitées dans le domaine du
«changement fondamental des circonstances” est la conséquence de la
confusion qui existe A I’égard de la place que cette notion occupe parmi
les différentes causes d’extinction des traités.(1)

" Dans plusieurs cas, la régle rebus sic stantibus est invoquée 2 la
place d’autres mesures plus appropriées; ce qui a provoqué un certain
scepticisme quant 3 sa valeur réelle(2)

D’autre part, il semble difficile de préciser d’une fagon claire si
clle entraine la nullité, la caducité, la dénonciation par une volonté unila-
térale ou tout simplement la suspension des obligations conventionnelles.3

1. Les causes d’extinction peuvent étre, en premier lieu, ‘volontaires’’, c’est-
3-dire prévues d’un commun accord par les parties ellessmémes, ou “légales’” dans
le sens de causes non prévues par les parties, mais par les régles de droit international
général contumier, D’autrc part, certaines causes entrainent une extinction ‘““auto-
matique’’ par expiration ou caducité, tandis que les autres sont considérées comme des
modes d’extinction ““spéciaux’’ qui exigent un acte juridique émanant d’une seule des
parties (notification ou dénonciation),soit de deux parties ou de toutes les parties agis-
sant d’un commun accord (¢f. J. Dehaussy, Furis-Classeur de Droit International,
op-~cit., Fasc, 12 — D).

2. ¢f.]. Leca, theése, op-cit., p. 21 ss.

1. Logiquement, les tenants de la thése d’une “‘clause tacite’’ devaient admettre
1a caducité de plein droit, étant donné que la condition résolutoire implicite fait tomber
le traité sans qu'’il soit besoin de recourir A une dénonciation. Mais, la plupart des
auteurs refusent la conception d’une extinction automatique en préférantla dénoncia-
bilité, Certains autres envisagent une simple suspension des obligations conventi-
onnelles en attendant un réglement juridictionnel si les parties ne parviennent pas a
se mettre d’accord — Voir en particulier : Bayon y Chacon, “De la révision des traités
devenus inapplicables...””’, Revue de Droit International, 1934, p. 44 ss.; A. Wigniolle,
La Socicte des Nations etla revision des traites, Paris, 1932, p. 114 ss\; ‘G.Scelle, =
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L’un des plus grands mérites du projet de la Commission est,
sans doute, le fait d’avoir insisté sur le caractére “‘exceptionnel” et
“subsidiaire”” de la régle rebus sic stantibus. En effect, le projet a adopté
en la matiére la forme négative utilisée dans la rédaction de I’article 59
qui dispose : “Un changement fondamental des circonstances’.... ne peut
pas étre invoqué comme motif pour mettre fin au traité ou pour s’en
retirer, & moins que...’(1)

Par conséquent, on ne doit recourir & I'article 59 qu’en dernier
ressort et en 1’absence de toute autre cause d’extinction.

Plusieurs remarques s’imposent 2 cet égard :

1. Dans le cas du traité russo-allemand de Brest-Litovesk, il ne
s’agit pas d’une simple application de la régle rebus, mais plutdt d’une
abrogation tacite résultant de 1’acquiescement donné par I’Allemagne
a la dénonciation soviétique (2).

2. Dans le cas de la dénonciation en 1906 du traité de commerce
de 1840 entre I’Angleterre et la Bolivie, la perte des ports boliviens sur
la mer, constituait non seulement un changement des circonstances mais
en plus une impossibilité d’exécution (3).

3. Dans Iaffaire de la Mer Noire, la note russe du 31 octobre
1870 est explicite dans le sens d’une dénonciation motivée par les
“dérogations 3 des engagments auxquels (la Russie) n’a cessé d’étre
scrupuleusement fidéle”, c’est-a-dire qu’il s’agissait de la non-exécution
des obligations conventionnelles par les autres parties plutdt que d’un
changement de circonstances. (4)

=Theorie juridique de la revision des traites. Paris, 1938, p. 58ss., A. Goellner, “Preca
ducite, caducite et desuetude en droit international public, Paris, 1939, p. 51 ss. Ch,

Rousseau, Principes generaux de droit international public, Paris, 1966, p. 589 ss. et
Leca, thése op-cit., p. 314 ss.

