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Instruments multilatéraux cités dans le présent rapport
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Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés
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Convention de Vienne sur le droit des traités (Vienne, 23 mai
1969) [ci-apres dénommée Convention de Vienne de 1969]

Convention américaine relative aux droits de I’homme (San José,
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Convention de Vienne sur la succession d’Etats en matiére de
traités (Vienne, 23 aofit 1978) [ci-aprés dénommée Convention
de Vienne de 1978]

Sources

Nations Unies, Recueil
des Traités, vol. 78,
p. 2717.

Ibid., vol. 213, p. 221.

Ibid., vol. 1496, p. 245.

Ibid., p. 281.

Ibid., vol. 189, p. 137.

Ibid., vol. 606, p. 267.

Ibid., vol. 282, p. 249.

Ibid., vol. 276, p. 191.

Ibid., vol. 276, p. 191.

Ibid., vol. 266, p. 3.

Ibid., vol. 309, p. 65.

Ibid., vol. 429, p. 93.

Ibid., vol. 520, p. 151.

Ibid., vol. 976, p. 3.

Ibid., vol. 496, p. 43;

Ibid., vol. 660, p. 195.
Ibid., vol. 999, p. 171.
Ibid., vol. 1155,

p.331.

Ibid., vol. 1144,
p. 123.

Ibid., vol. 1946, p. 3.
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Convention sur I’élimination de toutes les formes de

discrimination a I’égard des femmes (New York, 18 décembre

1979)

Convention de Vienne sur le droit des traités entre Etats
et organisations internationales ou entre organisations
internationales (Vienne, 21 mars 1986) [ci-aprés dénommée
Convention de Vienne de 1986]

Convention européenne pour la prévention de la torture et des
peines ou traitements inhumains ou dégradants (Strasbourg,
26 novembre 1987)

Convention relative aux droits de 1’enfant (New York,
20 novembre 1989)

Convention internationale sur la protection des droits de tous les
travailleurs migrants et des membres de leur famille
(New York, 18 décembre 1990)

Protocole au Traité de 1’ Antarctique concernant la protection de
I’environnement (Madrid, 4 octobre 1991)

Convention-cadre des Nations Unies sur les changements
climatiques (New York, 9 mai 1992)

Convention sur la diversité biologique (Rio de Janeiro,
5 juin 1992)

Convention sur I’interdiction de la mise au point, de la fabrication,

du stockage et de I’emploi des armes chimiques et sur leur
destruction (Paris, 13 janvier 1993)

Sources

Ibid., vol. 1249, p. 13.

Documents officiels de
la Conférence des
Nations Unies sur le
droit des traités entre
Etats et organisations
internationales ou
entre organisations
internationales,
vol. II (publication
des Nations Unies,
numéro de vente :
F.94.V5).

Nations Unies, Recueil
des Traités,
vol. 1561, p. 363.

Ibid., vol. 1577, p. 3.

Documents officiels de
I’Assemblée générale,
quarante-cinquieme
session, Supplément
n° 49 A, résolution
45/158, annexe.

UICN, Droit
international de
[’environnement :
traités multilatéraux,
Erich Schmidt, Berlin,
t. VIL, p. 991:74/1.

Nations Unies, Recueil
des Traités, vol. 1771,
p. 107.

Ibid., vol. 1760, p. 70.

Ibid., vol. 1974, p. 47.



Le droit et la pratique concernant les réserves aux traités 43

Ouvrages cités dans le présent rapport

ANAND, R. P.

“Reservations to multilateral conventions”, Indian Journal of
International Law 1960-1961, Bombay, vol. I, n° 1, juillet 1960,
p.84a91.

BASTID, SUZANNE

Les traités dans la vie internationale : conclusions et effets, Paris,
Economica, 1985.

BisHOP JR., WILLIAM W.

“Reservations to treaties”, Recueil des cours de I’Académie de droit
international de La Haye 1961-11, Leyde, Sijthoff, 1962, t. 103,
p. 245 a 341.

BrAy, SAMUEL K. N. ET B. M. TSAMENYI

“Reservations and declarations under the 1951 Convention and
the 1967 Protocol relating to the Status of Refugees”, Interna-
tional Journal of Refugee Law, vol. 2, n° 4, octobre 1990, p. 527
as56l.

BONIFACE, PASCAL

Les sources du désarmement, Paris, Economica, 1989.

BOURGUIGNON, HENRY J.

“The Belilos case: new light on reservations to multilateral treaties”,
Virginia Journal of International Law, vol. 29, n° 2, été 1989,
p. 347 a 386.

BowerT, D. W.

“Reservations to non-restricted multilateral treaties”, British Year
Book of International Law, 1976-1977 (Oxford), 48°année,
1978, p. 67 2 92.

CAMERON, lain et F. Horn

“Reservations to the European Convention on Human Rights: The
Belilos case”, German Yearbook of International Law, vol. 33,
1990, p. 69 a 129.

CASSESE, ANTONIO

“A new reservations clause (article 20 of the United Nations
Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimi-
nation)”, Recueil d’études de droit international en hommage
a Paul Guggenheim, Geneve, Institut universitaire de hautes
études internationales, 1968, p. 266 a 304.

CERNA, CHRISTINA M.

«La Cour interaméricaine des droits de ’homme : ses premiéres
affaires », Annuaire francais de droit international (Paris),
vol. XXIX, 1983, p. 300 a 312.

CLARK, BELINDA

“The Vienna Convention reservations regime and the Convention on
Discrimination against Women”, American Journal of Interna-
tional Law, vol. 85, 1991, p. 281 a 321.

Coccia, MASSIMO

“Reservations to multilateral treaties on human rights”, California
Western InternATIONAL Law JOURNAL, VOL. 15, N° 1, HIVER 1985,
p.1ASI.

COHEN-JONATHAN, GERARD

La Convention européenne des droits de I’homme, Paris, Econo-
mica, 1989.

« Les réserves a la Convention européenne des droits de I’homme
(a propos de I’arrét Belilos du 29 avril 1988) », Revue générale
de droit international public, vol. 93/1989/2, p. 273 a 315.

Cook, REBECCA J.

“Reservations to the Convention on the Elimination of All Forms
of Discrimination against Women”, Virginia Journal of Interna-
tional Law, vol. 30, n° 3, printemps 1990, p. 643 a 716.

DE VISSCHER, CHARLES

Théories et réalités en droit international public, 4° éd. revue et
mise a jour, Paris, Pedone, 1970.

EDWARDS Jr., RICHARD W.

“Reservations to treaties”, Michigan Journal of International Law,
vol. 10, n° 2, printemps 1989, p. 362 a 405.

ELias, Taslim O.

The Modern Law of Treaties, Dobbs Ferry (New York), Oceana
Publications, 1974.

FITZMAURICE, G. G.

“Reservations to multilateral conventions”, International and Com-
parative Law Quarterly, vol. 2, part 1, janvier 1953, p. 1 4 26.

“The law and procedure of the International Court of Justice, 1951-
1954: treaty interpretation and other treaty points”, British Year
Book of International Law, 1957 (Oxford), 33¢ année, p. 203
a293.

FLAUSS, Jean-Frangois

« Le contentieux de la validité des réserves a la CEDH devant
le Tribunal fédéral suisse: requiem pour la déclaration
interprétative relative a ’article 6 § 1, Revue universelle des
droits de I’homme, vol. 5, n°9-10, 20 décembre 1993, p. 297
a303.

GAMBLE Jr., John King

“Reservations to multilateral treaties: a macroscopic view of State
practice”, American Journal of International Law, vol. 74, 1980,
p- 372 a394.

GIEGERICH, Thomas

“Vorbehalte zu  Menschenrechtsabkommen:  Zuléssigkeit,
Giiltikeit und Prifungskompetenzen von Vertragsgremien: Ein
konstitutioneller Ansatz” (Reservations to human rights agree-
ments: admissibility, validity, and review powers of treaty bod-
ies. — a constitutional approach), Zeitschrift fiir Auslindisches
Offentliches Recht und Volkerrecht (Stuttgart, Berlin, Cologne),
vol. 55, 1995, p. 713 a 782 (résumé en anglais, p. 778 et 779).

GOLSONG, Héribert

« Les réserves aux instruments internationaux pour la protection
des droits de I’homme », Les clauses échappatoires en matiére
d’instruments internationaux relatifs aux droits de I’homme :
quatrieme colloque du Département des droits de [’homme,
Université catholique de Louvain, 7 décembre 1978, Bruxelles,
Bruylant, 1982, p. 23 4 42.

Haraiczuk, B. T.

« Les Conventions multilatérales entre 1’universalité et I’intégrité »,
Revue de droit international, de sciences diplomatiques et poli-
tiques, Geneve, t. XXXVIII, 1960.

HiGGins, Rosalyn

“Introduction”, Human Rights as General Norms and a State’s
Right to Opt Out: Reservations and Objections to Human Rights
Conventions, publié sous la direction de J. P. Gardner, Londres,
British Institute of International and Comparative Law, 1997,
p. XV a XXiX.

“Human rights: some questions of integrity”, The Modern Law
Review, vol. 52, n° 1, janvier 1989, p. 1 a 21.

“Derogations under human rights treaties”, British Year Book of In-
ternational Law, 1976-1977 (Oxford), 48° année, 1978, vol. 48,
p. 281 a 230.

Imbert, PIERRE-HENRI

Les réserves aux traités multilatéraux : évolution du droit et de la
pratique depuis [’avis consultatif donné par la Cour internatio-
nale de Justice le 28 mai 1951, Paris, Pedone, 1978.

«La question des réserves et les conventions en matiére de droits
de ’homme », Actes du cinquiéme colloque sur la Convention
européenne des droits de I’homme, organisé conjointement par
le Gouvernement de la République fédérale d’Allemagne et



44 Documents de la quarante-huitiéme session

le secrétariat général du Conseil de I’Europe (Francfort, 9-
12 avril 1980), Paris, Pedone, 1982, p. 97 a 140.

« Les réserves a la Convention européenne des droits de ’homme
devant la Commission de Strasbourg (affaire Temeltasch) »,
Revue générale de droit international public, t. 87/1983/3, p. 580
a625.

JACQUE, Jean-Paul

Eléments pour une théorie de I'acte juridique en droit international
public, Paris, Librairie générale de droit et de jurisprudence,
1972.

JENEFSKY, Anna
“Permissibility of Egypt’s reservations to the Convention on the
Elimination of All Forms of Discrimination against Women”,
Maryland Journal of International Law and Trade, vol. 15,n° 2,
automne 1991, p. 199 a 233.

LaAcHs, Manfred

« Le développement et les fonctions des traités multilatéraux », Re-
cueil des cours de I’Académie de droit international de La Haye
1957-11, Leyde, Sijthoff, 1958, t. 92, p. 229 a 341.

LAUTERPACHT, sir Hersch

“Some possible solutions of the problem of reservations to treaties”,
Problems of Public and Private International Law, Londres,
Grotius Society, vol. 39, 1954, p. 97 a 118.

MACDONALD, R. St. J.

“Reservations under the European Convention on Human
Rights”, Revue belge de droit international, vol. XXI, 1988-2,
p- 429 a 450.

MARESCA, Adolfo
1l diritto dei trattati: la Convenzione codificatrice di Vienna del
23 maggio 1969, Milan, Giuffre, 1971.
MARKS, Susan

“Reservations unhinged: the Belilos case before the European Court
of Human Rights”, International and Comparative Law Quar-
terly, vol. 39, 2€ partie, avril 1990, p. 300 a 327.

MCBRIDE, Jeremy
“Reservations and the capacity to implement human
rights treaties”, Human Rights as General Norms and a
State’s Right to Opt out: Reservations and Objections to Human
Rights Conventions, publié sous la direction de J. P. Gardner,
Londres, British Institute of International and Comparative Law,
1997, p. 120 a 184.

MERON, Theodor
Human Rights and Humanitarian Norms as Customary Law, Ox-
ford, Clarendon Press, 1989.
NGUYEN Quoc, D., P. DAILLIER et A. PELLET
Droit international public, 5° éd., Paris, Librairie générale de droit
et de jurisprudence, 1994.
P1pER, Catherine Logan
“Reservations to multilateral treaties: the goal of universality”, lowa
Law Review, vol. 71, n° 1, octobre 1985, p. 295 a 322.
REDGWELL, Catherine

“Universality or integrity? Some reflections on reservations to
general multilateral treaties”, British Year Book of International
Law, 1993, 64° année, p. 245 a 282.

REUTER, Paul

Introduction au droit des traités, 3¢ éd. revue et augmentée par
Philippe Cahier, Paris, Presses universitaires de France, publica-
tions de I’Institut universitaire de hautes études internationales,
Geneve, 1995.

Rupa, J. M.

“Reservation to treaties », Recueil des cours de I’Académie de droit
international de La Haye 1975-111, Leyde, Sijthoff, 1977, t. 146,
p.95a218.

ScHABAS, William A.

“Reservations to human rights treaties: time for innovation and
reform”, Annuaire canadien de droit international, t. XXXII,
1994, p. 39 a 81.

“Invalid reservations to the International Covenant on Civil and Poli-
tical Rights: is the United States still a party?”, Brooklyn Journal
of International Law, vol. XXI, n° 2 (1995), p. 277 a 325.

« Article 64 », La Convention européenne des droits de [’homme :
commentaire article par article, publié¢ sous la direction de
L.-E. Pettiti, E. Decaux et P.-H. Imbert, Paris, Economica, 1995,
p- 923 2 942.

SCHACHTER, Oscar, M. NAWAZ et J. FRIED

Toward Wider Acceptance of U N Treaties, New York, Arno Press,
1971, 190 pages.

ScHMmIDT, Markus G.

“Reservations to United Nations human rights treaties: the case of
the two Covenants”, Human Rights as General Norms and a
State's Right to Opt Out: Reservations and Objections to Human
Rights Conventions, publi¢ sous la direction de J. P. Gardner,
Londres, British Institute of International and Comparative Law,
1997, p. 20 a 34.

Scovazzi, Tullio
Esercitazioni di diritto internazionale, Milan, Giuffre, 1994.

SHELTON, Dinah

“State practice on reservations to human rights treaties”,
Canadian Human Rights Yearbook, 1983, p. 205 a 234.

SimMMA, Bruno

“Self-contained regimes”, Netherlands Yearbook of International
Law, La Haye, vol. XVI, 1985, p. 111 a 136.

SINCLAIR, sir lan

The Vienna Convention on the Law of Treaties, 2° éd., Manchester
University Press, 1984.

STEWART, Gwyneth G.

“Enforcement problems in the Endangered Species Convention:
reservations regarding the reservation clause”, Cornell Interna-
tional Law Journal, vol. 14, n° 2, été 1981, p. 429 a 455.

Suy, Erik

« Droit des traités et droits de I’homme », Volkerrecht als Recht-
sordnung, Internationale Gerichtsbarkeit, Menschenrechte:
Festschrift fiir Hermann Mosler, Berlin, Heildelberg, New York,
Springer-Verlag, 1983, vol. 81, p. 935 a 948.

TEBOUL, Gérard

« Remarques sur les réserves aux conventions de codification », Re-
vue générale de droit international public, t. 86/1982/4, p. 679
a7ll.

TomuscHAT, Christian

“Admissibility and legal effects of reservations to multilateral trea-
ties: comments on arts. 16 and 17 of the ILC’s 1966 draft articles
on the law of treaties”, Zeitschrift fiir auslandisches offentliches
Recht und Volkerrecht, vol. 27, 1967, p. 463 a 482.

Vasak, Karel

« Le droit international des droits de I’homme », Recueil des cours
de l’Académie de droit international de La Haye 1974-1V,
Leyde, Sijthoff, t. 140, 1976, p. 333 a 416.

VELU, Jacques et R. ERGEC

La Convention européenne des droits de I’homme, Extrait du Ré-
pertoire pratique du droit belge, Complément, t. VII, Bruxelles,
Bruylant, 1990.

ZEMANEK, Karl

“Some unresolved questions concerning reservations in the Vienna
Convention on the Law of Treaties”, Etudes de droit internatio-
nal en I’honneur du Juge Manfred Lachs, publié sous la direc-
tion de Jerzy Makarczyk, La Haye, Boston, Lancaster, Martinus
Nijhoff (Institut de I’Etat et de droit de 1’Académie polonaise
des sciences), 1984, p. 323 a 336.



Le droit et la pratique concernant les réserves aux traités 45

CHAPITRE PREMIER

Vue générale de I’étude

A. — Le premier rapport sur les réserves
aux traités et ses suites

1. Conformément aux souhaits de I’Assemblée géné-
rale!, le Rapporteur spécial a présenté, lors de la quarante-
septieme session de la Commission, un premier rapport
sur le droit et la pratique des réserves aux traités2. En trois
chapitres, ce rapport a :

a) décrit brievement les travaux antérieurs de la
Commission relatifs aux réserves et leurs suites,

b) procédé a un inventaire sommaire des problemes
posés par le sujet, et

c) présenté un certain nombre de suggestions sur la
portée et la forme des travaux futurs de la Commission.

2. Auterme de I’examen auquel la Commission a procé-
dé, le Rapporteur spécial a résumé de la maniére suivante
les conclusions qu’il tirait des débats :

a) La Commission estimait que le titre du sujet devait
&tre modifié pour se lire dorénavant « Les réserves aux
traités »;

b) La Commission devrait adopter un guide de la pra-
tique en matiere de réserves. Conformément au statut de
la Commission et a sa pratique habituelle, ce guide se
présenterait sous la forme d’un projet d’articles dont les
dispositions, assorties de commentaires, constitueraient
des principes directeurs susceptibles de guider la prati-
que des Etats et des organisations internationales en ma-
tiere de réserves; ces dispositions seraient, le cas échéant,
accompagnées de clauses types;

¢) Les arrangements ci-dessus devraient étre interpré-
tés avec souplesse et, si elle estimait devoir s’en écarter
de maniére importante, la Commission pourrait soumet-
tre a ’Assemblée générale de nouvelles propositions au
sujet de la forme que pourrait revétir le résultat de ses
travaux;

d) 1l existait un consensus au sein de la Commission
pour considérer qu’il n’y avait pas lieu de modifier les
dispositions pertinentes des Conventions de Vienne de
1969, 1978 et 1986°.