1. Un amendement présenté par Vénézuéla pendant la Conférence de Vienne
tendait & établir 1a régle rebus sic stantibus sous une forme affirmative; mais I’amende-
ment proposé fut retiré devant I'hostilité manifestée & son égard par la plupart des
délégués (¢f. United Nations Conference on the Law of Treaties, Committee of the
Whole, Summary Record of the 65th Meeting, AfConf. 39/C, 1/SR. 65, 11 May 1968,
p.13).

2. ¢.J. Dehaussy, Juris-Classeur de Droit Internaional, Fasc. 12— D,

. ¢f. Leca, thése, op-cit., p. 240 ss.
4. Ibid., p. 242 ss.

W
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4. Dans la question de la protection des minorités sous les
engagements conclus a 1’époque de la Société des Nations, il aurait été
plus conforme & la réalité juridique de considérer que les traités en
question sont tombés en désuétude au lieu d’invoquer la rebus sic stanti-
bus, comme I’a fait Ic Secrétaire Général des Nations Unies.(1)

5. Dans tous les cas de dénonciations soviétiques des traités
tsaristes, de dénonciations chinoises, turques et iracionnes concernant
les traités de capitulations, de la dénonciation égyptienne du traité
anglo-égyptien, il nous semble impossible de placer exclusivement le
probléme sur le plan de la régle rebus sic stantibus. 1lest vrai que, dans
dans tous ces cas, il y eQit des changements d’ordre moral, c’est-a-dire
des modifications psychologiques dans ’attitude des Etats 4 I’égard des
traités considérés comme des “traités inégaux’’. Mais, dans ces cas,
il s’agissait essentiellement d’un recours soit & la notion d’un “état de
nécessité’’(2),soit & de nouvelles régles générales de Jus cogens qui libérent
PEtat de ses obligations conventionnelles antérieures lorsque celles-ci
entravent 1’exercice par I’Etat de ses compétences essenticlles en tant
que sujet souverain de droit international(3). En somme, les divergen-
ces qui existent entre les auteurs sur les effets de la régle rebus sic
stantibus sont dues en grande partie 4 la confusion entrc ce qui est
propre au “changement fondamental de circonstances” et ce qui reléve

1. ¢f. N. Feinberg, ,, The legal validity of the undertakings concerning mino-
rities and the clancule rebus sic stantibus’’, Studiesin Law Scripts Hierosoloymilens,
Vol. §, Jerusalem, 1958, p. 124, II.

2. L’état de nécessité est, selon la doctrine moderne, “‘une régle de droit inter-
national qui permet A un Etat de suspendre I’exécution de ses obligations conventi-
onnclles si celles-ci entravent directement, sans que le traité 'ait prévu expressément
’exercice par I'Etat de ses compétences essentielles qui conditionnent, d’aprés le droit*
coutumier actuel, son existence en tant que sujet de droit international”’, ( J. Leca,
op-cit., p. 287).

3. L’article 61 du projet, le traité doit s’eflacer ou s’adapter devant ’apparition
d’une nouvelle régle positive de droit coutumier ayant un caractére de jus cogens. Il
s’agit de traités inégaux qui violent les principes de la souveraineté étatique. ¢f. R.
Buell, “The termination of unequal treaties,,’”’ Proceedings of the American Society
of International Law, 1927, p. 93 ss.; A. Putney, “The termination of unequal treaties”,
Procecdings . .. 1927 p. 87 ss. Tsang Y -Has Termination of unequal traties in
International Law, Shanghai, 1931; A. N. Talayev V. G. Boyarshinov, “Unequal
treatics as a mode of prolonging the colonial dependence of the new states of Asia
and Africa’’, Soviet Year Book of International Law. 1961, p. 156 ss., S. Koylev,
#La valeur pour I'URSS des traités internationaux conclus avant 1917", Melanges
Gidel, 1961, p. 401 ss.; et1. Detter, “The problem of unequal treaties’, International
and Comparative Law Quaterly, 1966, p. 1069 ss. S ‘
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des autres causes d’extinction. Ceux qui confondent le rebus sic stantibus
avec “le force majeure” ou la “desuétude coutumiére” prétendent que
son effet juridique doit étre la caducité de plein droit;(1) tandis que ceux
qui mettent P’accent sur les cas des “traités inégaux’’ envisagent comme
sanction la nullité, étant donné que I’élaboration d’une nouvelle régle
de jus cogens frappe de nullité les traités antérieurs qui sont consi-
dérés comme non-conformes 2 cette régle(2).

Quant 3 ceux qui rapprochent le “changement fondamental de
circonstances” de la “non-exécution du traité’’ par 1’autre partie, ils
préconisent la possiblilité d’une dénonciation unilatérale pour mettre
fin 4 Pexistence du traité(3). C’est précisément cette derniére opinion
qui avait provoqué I’hostilité 3 ’égard de la régle rebus sic stantibus.
Elle fut condamnée par la Déclaration de Londres du 17 janvier 1871
selon laquelle : “Les puissances reconnaissent que c’est un principe
essentiel du droit des gens qu’aucunc puissance ne peut se délier des
engagements d’un traité, ni en modifier les stipulations, qu’3 la suite de
assentiment des parties contractantes,au moyen d’une entente amicale(4)

D’aprés Kelsen, cette Déclaration est un rejet “clair et net”” de
la régle rebus sic stantibus(5). 1l nous semble, cependant, que le grand
maitre confond la régle elleméme avec la procédure de dénonciation

1. Voir : Bayon y Chacon, op-cit., p. 44 ss., Wigniolle, op-cit., p. 117 ss.;
et Goellner, op-cit., p. 55 ss.

2. La survenance d’une nouvelle régle de jus cogens est considérée comme un
cas d’extinction du trait¢. L’application de la régle éte au traité sa validité, mais elle
nerend pasle traité nul. Autrement dit, e traité ne devientpas nul ab initio ; 1a nouvelle
régle du jus cogens interdit que l’accord continue d’exister et d’étre appliqué
(Commentaire del’article 61, Rapportde la Commission du Droit International surles
travaux de sa 18eme session, 4 mai — 19 Juillet 1966, p. 94).

3. Le droit de dénonciation unilatérale en cas d’une violation substantielle
est expréssément reconnu par l'article 57 du Projet. Toutefois, les membres de la
Commission ont étéd’accord pour penser que la violation d’un traité, si grave soit-
elle, ne met pas fin au traité ipso facto, ct certains membres ont été d'avis qu’il y
aurait danger 3 ce que la Commission consacra le droit de dénonciation unilatérale,
4 moins que son exercice ne soit soumis A un contréle par le recours obligatoire 3 la
Cour internationale de Justice (Commentaire de I’article 57, Rapport..., op-cit., p. 87).

4. Annexe au Protocole No. 1 de la Conférence de Londres, Britisk and Foreign
State Papers, 1870—1871. Vol. LXI, pp. 1198—1199. v
. 5. ¢f. H. Kelsen, “Théorie du droit international public”’, Recueil des Cours
de La Haye, t. 89, 1953, p. 163 ss.; idem, Principles of International Law, London,
1959, p. 358 ss.
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unilaterale. (1) La doctrine moderne évite cette confusion en précisant
que le changement fondamental descirconstances nc doit pas étre envisagé
comme un fait-condition déclenchant automatiquement I’extinction du
traité. (2) De méme, la doctrine n’accorde pas a I’une des parties le droit
de dénoncer unilatéralement le traité. Pour la plupart des auteurs
modernes, les effets de notre régle se résument donc en deux points :
le @) le traité doit cesser de produire ses effets obligatoires, c’est-a-dire,
il doit étre suspendu comme dans le cas de guerre, b) le changement
fondamental des circonstances déclenche une procédure d’extinction
qui doit aboutir soit & la conclusion d’un nouvel accord, soit 4 une décision
émanant d’une juridiction ou d’un autre organe international.(3).