3. De l’avis de la Commission, ces conclusions ont
constitué « le résultat de 1’étude préliminaire demandée
par 1I’Assemblée générale dans ses résolutions 48/31 et
49/51 », étant entendu que, « [s]elon la Commission, les
clauses types sur les réserves, a insérer dans les traités
multilatéraux, devraient étre congues de maniére a réduire
au maximum les possibilités de différend a I’avenir »*.

I Résolution 48/31 du 9 décembre 1993, par.7

2 Annuaire... 1995, vol. 11 (I partie), doc. A/CN.4/470, p. 133 et
suiv.
31bid., vol. II (2¢ partie), par. 487, p. 113.

41bid., par. 488.

4. Suite aux débats de la Sixiéme Commission sur le
rapport de la CDI, I’ Assemblée générale, par sa résolution
50/45 du 11 décembre 1995, a pris note du commence-
ment des travaux de la CDI sur ce théme et I’a invitée « a
poursuivre ses travaux sur [ce sujet] selon les modalités
indiquées dans son rapport »°.

5. Par ailleurs, a sa 2416° séance, le 13 juillet 1995, la
Commission « a autorisé le Rapporteur spécial a préparer
un questionnaire détaillé en matiére de réserves aux traités
afin de s’enquérir de la pratique suivie et des problemes
rencontrés par les Etats et les organlsatlons internatio-
nales, particulierement celles qui étaient dépositaires de
conventions multilatérales »°. Dans sa résolution 50/45
précitée, 1’Assemblée générale a invité « les Etats et les
organisations internationales, en particulier les dépositai-
res, a répondre promptement au questionnaire établi par
le Rapporteur spécial sur le sujet concernant les réserves
aux traités »’.

6. Conformément a ces dispositions, le Rapporteur spé-
cial a établi un questionnaire détaillé, dont le texte a éte
adressé par le Secrétariat aux Etats Membres des Nations
Unies ou d’une institution spécialisée ou parties au Statut
de la C1J et qui sera distribu€ lors de la quarante-huitieme
sessiondela Commlssmn8 Douze Etats ont, pour I’instant,
répondu au questionnaire’. A 1’exception de Saint-Marin,
ces Etats ont répondu exclusivement aux questions sur
lesquelles le Rapporteur spécial avait attiré 1’attention et
qui concernent plus spemalement les questions traitées
dans le présent rapport!?. Plusieurs Etats ont assorti leurs
réponses d’une documentation abondante et d’un grand
intérét sur leur pratique en maticre de réserves.

7. Le Rapporteur spécial a également préparé un ques-
tionnaire du méme type qui sera adressé prochainement
aux organisations internationales dépositaires de traités
multilatéraux et dont le texte figure a 1’annexe III du pré-
sent rapport.

8. En outre, comme le Rapporteur spécial s’y était en-
gagé en 1995!1 une bibliographie (non exhaustive) sur la
question des réserves aux traités a été distribuée sous la
cote A/CN.4/478. Elle est reproduite en tant qu’annexe I
au présent rapport.

5 Par. 4 de la résolution.

6 Annuaire... 1995, vol I (2 partie), par. 489, p. 113.

7Par. 4 et 5.
8 Reproduit en tant qu’annexe IT du présent rapport.

9 Canada, Chili, Danemark, Equateur, Espagne, Estonie, Etats-Unis
d’Amérique, Finlande, Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande
du Nord, Saint-Marin, Slovénie et Suisse. Le Rapporteur spécial tient
a exprimer sa vive reconnaissance a ces Ftats. 11 espere qu’il leur sera
possible de compléter leurs reponses et que d’autres Etats répondront
au questionnaire dans un avenir proche.

10Voir annexe I1I du présent rapport, par. 6 de la note d’envoi du
questionnaire.

1 Annuaire... 1995, vol. T, 2400¢ séance, par. 7, p. 158.
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B. — Les travaux futurs de la Commission
sur le sujet des réserves aux traités

1. CHAMP DE L’ETUDE

9. Dans son premier rapport, le Rapporteur spécial s’est
efforcé de dresser un inventaire sommaire des problémes
posés par le sujet!2, sans prétendre a I’exhaustivité et sans
hiérarchiser les questions en fonction de leur importance
respective ou de leurs relations logiques les unes avec les
autres.

10. Bien que [’établissement d’une « problématique
générale » n’elit pas été€ au cceur des débats de la Com-
mission sur ce sujet lors de sa quarante-septieéme session,
ceux-ci ont permis des clarifications utiles a cet égard!3.
Cing grands problémes de fond ont été abondamment
débattus lors de la discussion du premier rapport du Rap-
porteur spécial 4 :

a) La définition des réserves, leur différenciation
avec les déclarations interprétatives et les différences
de ré%ime juridique qui caractérisent les deux institu-
tions!>;

b) La querelle doctrinale (mais qui a des conséquen-
ces pratiques importantes) entre les écoles de la « permis-
sibilité » ou de '« admissibilité », d’une part, et celle de
1’« opposabilité », d’autre part'®. Cette querelle porte, en
définitive, sur ce que I'on peut probablement considérer
prima facie comme le probléme central posé par le sujet :
les conditions de licéité et d’opposabilité des réserves!”;

c) Le réglement des différends's;

d) Les effets de la succession d’Etats sur les réserves
et les objections aux réserves!?;

121bid., vol. II (1 partie), doc. A/CN.4/470, chap. II, p. 154 a 164;
voir en particulier les paragraphes 124, 148 et 149, dans lesquels le
Rapporteur spécial énumere les principaux problemes qui, selon lui,
tiennent aux ambiguités et aux lacunes des dispositions relatives aux
réserves dans les Conventions de Vienne de 1969, 1978 et 1986.

13 Tbid., vol. I (2€ partie), par. 442 4 466, p. 109 a 112.
141bid., par. 473 4478, p. 112, et vol. I, 2412¢ séance, p. 234 a 242.

131bid., vol. I, 2401¢ séance, intervention de M. Tomuschat, p. 164
et 165; 2402¢ séance, interventions de M. Robinson, p.168 a 170, de
M. Lukashuk, p. 170 et 171, et de M. He, p. 171 et 172; 2404° séance,
interventions de M. Pambou-Tchivounda, p. 178 et 179, de M. Elaraby,
p- 181 et 182, et de M. Sreenivasa Rao, p. 182 et 183; 2407° s¢ance,
interventions de M. Yamada, p. 203 et 204, et de M. Eiriksson, p. 205;
2412¢ séance, intervention de M. Al-Baharna, p. 234 a 236.

16 Pour « faire court », on peut estimer que les « permissibilistes »
considérent qu’une réserve contraire a 1’objet et au but du traité est
nulle par elle-méme, tandis que les « opposabilistes » estiment que
le seul critére de la validité d’une réserve est la position prise par les
autres Etats contractants. Pour de plus amples (mais préliminaires)
développements sur ce point, voir Annuaire... 1995, vol. II (1™ partie),
doc. A/CN.4/470, par. 100 a 107, p. 155 et 156.

7 Annuaire... 1995, vol. I, 2401° séance, interventions de
M. Tomuschat, p. 164 et 165, et de M. Bowett, p. 165; 2404° séance,
intervention de M. Elaraby, p. 181 et 182; 2407¢ séance, interventions
de M. Kabatsi, p. 202 et 203, et de M. Yamada, p. 203 et 204.

18 Ibid., 2402¢ séance, intervention de M. Robinson, p. 168 & 170;
2403¢ séance, intervention de M. Villagran Kramer, p. 174 et 175.

19 1bid., 2406° séance, intervention de M. Mikulka, p. 200; 2407¢
séance, intervention de M. Eiriksson, p. 205.

e) La question de I'unité ou de la diversité du régime
juridique applicable aux réserves en fonction de ’objet du
traité auquel elles sont faites2?,

11. Ainsi, les membres de la Commission ont donné au
Rapporteur spécial des indications utiles, sinon sur I’ordre
dans lequel les problémes devaient étre traités?!, du moins
sur les questions auxquelles une attention particuliere de-
vrait étre accordée.

12. De méme, les débats de la Sixiéme Commission
durant la cinquantiéme session de 1’Assemblée générale
permettent de se faire une idée plus exacte des points qui
préoccupent les Etats en la matiére?2. On peut relever en
particulier que leurs représentants ont mis 1’accent sur
deux problémes de fond essentiels :

a) La question des réserves et les traités relatifs aux
droits de I’homme?;

b) La question de la distinction entre déclarations in-
terprétatives et réserves?.

En outre, « certains représentants ont invité la CDI a cla-
rifier [particuliérement] les points suivants : les effets des
réserves non admissibles; le régime des objections aux
réserves; et la différence précise entre les réserves et les
déclarations interprétatives ainsi que la définition exacte

des effets juridiques de ces derniéres »%.

13. 1l est intéressant et, a bien des égards, réconfortant
de constater une concordance de vues assez frappante en-
tre les positions prises par les membres de la Commission,
d’une part?%, et les représentants des Etats, d’autre part,
en ce qui concerne la « hiérarchie » des problémes posés
— ou laissés en suspens — par le régime juridique actuel
des réserves aux traités.

14. 11 semble donc légitime de considérer que, dés lors
que «la Sixiéme Commission, en sa qualit¢ d’organe
constitué de représentants des gouvernements, et la Com-

20 Thid., 2402° séance, intervention de M. Robinson, p. 168 & 170;
2403¢ séance, intervention de M. Villagran Kramer, p. 174; 2404¢
séance, interventions de M. de Saram, p. 176 a 178, et de M. Sreenivasa
Rao, p. 182 et 183; 2407¢ séance, interventions de M. Idris, p. 201 et
202, et de M. Yamada, p. 203 et 204.

21 Certains membres de la Commission ont fait des observations
utiles a cet égard. Ainsi, plusieurs d’entre eux ont fait remarquer que
«les problemes de réserves a des traités et d’objections aux réserves
liés a la succession d’Etats ne devraient pas figurer parmi les priorités
de la Commission dans la suite de ses travaux » (Annuaire... 1995,
vol. I [2€ partie], par. 461, p. 111).

22Voir le résumé thématique des débats tenus a la Sixiéme
Commission de I’ Assemblée générale pendant sa cinquantiéme session
(A/CN.4/472/Add.1), par. 143 a 174.

. 23 1bid., par. 155 a 161; voir aussi les points de vue des délégations des

Etats-Unis [Documents officiels de |’ Assemblée générale, cinquantieme
session, Sixieme Commission, 13¢ séance (A/C.6/50/SR.13), par. 50 a
53]; du Pakistan [18¢ séance (A/C.6/50/SR.18), par. 62]; de I’Espagne
[22¢ séance (A/C.6/50/SR.22), par. 44]; de Sri Lanka [24° séance
(A/C.6/50/SR.24), par. 82]; du Liban [25° séance (A/C.6/50/SR.25),
par. 20].

24 A/CN.4/472/Add.1, par. 162 a 167; voir aussi les points de vue
des délégations du Venezuela [Documents officiels de I’Assemblée
générale, cinquantieme session, Sixieme Commission, 24° séance (A/
C.6/50/SR.24), par. 56] et de la République de Corée (par. 93).

25 A/CN.4/472/Add.1, par. 148.

26 \oir supra par. 10.
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mission du droit international, en sa qualité d’organe
constitué d’experts juridiques indépendants »*’, s’accor-
dent sur I’importance particuliere de certains thémes,
ceux-ci doivent étre examinés avec une attention spéciale.
Tel est le cas, sans aucun doute :

a) De la question de la définition méme des réserves;

b) Du régime juridique des déclarations interpré-
tatives;

¢) De l’effet des réserves contraires au but et a ’objet
du traité;

d) Des objections aux réserves;

e) Des régles applicables, le cas échéant, aux réser-
ves a certaines catégories de traités et, en particulier, aux
traités relatifs aux droits de ’homme.

15. Cette liste de questions particuliérement importan-
tes ne saurait cependant limiter le champ de I’étude de
la Commission sur le sujet des réserves aux traités. Tant
la Commission elle-méme en proposant ce théme?® que
I’ Assemblée générale en approuvant cette proposition®?
ont évoqué, d’une manicre générale, « le droit et la prati-
que concernant les réserves aux traités », sans préciser ou
limiter les problémes devant faire ’objet de cette étude.
Au surplus, il semble difficile d’analyser sérieusement les
questions énumérées ci-dessus®’ et de formuler utilement
des projets d’articles a leur sujet sans les replacer dans
le contexte plus large du droit relatif aux réserves aux
traités. Il ne serait d’ailleurs guére concevable de rédiger
un « guide de la pratique » en n’y incluant que des points
controversés : si ce guide doit étre utilisé par les Etats et
les organisations internationales, il convient que les « uti-
lisateurs » y trouvent les réponses a toutes les questions
qu’ils peuvent se poser en la matiere.

16. 1l parait des lors raisonnable de prendre en consi-
dération 1’ensemble des questions relatives aux réserves
qui ne sont pas résolues, ou qui le sont imparfaitement,
par les conventions de codification existantes3!, tout en
accordant une attention a la fois particuliére et prioritaire
aux problémes que la CDI et la Sixieme Commission ont
I’une et I’autre considérés comme présentant une impor-
tance spéciale et en rappelant les régles applicables, telles
qu’elles ont été codifiées par les conventions existantes
ou résultent de la pratique.

17. De plus, comme cela a été rappelé dans le premier
rapport du Rapporteur spécial sur ce sujet, a la liste re-
lativement longue de ces questions non ou mal résolues
par les Conventions de Vienne de 1969, 1978 et 1986
devraient s’en ajouter d’autres qui tiennent a 1’existence
de ce que I’on pourrait appeler des institutions « concur-
rentes » des réserves qui visent a moduler la participation
aux traités mais qui, comme elles, menacent 1’intégralité

27 Résolution 50/45 de I’ Assemblée générale, préambule.
28 Annuaire... 1993, vol. II (2¢ partie), par. 427, p. 100.
29V oir supra note 1.

30 par. 14.

) 31Voir supra note 13, ainsi que les questionnaires adressés aux
Etats et aux organisations internationales (annexes II et III du présent
rapport).

et I’universalité des conventions en cause (protocoles ad-
ditionnels, bilatéralisation, acceptation sélective de cer-
taines dispositions, etc.)?2. Il n’est pas douteux que ces
techniques n’entrent pas, en tant que telles, dans le champ
de I’étude : ce ne sont pas des réserves. Toutefois, dans la
mesure ou elles visent aux mémes fins et ont des effets
comparables, il parait utile de les prendre en considéra-
tion chaque fois que cela se révélera nécessaire, ne fiit-ce
que pour attirer 1’attention des Etats sur les perspectives
qu’elles ouvrent dans certains cas. Elles peuvent en effet
constituer des alternatives utiles a I’utilisation de réserves
dans I’hypothése ou le recours a celles-ci se heurte a des
objections de nature juridique ou politique. En outre, les
réserves a ces instruments posent elles-mémes des proble-
mes particuliers qui ne peuvent étre négligés33.

2. FORME DE L’ETUDE (RAPPEL)

18.  Comme cela est rappelé plus haut**, la Commission
a décidé, a sa quarante-septiéme session, d’élaborer en
principe un « guide de la pratique en mati¢re de réser-
ves » et a considéré qu’il n’y avait pas lieu de modifier
les dispositions pertinentes des Conventions de Vienne
de 1969, 1978 et 1986, étant entendu que le projet pour-
rait étre assorti, le cas échéant, de « clauses types ». Ces
modalités, appuyées gar de nombreux représentants a la
Sixieéme Commission>, ont été approuvées par I’ Assem-
blée générale®.

a) La préservation des acquis

19. Ladécision de préserver les acquis des Conventions
de Vienne en matiére de réserves fournit un point d’appui
solide a la suite des travaux de la Commission3’. Il en
résulte en particulier que le point de départ de 1’étude du
présent sujet est nécessairement constitu¢ par :

a) Lalinéa d du paragraphe 1 de l’article 2 et les arti-
cles 19 a 23 de la Convention de Vienne de 1969;

b) Lalinéa j du paragraphe 1 de l’article 2 et I’article
20 de la Convention de Vienne de 1978;

¢) Lalinéa d du paragraphe 1 de l’article 2 et les arti-
cles 19 4 23 de la Convention de Vienne de 198638,

32 Annuaire... 1995, vol. 11 (1% partie), doc. A/CN.4/470, par. 149,
p. 164.

331bid., par. 145 a 147, p. 163; voir les exemples briévement exposés
concernant les protocoles additionnels d’une part, et la technique
de la bilatéralisation — utilisée surtout dans les conventions de droit
international privé — d’autre part.

34 Supra par. 2 et 3.
35 Voir A/CN.4/472/Add.1, par. 147.
36 Résolution 50/45, par. 4.

3Voir Annuaire... 1995, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/470,
par. 153 2 169, p. 165 a 167.

38 Ibid., par. 60, 70 et 89, p. 147, 149 et 152. Ces dispositions y sont
reproduites in extenso.
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20. Cette décision constitue également une contrainte en
ce sens que la Commission devra s’assurer que les projets
d’articles qu’elle sera conduite a adopter seront en tous
points conformes a ces dispositions, dont il s’agit unique-
ment de lever les ambiguités et de combler les lacunes>’.

21. Le Rapporteur spécial se propose donc, dans ses
rapports ultérieurs, de rappeler systématiquement, a
propos de chacun des points qu’il abordera, les disposi-
tions pertinentes des conventions existantes, d’indiquer
de quelle maniere les projets d’articles dont il proposera
I’adoption s’y rattachent et d’établir leur conformité avec
leur lettre et avec leur esprit.

22. 1l sera d’ailleurs probablement de bonne pratique
de faire figurer le texte méme des dispositions existantes
en téte de chacun des chapitres du projet de guide de la
pratique en maticre de réserves qu’il s’agit d’établir.

b) Un projet d’articles assortis de commentaires...