L’idée de la suspension ne figurait pas dans le projet de la Com-
mission malgré son importance capitale.(4) C’est seulement 2 la Confé-

1. ¢f. Leca, op-cit., p. 248 ou il attirc Dattention sur la distinction entre la
régle elle-méme en tant que cause juridique et son moded’ action pour en conclure:
«Seule une confusion entre la caducité et la dénonciabilité des traités a pu motiver
Pinterprétation de Kelsen,”

2. M. Kiss a exprimé cette opinion dominante en précisant : ¢ le change-
ment des circonstances peut entrainer la caducité d’un traité le traité reste en vigueur
tant qu’un acte faisant droit entre les Etats intéressés — nouvel accord ou sentence d’un
Juge international — n’est pas intervenu pour constater cette caducité (Annuaire
JSrancais de Droit International, 1959, p. 798).

3. L’ceuvre créatrice de Fitzmaurice réside] précisément dans le fait qu'il
considére le changement de circonstances comme un événement générateur d’une obli-
gation de parvenir & un nouvel accord. En cas d’échec de toute tentative d’accord,
ila essayé de substituer au droit de dénonciation unilatérale le droit de suspendre I’exe-
cution du traité en vue de ““juridictionaliser’’ ’application du principe rebus sic stan-
tibus (c¢f. Annuaire de la Commission de Droit International, 1957, vol. 11, Op. 75 55.).

4. Le texte proposé par la Commission disposait : “Un changement fonda-
mental de circonstances... ne peut pas étre invoqué comme motif pour mettre fin au
traité ou pour s’en tirer, a) 2 moins que.,.”’. Pour défendre la position de la Commis-
sion le Rapporteur special, Sir Waldock, s’est exprimé devant la Conférence de Vienne
dans les termes suivants; ,,The Commission’s view had been that article 59, which
dealt with fundamental changes of circumstances, might conflict with the idea of mere
suspension... In the case of fundamental change, however, the real relevance was to
a situation where one party wished to terminate a treaty and  the other resisted. In
such a case, the notice of suspension was not really practicable. Enven more impor-
tant, however, was the feeling that, if the possibility of suspension were added, that
might weaken the strict philosophy of the whole article. To allow suspension might
give the impression that the change of circumstances might not be quite fundamental,
That reasoning had induced the commision not to include a provision for suspensions’’
(United Nations Conference on the Law of Treaties, Commitee of the Whole, Provi-
sional Summary Record of the 56th Meeting, 11 may 1968, A/Conf. 39/C 1/SR. 65—VI.
68. 3013, p. 11).
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rence de Vienne qu’elle a été introduite dans le texte de Particle 59 par
un votc favorable aux amendements proposés dans ce sens par
le Canada et la Finlande.(1)

Quant 3 la procédure d’extinction, I’article 59 est soumis a la
procédure établie par I’article 62 qui exige :
a) une notification aux autres parties indiquant la mesure envisagée
a I’égard du traité et les motifs A I’appui,

b) un délai raisonnable fixé aux autres parties pour donner leur
réponse,

C) si une objection a été soulevée, les parties sont tenues de recher-
cher une solution par les moyens indiqués & ’article 33 de la
Charte des Nations Unies.(2)

Il est certain que cet aspect procédural reste insuffisant pour
réaliser la protection de la communauté international contre le risque
d’unrecours abusif & larégle rebus sic stantibus. ’absence d’un réglement
judiciaire obligatoire exercé par la Cour Internationale de Justice, sus-
citerait toujours une grande méfiance dans I’état actuel des relations
internationales.(3)