23. Ces dispositions devraient, dans chaque cas, étre
suivies par I’énoncé de régles complémentaires ou « cla-
rificatrices » qui constitueront le corps méme de I’étude
et qui, comme la Commission 1’a souhaité lors de sa qua-
rante-septiéme session*?, se présenteront, conformément a
sa pratique habituelle, sous la forme d’un projet d’articles
dont les dispositions seront assorties de commentaires.

C) ... et de clauses types

24. En outre, les projets d’articles eux-mémes seront,
le cas échéant, suivis de clauses types congues, confor-
mément aux directives de la Commission, « de maniére
a réduire au maximum les possibilités de différend a

I’avenir »*!.

25. La fonction de ces clauses types doit étre bien com-
prise.

26. Le «guide de la pratique » que la Commission a
I’intention d’établir est destiné a proposer aux Etats et aux
organisations internationales des « principes directeurs
susceftibles de guider [leur] pratique en matiere de réser-
ves »*2. Il s’agira donc de régles générales ayant vocation
a s’appliquer a tous les traités, quel qu’en soit ’objet*3,
dans le silence des dispositions conventionnelles. Tou-
tefois, comme d’ailleurs les régles des Conventions de

39 Sans doute la Commission a-t-elle également estimé que les
arrangements qu’elle avait adoptés, y compris en ce qui concerne la
préservation des acquis, « devaient étre interprétés avec souplesse » et
que, « si elle estimait devoir s’en écarter de maniére importante, [elle]
pourrait soumettre a I’Assemblée générale de nouvelles propositions
au sujet de la forme que pourrait revétir le résultat de ses travaux »
(Annuaire... 1995, vol. 11 [2¢ partie], par. 487, al. ¢, p. 113), ce qui
implique que, si la nécessité impérieuse s’en faisait sentir, elle pourrait
proposer de remettre en cause certaines des régles retenues dans les
Conventions de Vienne de 1969, 1978 et 1986. De ’avis du Rapporteur
spécial, il ne devrait et ne pourrait en aller ainsi qu’aprés mire
réflexion.

40Voir supra par. 2 et 3.

41Voir supra par. 3.

2 Annuaire... 1995, vol. 11 (2° partie), par. 487, al. b, p. 113.

43 Voir infira chap. 1.

Vienne elles-mémes** et les normes coutumiéres qu’elles
consacrent®, ces régles seront de nature purement supplé-
tive de volonté; elles ne sauraient avoir une quelconque
valeur impérative et les parties contractantes seront, bien
évidemment, toujours libres de les écarter. 11 suffira pour
cela que les négociateurs introduisent, dans le traité, des
clauses spécifiques relatives aux réserves.

27. On a souvent souligné ’intérét qu’il y a a insérer
dans les traités multilatéraux des clauses relatives aux ré-
serves*®. Ainsi, dans son avis consultatif du 28 mai 1951
sur les Réserves a la Convention pour la prévention et la
répression du crime de génocide, la ClJ a relevé les in-
convenients qu’entrainait I’'importante divergence de vues
entre les Etats en ce qui concerne les effets des réserves et
des objections et fait valoir qu’« un article relatif a I’'usage
des réserves aurait pu [y] obvier »*’. De méme, la Com-
mission a rappelé dans son rapport de 1951 a I’ Assemblée
générale que

[1]es Etats négociateurs ont toujours le pouvoir d’inclure, dans le texte
de la convention méme, des dispositions fixant les limites éventuelles
dans lesquelles les réserves seraient recevables, ainsi que 1’effet qu’il
conviendrait de reconnaitre aux objections qui seraient formulées a
leur encontre, et, d’ordinaire, c¢’est lorsqu’une convention ne contient
aucune disposition a ce sujet que naissent les difficultés. Aussi est-il
hautement souhaitable que les rédacteurs d’une convention abordent
de front le probléme des réserves aux conventions multilatérales, au
moment méme ou ils élaborent le texte de la convention; de I’avis de la
Commission, c’est cette méthode qui donnera vraisemblablement, a la
longue, les résultats les plus satisfaisants.*8

En outre, dans sa résolution 598 (VI) du 12 janvier 1952,
I’ Assemblée générale a recommandé

que les organes des Nations Unies, les institutions spécialisées et les
Etats envisagent, lors de 1’¢laboration des conventions multilatérales,
Iopportunité d’insérer dans ces conventions des dispositions
concernant la recevabilité ou I’irrecevabilité des réserves et I’effet qu’il
faut attribuer aux réserves.

28. De telles clauses peuvent avoir une triple fonction :

a) Elles peuvent renvoyer aux reégles figurant dans les
Conventions de Vienne de 1969 ou 1986 soit explicite-

44 Voir notamment : Maresca, Il diritto dei trattati: la Convenzione
codificatrice di Vienna del 23 Maggio 1969, p. 289 et 304; Imbert, Les
réserves aux traités multilatéraux : évolution du droit et de la pratique
depuis ’avis consultatif donné par la Cour internationale de Justice
le 28 mai 1951, p. 160 et 161 et 223 a 230; Ruda, “Reservations to
treaties”, Recueil des cours... 1975-111, p. 180; ou Reuter, Introduction
au droit des traités, p. 73 a 75; telle était aussi la position et de la C1J
(C.1J. Recueil 1951, p. 15, cité infira par. 27) et des auteurs de I’opinion
dissidente commune : « [...] les Etats qui négocient une convention
sont libres de modifier tant la régle [coutumiere qu’ils estimaient
exister] que la pratique en insérant, dans la convention, les dispositions
expresses qui conviennent — ce qu’ils font d’ailleurs fréquemment »
(ibid., p. 30).

43 Voir Annuaire... 1995, vol. II (1™ partie), doc. A/CN.4/470,
par. 154 a 157, p. 164 et 165.

46 Méme s’il n’y a pas 1 une panacée; voir a cet égard Imbert (op.
cit.), qui souligne que «les clauses de réserves ne constituent pas
dans tous les cas une solution idéale, toujours préférable au silence
du traité » (p. 214); voir également le chapitre que I’auteur consacre
au « role réduit des clauses conventionnelles dans le droit applicable a
I’admission des réserves » (p. 202 a 230).

41 C.IJ. Recueil 1951, p. 15.

48 Documents officiels de 1'Assemblée générale, sixiéme session,
Supplément n° 9 (A/1858), par. 27, p. 7.
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ment*?,

certaines de leurs dispositions’;

soit implicitement en reproduisant les termes de
50.

b) Elles peuvent en combler les lacunes ou en lever les
ambiguités, en précisant les points obscurs ou non abor-
dés par les Conventions de Vienne;

¢) Elles peuvent déroger aux régles de Vienne en pré-
voyant un régime spécial en maticre de réserves, que les
parties contractantes jugent plus approprié aux fins du
traité particulier qu’elles ont conclu.

29. Les clauses types que la Commission se propose de
suggérer dans le cadre de I’étude des réserves aux traités
ne sauraient s’apparenter au premier de ces modeles : de
telles clauses, si elles assurent, sans discussion possible,
I’application uniforme d’un régime de réserves, que les
parties au traité aient ou non ratifié les Conventions de
Vienne, laissent intégralement subsister les lacunes et am-
biguités des dispositions pertinentes de ces conventions.
De méme, les clauses types n’auront pas pour fonction
de combler ces lacunes ou de lever ces ambiguités : tel
est précisément ’objet du « guide de la pratique » dont
la Commission entreprend 1’¢laboration. Il pourra par
contre étre utile qu’a I’avenir les Etats et organisations in-
ternationales contractants insérent des clauses de réserves
reprenant les projets d’articles qui figureront dans le futur
guide de la pratique afin d’en assurer la cristallisation en
normes de nature coutumiére.

30. Toutefois, la fonction des clauses types qui s’ajou-
teront au projet d’articles proprement dit est diffeérente.
Il s’agira exclusivement d’inciter les Etats a insérer dans
certains traités particuliers ces clauses types en matiére de
réserves, dérogatoires du droit commun et mieux adaptées
a la nature particuliére de ces traités ou aux circonstances
dans lesquelles ils auront été conclus. Une telle pratique
aurait le mérite d’adapter le régime juridique des réserves
aux exigences particuliéres propres a ces traités ou a ces
circonstances, préservant ainsi la souplesse a laquelle la
Commission et les représentants des Etats sont a juste titre
attachés, sans remettre en cause 1’unité du droit commun
applicable aux réserves aux traités.

31. Bien entendu, cette technique n’est utilisable que
pour les traités qui viendront a étre conclus dans le futur.
En ce qui concerne les traités en vigueur, les deux seules
possibilités seraient soit de les modifier, soit d’adopter
un protocole additionnel consacré aux réserves, ce qui ne
laisse pas de poser de difficiles problemes.

49 Voir Particle 75 de la Convention américaine relative aux droits
de I’homme : « Des réserves ne peuvent étre faites sur la présente
Convention qu’en conformité avec les dispositions de la Convention de
Vienne sur le droit des traités souscrite le 23 mai 1969 ».

30 Voir, par exemple, le paragraphe 2 de I’article 28 de la Convention
sur I’élimination de toutes les formes de discrimination a 1’égard
des femmes (qui reprend d’ailleurs les termes du paragraphe 2 de
I’article 20 de la Convention sur I’¢limination de toutes les formes de
discrimination raciale, donc antérieure a 1’adoption de la Convention de
Vienne de 1969), aux termes duquel : « Aucune réserve incompatible
avec 1’objet et le but de la présente Convention ne sera autorisée »;
voir aussi le paragraphe 2 de I’article 51 de la Convention relative aux
droits de I’enfant ou le paragraphe 2 de I’article 91 de la Convention
internationale sur la protection des droits de tous les travailleurs
migrants et des membres de leur famille.

d) Forme finale du guide de la pratique

32. En définitive, le guide de la pratique en mati¢re de
réserves que la Commission se propose d’élaborer confor-
mément a 'invitation que lui a faite I’ Assemblée générale
devrait étre divisé en chapitres®!. Chacun de ces chapitres
devrait se présenter sous la forme suivante :

a) Rappel des dispositions pertinentes des Conven-
tions de Vienne de 1969, 1978 ou 1986 et commentaire
de ces dispositions mettant en évidence leur sens, leur
portée, leurs ambiguités et leurs lacunes>?;

b) Projets d’articles visant a combler ces lacunes ou a
lever ces ambiguités et commentaire de ces projets d’ar-
ticles;

c) Clauses types susceptibles d’étre insérées, le cas
échéant, dans des traités spécifiques et dérogeant aux
projets d’articles et commentaire de ces clauses types.

3. SCHEMA GENERAL DE L’ETUDE

a) Caractéristiques du schéma proposé

33. Détude préliminaire demandée par 1’Assemblée
générale a la CDI a porté, conformément aux termes
de la résolution 48/31, sur la forme que devrait prendre
le résultat du travail de la Commission sur le theme des
réserves aux traités, plus que sur le contenu de 1’étude
a entreprendre. Sans qu’il soit probablement nécessaire
de fixer d’emblée un plan complet et rigide de celle-ci,
il parait cependant utile de réfléchir au schéma général
dont la Commission pourrait s’inspirer pour la suite de ses
travaux sur ce sujet.

34. De I’avis du Rapporteur spécial, un tel schéma de-
vrait répondre aux exigences suivantes :

a) 1l devrait permettre de couvrir le sujet « Les réser-
ves aux traités » dans son intégralit¢ de fagon a ce que les
Etats et les organisations internationales puissent trouver
dans le guide de la pratique qui résultera de I’étude de la
Commission tous les éléments utiles en ce domaine;

b) 11 devrait aussi mettre en ¢vidence les problemes
qui demeurent le plus mal résolus a I'heure actuelle et
qui préoccupent a juste titre les Etats et les organisations
internationales;

¢) 1l devrait en outre étre suffisamment clair et simple
pour permettre aux membres de la Commission et aux
représentants des Etats a ’Assemblée générale de suivre
sans trop de difficultés les progres de 1’étude;

d) 11 devrait aboutir a un guide de la pratique réel-
lement wutilisable par les Etats et les organisations inter-
nationales; si les considérations théoriques ne sauraient,
sans aucun doute, &tre complétement absentes de I’étude
— ne flit-ce que parce qu’elles ont des conséquences pra-

51 Voir infra par. 164 2 252.

52 Pour I’essentiel, il devrait s’agir d’un bref rappel se fondant sur les
développements du premier rapport du Rapporteur spécial (voir supra
note 2).
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tiques considérables —, elles ne sauraient dicter I’appro-
che générale du sujet, que le Rapporteur spécial congoit
comme devant étre plus pragmatique que théorique;

e) Il devrait enfin constituer un cadre général suscep-
tible d’adaptations et de compléments, si le besoin s’en
fait sentir, a mesure de I’avancement des travaux de la
Commission.

35. Pour établir le schéma figurant infra (par. 37), le
Rapporteur spécial s’est fondé sur les éléments suivants :

a) Les dispositions pertinentes des Conventions de
Vienne de 1969, 1978 et 1986; cela lui a paru constituer
le point de départ indispensable de toute réflexion sur le
contenu de 1’étude dés lors qu’il a été convenu que celle-ci
doit « préserver les acquis »°;

b) Le recensement non exhaustif des problémes posés
par le sujet que le Rapporteur spécial avait tenté de faire
dans son premier rapport>*; bien que cette liste efit été
établie sur la base d’une étude superficielle des travaux
préparatoires des trois Conventions de Vienne et de la
doctrine, elle n’a pas fait I'objet de contestations fonda-
mentales lors de la discussion de ce rapport;

¢) Les débats qui ont eu lieu a la CDI puis a la Sixiéme
Commission de ’'Assemblée générale sur le sujet des ré-
serves aux traités et qui ont permis d’avoir une idée plus
compléte et plus exacte des problémes posés par le sujet,
et de les « hiérarchiser » en fonction des préoccupations
exprimées par les membres de la CDI et par les représen-
tants des Etats>;

d) Les réponses des Etats au questionnaire établi par
le Rapporteur spécial®® et les documents regus des orga-
nisations internationales®’.

36. 1l s’agit, au demeurant, d’un schéma purement pro-
visoire, destiné a donner aux membres de la Commission
une vue globale des intentions actuelles du Rapporteur
spécial, au sujet desquelles il serait heureux de recueillir
leurs réactions et leurs suggestions.

b) Schéma général provisoire de [’étude
37. PLAN PROVISOIRE DE L’ETUDE>®

I. UNITE OU DIVERSITE DU REGIME JURIDIQUE DES RESERVES
AUX TRAITES MULTILATERAUX (LES RESERVES AUX TRAITES
RELATIFS AUX DROITS DE L’HOMME)

33 Voir supra par. 19 4 22.

34 Voir supra par. 9 et les références données dans la note 13.

33 Voir supra par. 1 et 94 17.

36 Voir supra par. 6.

5TVoir Annuaire... 1995, vol. TI (1™ partie), doc. A/CN.4/470,
par. 92, note 127, p. 154.

38 Sont mentionnés entre parenthéses a la suite de chaque rubrique
les articles pertinents des Conventions de Vienne de 1969, 1978 et 1986
(I’absence de mention signifie que le probléme n’est pas abordé dans
ces conventions) et les questions formulées aux paragraphes 124, 148

et 149 du premier rapport du Rapporteur spécial (voir supra note 2,
p. 159 et 163 et 164.)).

A. Lunité des régles applicables aux traités multilatéraux
généraux (par. 148 k)

1. Le régime juridique des réserves est généralement ap-
plicable
2. Le régime juridique des réserves est généralement ap-

pliqué

B. Les mécanismes de contréle (par. 124 g, 148 m et n)

1. Dappréciation de la licéité des réserves par les mécanis-
mes de contrdle

2. Les conséquences de la constatation de ’illicéité d’une

réserve

II. DEFINITION DES RESERVES

1. La définition positive (1969 et 1986 : art. 2.1 d; 1978 :
art. 1 )

2. Distinction des réserves et des autres procédés destinés
a moduler I’application des traités (par. 149)

3. Distinction des réserves et des déclarations interpréta-
tives (par. 148 ¢)

4. Le régime juridique des déclarations interprétatives
(par. 148 d, e et f)

5. Les réserves aux traités bilatéraux (par. 148a et b)

III. FORMULATION ET RETRAIT DES RESERVES, DES ACCEPTATIONS ET DES
OBJECTIONS>?

A. Formulation et retrait des réserves
1. Moments ou la formulation d’une réserve peut interve-
nir (1969 et 1986 : art. 19, chapeau)
2. Procédure de formulation (1969 et 1986 : art. 23.1 et 4)
3. Retrait (1969 et 1986 : art. 22.1 et 3a et 23.4)

B. Formulation des acceptations aux réserves

1. Procédure de formulation de I’acceptation (1969 et
1986 : art. 23.1 et 3)

2. Acceptation implicite (1969 et 1986 : art. 20.1 et 5)

3. Les obligations d’acceptation expresse (1969 et 1986 :
art. 20.1, 2 et 3) [par. 124 b et 148 []

C. Formulation et retrait des objections aux réserves

1. Procédure de formulation de 1’objection (1969 et 1986 :
art. 23.1 et 3)

2. Retrait de I’objection (1969 et 1986 : art. 22.2 et 3 b et
23.4)

IV.  EFFETS DES RESERVES, DES ACCEPTATIONS ET DES OBJECTIONS
Admissibilité ou opposabilité ? Position du probléme
A. Linterdiction de certaines réserves

1. Difficultés liées a ’application des clauses de réserves
(1969 et 1986 : art. 19 a et b)

2. Difficultés liées a la détermination de 1’objet et du but
du traité (1969 et 1986 : art. 19 ¢)

59 Dans la mesure ou le role des dépositaires semble, dans le systéme
dominant, devoir étre exclusivement « mécanique », ce chapitre sera
probablement le lieu privilégié, quoique probablement non exclusif,
pour I’évoquer.
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3. Difficultés liées a la nature coutumiere de la régle sur
laquelle porte la réserve (par. 148 o, p et q)

B. Les effets des réserves, des acceptations et des objections
en cas de réserve conforme aux dispositions de ’article
19 des Conventions de 1969 et 1986

1. Dans les relations de I’Etat ou de 1’organisation inter-
nationale réservataire avec une partie ayant accepté
la réserve (1969 et 1986 : art. 20.4a et ¢ et 21.1)
[par. 124 o]