1. L’amendement canadien (A/Conf. 39/C. 1/L. 320, 7 may 1968), et I'amende-
ndement finlandais (A/Cinf. 39/C. 1/L. 333, 9 May 1968) introduisent la ‘“suspension’
en tant qu’une conséquence juridique éventuelle du changement fondamental des
circonstances. Les deux amendements furent adoptés par 31 voix contre 26 et28 absten-
tions (Provisional Summary Record of the th Meeting, il May 1968, op-cit., p. 13).

2. En commentant l’article 62 intitulé “procédure & suivre en cas de nullité
d’un traité ou pour y mettre fin, A en retirer ou en suspendre ’application’’, nombreux
membres de la Commission I’ont considéré comme un “article clé”’, ct certains parmi
ses membres ont cstimé “‘qu’il importait de recommander que I’application soit soumise
au réglement judiciaire obligatoire de la Cour Internationale de Justice au cas ol les
parties ne se mettraient pas d’accord sur un autre mode de réglement’ (Rapport de
la Commission du Droit International sur les travaux de sa 18¢ session, 4 mai — 19
Juillet 1966, p. 95).

3. Dans leurs observations, un certain nombre de gouvernements ont exprimé
Pavis que les garanties de procédure prévues par I’article 62 n’allaient pas assez loin,
et qu’il conviendrait de prévoir expressément les mesures 4 prendre, notamment
le recours 4 un réglement judicaire indépendant, dansle cas ol les partiesne pourraient
pas parvenir & un accord (Voir : Compilation analytique des commentaires et obser-
vations presentes en 1966 et 1967 au sujet du texte definitif du projet, vol. II, A/Conf.
39/5, 10 février 1968, p. 367 s5s.) Plusieurs délégations ont manifesté, pendant la
Conférence de Vienne, une attitude muancée 3 1’égard de I’article 59 en précisant que
leurs gouvernements décideront de voter pour ou contre cet article en fonction de
la forme définitive de I’article62 et les garanties procédurales et juridictionnelles qu’il
contiendrait ((voir : U.N, Conferencein the Law of Treaties. Committee of the Whole,
Previsional Summary Record, 63th and 65th Meetings, 11—19 May (1968).
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Sur le plan substantiel, I’article 59 a essayé de concilier les deux
approches dites : “subjective’ et “objective” en prétendant avoir
€difié une nouvelle régle objective de droit. Toutefois, I’oeuvre nova-
trice de la Commission nous semble plus apparente que réelle. Les
aspects subjectifs sont de loin les plus importants dans ’article 59.

En exigeant que les circonstances qui justifient le recours 3 la régle
doivent “constituer une base essentielle du consentement des parties’’
et en précisant que ces circonstances doivent &tre “imprévisibles’’ par
les parties, I’article 59 aboutit & ce que M. Lissitzyn appelle «a piling up
of subjectivities rather than their diminution”’, (1) Le Commission a
ainsi sacrifié son prétendu objectivisme initial en laissant la régle rebus
sic stantibus au méme point ot elle se trouvait 3 la fin du siécle dernier
quand Bluntechli écrit dans P’article 456 de son projet d= codification :
“Lorsque I’ordre de faits qui avaient été la base expresse ou tacite du
traité se modifie tellement avec le temps, que le sens du traité s’est perdu
Ou que son exécution est devenu contraire a la nature des choses, I’obli-
gation de respecter le traité doit cesser.”” (2)

——————— e

I. ¢ O. J. Lissitzyn, “Treaties and changed circumstances — Rebus sie
stantibus”’, American Fournal of International Law, 1967, p. 915,

2. Texte reproduit par le groupe de recherche de Harvard Law School; Preli-
minary Draft Conventions, 1935, Appendix 3, p. 1194,
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