2. Dans les relations de I’Etat ou de I’organisation réser-
vataire avec une partie objectante®® (1969 et 1986 :
art. 20.4 b et 21.3) [par. 124 h, i, j, I, m et n]

C. Les effets des réserves, des acceptations et des objections
en cas de réserve non conforme aux dispositions de I’ar-
ticle 19 des Conventions de 1969 et 1986

1. Dans les relations de I’Etat ou de I’organisation inter-
nationale réservataire avec une partie ayant accepté
la réserve® (1969 et 1986 : art. 20.4 a et c et 21.1)
[par. 124 e et f]

2. Dans les relations de I’Etat ou de I’organisation réser-
vataire avec une partie objectante®® (1969 et 1986 :
art. 20.4 b et 21.3) [par. 124 ket /]

3. Une réserve non conforme aux dispositions de ’article
19 doit-elle étre réputée nulle indépendamment de toute
objection ? (par. 124 c et d)

D. Les effets des réserves dans les relations entre les autres
parties contractantes

1. Sur I’entrée en vigueur du traité (par. 148 g)

2. Dans les relations des autres parties inter se (1969 et
1986 : art. 21.2)

V.  SORT DES RESERVES, DES ACCEPTATIONS ET DES OBJECTIONS EN CAS DE
SUCCESSION D’ETATS

Portée de I’article 20 de la Convention de Vienne de 1978 limitée
aux Etats nouvellement indépendants

A. Dans le cas des Etats nouvellement indépendants
1. Maintien sélectif des réserves (1978 : art. 20.1)

2. Sort des acceptations des réserves de I’Etat prédécesseur
en cas de maintien des réserves (par. 148 i)

3. Sort des objections aux réserves de 1’Etat prédécesseur
en cas de maintien des réserves (par. 148 j)

4. Possibilité pour un Etat nouvellement indépendant de
formuler de nouvelles réserves et ses conséquences
(1978 : art. 20.2 et 3) [par. 148 i]

5. Sort des objections et des acceptations de I’Etat pre-
décesseur au sujet de réserves formulées par des Etats
tiers

B. Dans les autres hypothéses de succession d’Etats
(par. 148 i et j)

1. En cas de succession concernant une partie du territoire
de I’Etat

60y compris la question de la licéit¢ d’une objection dans cette
hypothese.

61'Y compris la question de la licéité d’une acceptation dans cette
hypothese.

62Y compris la question de la nécessité d’une objection dans cette
hypothese.

2. En cas d'unification ou de séparation d’Etats
(par. 148 h)

3. En cas de dissolution d’Etats
VI.  IE REGLEMENT DES DIFFERENDS LIES AU REGIME DES RESERVES

1. Lesilence des Conventions de Vienne et ses conséquen-
ces négatives (par. 124 g)

2. Opportunité de mécanismes de reglement des diffé-
rends : clauses types ou protocole additionnel

c) Commentaire sommaire du schéma proposé

1) Unité ou diversité du régime juridique des réserves aux
traités

38. Il s’agitici de savoir si le régime juridique des réser-
ves, tel qu’il est fixé par la Convention de Vienne de 1969,
est applicable a tous les traités, quel que soit leur objet. La
question aurait pu étre posée au cas par cas, a propos de
chacune de ces régles. Toutefois, trois raisons plaident en
faveur d’une étude distincte et liminaire :

a) En premier lieu, les données du probléme sont, en
partie au moins, les mémes quelles que soient les dispo-
sitions en cause;

b) En deuxiéme lieu, son examen peut &tre 1’occasion
de s’interroger sur certaines données de base du régime
des réserves de caractére général, ce qu’il est préférable
de faire in limine;

¢) Enfin, cette question est au coeur de controverses
trés actuelles en ce qui concerne surtout les réserves aux
traités relatifs aux droits de I’homme, ce qui justifie que
I’accent soit mis sur I’examen des problémes particuliers
les concernant.

Du reste, il s’agit 12 de I’une des principales difficultés sur
lesquelles ont insisté tant les membres de la CDI lors de sa
quarante-septiéme session que les représentants des Etats
a la Sixieme Commission lors de la cinquantiéme session
de I’ Assemblée générale®3,

i1) Définition des réserves

39. Ilenvademéme en ce qui concerne la définition des
réserves, question qui a constamment été liée, durant les
discussions, a la différence entre réserves et déclarations
interprétatives et au régime juridique de ces derniéres®*. 11
parait en outre utile de lier I’étude de cette question a celle
d’autres procédés qui, tout en n’étant pas des réserves,
ont, comme elles, pour objet et pour effet de permettre
aux Etats de moduler les obligations résultant d’un traité
auquel ils sont parties; il s’agit 13 d’alternatives aux ré-
serves et le recours a de tels procédés peut probablement
permettre, dans des cas particuliers, de surmonter certains
problemes liés aux réserves.

40. Par commodité,le Rapporteur spécial envisage
également d’évoquer les réserves aux traités bilatéraux
avec la définition méme des réserves : la question préa-

63 Voir supra par. 10 a 16 et notes 21 et 24.
64 Ibid. et notes 16 et 25.
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lable que posent les réserves aux traités bilatéraux est en
effet de savoir s’il s’agit de véritables réserves, dont la
définition précise est donc une condition nécessaire a son
examen. En outre, bien que ’on efit pu songer traiter de la
question a propos de I’unité ou de la diversité du régime
juridique des réserves, il semble, a premiére vue, qu’elle
reléve d’une problématique différente.

iii) Formulation et retrait des réserves, des acceptations
et des objections

41.  ATlexception de quelques problémes liés a I’applica-
tion des paragraphes 2 et 3 de I’article 20 des Conventions
de Vienne de 1969 et 1986%, ce chapitre ne parait pas,
prima facie, porter sur des questions sources de graves
difficultés. Il n’en est pas moins nécessaire de 1’inclure
dans I’étude : il s’agit 1a de questions pratiques qui se
posent constamment et I’on ne saurait guére concevoir un
« guide de la pratique » qu1 ne contiendrait pas de déve-
loppements a cet égard®®.

iv) Effets des réserves, des acceptations et des objections

42. 11 s’agit 1a, sans aucun doute, de 1’aspect le plus
difficile de I’étude; les membres de la Commission et les
représentants des Etats au sein de la Sixieme Commission
en sont tombés d’accord®’. C’est aussi celui sur lequel des
courants doctrinaux apparemment irréconciliables se sont
le plus nettement opposés®®

43. Nul ne conteste que certaines réserves sont interdi-
tes; et ceci découle du reste de la maniere la plus claire
des dispositions de I’article 19 des Conventions de Vienne
de 1969 et 1986. Toutefois, leur mise en ceuvre ne va pas
sans poser probléme. Ce sont ces difficultés qui devront
&tre évoquées a la section IV.A (voir supra par. 37).

44. Les controverses surgissent réellement en ce qui
concerne les effets des réserves, de leur acceptation et des
objections qui y sont faites, ainsi que les circonstances
dans lesquelles acceptations ou objections sont soit licites
(ou illicites), soit nécessaires (ou superflues). Tel est le
ceeur de 1’opposition entre les écoles de I’« admissibilité »
ou de la « permissibilité », d’une part, et de I’« opposabi-
1ité », d’autre part®. De I’avis du Rapporteur spécial, il est
certainement prématuré de prendre position a ce stade et il
n’est pas impossible que la Commission puisse proposer
des directives concretes susceptibles de guider utilement
la pratique des Etats et des organisations internationales
sans avoir besoin de trancher entre ces theses doctrinales
opposées. 11 est possible aussi qu’elle soit conduite a em-
prunter a I’une et a I’autre en vue d’arriver a des solutions
pratiques satisfaisantes et équilibrées.

65 Définition exacte des traités multilatéraux restreints et lacunes du
régime applicable aux réserves aux actes constitutifs des organisations
internationales en particulier.

66 Voir supra par. 15.
7 Voir supra par. 10 & 16 et note 18.

68 Voir Annuaire... 1995, vol. I1 (1" partie), doc. A/CN.4/470, par. 97
al08et115a 123, p. 155 et suiv.

9 Ibid.

45. Telle est la raison pour laquelle le schéma général
reproduit ci-dessus’’ se garde de prendre position fiit-ce
implicitement sur les questions théoriques qui divisent la
doctrine’!. Partant de ’idée qu’il y a, sans aucun doute,
des réserves licites et des réserves illicites’?, le Rappor-
teur spécial a pensé que la méthode la plus « neutre » et
objective consistait a s’interroger en deux temps sur les
effets des réserves, des acceptations et des objections
lorsque la réserve est licite d’une part (par. 37, sect. [IV.B)
et lorsqu’elle est illicite d’autre part (sect. [V.C), étant en-
tendu qu’il convient d’étudier séparément deux problémes
particuliers qui, prima facie, se posent dans les mémes
termes, que la réserve soit ou non licite, et qui concernent
I’effet d’une réserve dans les relations des autres parties
entre elles (sect. [V.D).

v) Sort des réserves, des acceptations et des objections
en cas de succession d’Etats

46. Comme cela ressort du premier rapport’> et de
certaines interventions lors des débats de la Commission
en 199574, 1a Convention de Vienne de 1978 a laissé sub-
sister de nombreuses lacunes et interrogations relatives a
ce probleme que son article 20 n’envisage qu’en ce qui
concerne le cas des Etats nouvellement indépendants
et sans aborder la question du sort des acceptations des
réserves de 1’Etat prédécesseur et des objections qui leur
avaient €té faites ou des acceptatlons et des objections
formulées par I’ Etat prédécesseur a des réserves faites par
des Etats tiers a un traité auquel I’Etat successeur établit
sa qualité de partie.

vi) Le réglement des différends liés au régime des ré-
serves

47. 1l n’est pas dans les habitudes de la Commission
d’assortir les projets d’articles qu’elle élabore de clauses
relatives au réglement des différends’>. Le Rapporteur
spécial considére qu’il n’y a pas de raison a priori de se
départir de cette pratique dans la grande majorité des
cas : a son avis, la discussion d’un régime de réglement
des différends détourne l’attention du sujet en examen
a proprement parler, suscite des controverses inutiles et
nuit a ’achévement des travaux de la Commission dans
des délais raisonnables. Il lui semble que, si les Etats en
ressentent le besoin, la Commission serait mieux inspirée
d’entreprendre la rédaction de projets d’articles de portée

70 Par. 37, sect. IV.

71 Mais il faut répéter que, pour « théoriques » qu’elles soient, ces
questions ont des incidences pratiques trés importantes.

72Voir supra par. 37, sect. IV.A du schéma général, et par. 43.

7 Annuaire... 1995, vol. II (1™ partie), doc. A/CN.4/470, par. 62 a

71, p. 148 2 150.
741bid., vol. I (2 partie), par. 458 2 460, p. 111.

75 Lexception est constituée par le projet d’articles sur la
responsabilité des Etats : en 1975, il a été prévu que la Commission
pourrait décider d’y ajouter une troisiéme partie sur la question du
réglement des différends et de la mise en ceuvre de la responsabilité
(Annuaire... 1975, vol. II, doc. A/10010/Rev.1, par. 38 a 51, p. 55 a 59);
depuis 1985, « la Commission est partie de 1’hypothése que le projet
d’articles comprendrait une troisiéme partie, consacrée au réglement
des différends et a la mise en ceuvre de la responsabilité internationale »
(Annuaire... 1995, vol. 11 [2° partie], par. 233, p. 45); elle a adopté
le texte de cette troisiéme partie en premiere lecture en 1995 (ibid.,
par. 364, p. 67).
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générale qui seraient susceptibles d’étre adjoints, sous
forme, par exemple, de protocole facultatif, a I’ensemble
des conventions de codification.

48. Toutefois, le probléme se pose peut-étre de manicre
un peu particuliere en ce qui concerne le sujet des réser-
ves aux traités.

49. Comme I’ont fait remarquer certains membres de la
Commission durant le débat consacré au sujet durant la
quarante-septieme session, il existe certes des mécanis-
mes de réglement pacifique des différends mais ils n’ont
guere, ou pas, €t€ utilisés jusqu’a présent pour surmonter
les divergences de vues entre les Etats au sujet des ré-
serves, notamment en ce qui concerne leur compatibilité
avec 1’objet et le but du traité’®. Au surplus, lorsque de tels
mécanismes existent, comme c’est souvent le cas s’agis-
sant des traités relatifs aux droits de I’homme, la question
se pose avec acuité de savoir quelles sont I’étendue et les
limites de leurs pouvoirs en matiére de réserves’’.

50. Dans ces conditions, il peut étre utile de réfléchir a
I’institution de mécanismes de reglement des différends
dans ce domaine précis, étant entendu que, dans I’esprit
du Rapporteur spécial, ces mécanismes pourraient tre
prévus soit dans des clauses types que les Etats pourraient
insérer dans les traités qu’ils concluraient a I’avenir, soit
dans un protocole additionnel de signature facultative qui
pourrait étre ajouté a la Convention de Vienne de 1969.

Conclusion

51. 1l est tres clair que le schéma provisoire de 1’étude
proposé ci-dessus ne saurait présenter un caracteére in-
tangible : il doit pouvoir étre adapté, complété et révisé
a mesure de I’avancement des travaux qui, de toute évi-
dence, feront apparaitre des difficultés nouvelles ou, au

76 Annuaire... 1995, vol. 11 (2° partie), par. 455, p. 110 et 111.

7T 1len résulte que la position selon laquelle ’existence de dispositions
prévoyant un mécanisme de reglement des différends rend superflue
I’insertion d’une clause de réserves est pour le moins discutable; voir
sur ce point Imbert (op. cit.), qui donne I’exemple de la déclaration
du représentant de la Grece, M. Eustathiadés, a la Conférence des
Nations Unies sur la représentation des Etats dans leurs relations avec
les organisations internationales, et selon laquelle 1’adoption d’un
protocole sur le reglement des litiges présenterait I’avantage d’« éviter
d’aborder le probleme délicat des réserves » (Documents officiels de
la Conférence des Nations Unies sur la représentation des Etats dans
leurs relations avec les organisations internationales [publication des
Nations Unies, numéro de vente : F.75.V.11], par. 50, p. 307).

contraire, révéleront le caractere artificiel de certains des
problémes envisagés.

52. 1l va également de soi qu’il constitue une simple
proposition du Rapporteur spécial, qui accueillera avec
reconnaissance toute suggestion susceptible de le rendre
plus clair ou plus complet. Celui-ci lance cependant un
appel aux membres de la Commission pour que, en faisant
critiques et suggestions, ils gardent a 1’esprit les exigences
auxquelles un tel schéma doit répondre pour remplir plei-
nement ses fonctions’®,

53. Il doit, en particulier, permettre aux membres de la
Commission et aux représentants des Etats a la Sixieme
Commission, d’une part, de s’assurer que les préoccupa-
tions qu’ils ont exposées lors de la « phase préliminaire »
sont effectivement prises en compte et, d’autre part, a
I’avenir, de se rendre compte assez précisément de 1’état
d’avancement des travaux a mesure que ceux-ci progresse-
ront. Il a vocation a étre, en quelque sorte, la « boussole »
qui permettra au Rapporteur spécial de progresser, sous le
controle de la Commission, dans la mission difficile qui
lui a été confiée. Il devrait également constituer la trame
du guide de la pratique que la Commission s’est donné
pour tiche d’¢laborer.

54. Le Rapporteur spécial estime que, sous réserve de
difficultés imprévues, cette tiche peut et devrait &tre me-
née a bien dans un délai de quatre ans. Si I’on se référe
au schéma ci-dessus et en tenant compte du fait que le
second chapitre du présent rapport porte sur la question de
I’unité ou de la diversité du régime juridique des réserves
(chap. I°" du schéma provisoire de I’étude) :

a) Les chapitres 11 et III (Définition des réserves et
Formulation et retrait des réserves, des acceptations et des
objections) pourraient étre présentés a la Commission lors
de sa quarante-neuvieéme session;

b) Le tres important et difficile chapitre IV (Effets des
réserves, des acceptations et des objections) pourrait étre
traité I’année suivante;

¢) La premiere lecture du guide de la pratique en
matiere de réserves aux traités pourrait €tre achevée en
1999 avec I’examen des chapitres V (Sort des réserves,
des acceptations et des objections en cas de succession
d’Etats) et VI (Le réglement des différends liés au régime
des réserves),étant bien entendu que, comme le schéma
général lui-méme, ces indications n’ont et ne peuvent
avoir qu’un caractére purement prévisionnel.

78 Voir supra par. 34.
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CHAPITRE 11

Unité ou diversité du régime juridique des réserves aux traités ?
(les réserves aux traités relatifs aux droits de I’homme)

55. Le présent chapitre correspond au chapitre premier
du schéma général a la section I provisoire proposé dans
le chapitre premier’®. Il a pour objet de déterminer si
les régles applicables en matiére de réserves aux trai-
tés, qu’elles soient codifiées par les articles 19 a 23 des
Conventions de Vienne de 1969 et 1986 ou qu’elles soient
de nature coutumiére, sont applicables a tous les traités,
quel que soit leur objet, et en particulier aux traités relatifs
aux droits de I’homme.

1. NECESSITE ET URGENCE DE L’EXAMEN DE LA QUESTION
PAR LA COMMISSION

56. Comme cela est rappelé ci-dessus, la question a été
évoquée avec une certaine insistance tant durant les débats
de la Commission lors de sa quarante-septiéme session
qu’au cours des discussions de la Sixieme Commission de
I’ Assemblée générale pendant sa cinquantiéme session®?.
Ces préoccupations sont aisées a comprendre.

57. Elles ont, a n’en pas douter, leur origine dans les ini-
tiatives prises récemment en matiére de réserves par cer-
tains organes de controle institués par des traités relatifs
aux droits de I’homme, qui, depuis ces toutes dernieres
années, se considerent en droit d’apprécier la licéité des
réserves formulées par les Etats aux instruments qui les
instituent et, le cas échéant, de tirer de ces constatations
des conséquences de grande portée.

58. Ce mouvement a son origine dans la jurisprudence
de la Commission et de la Cour européenne des droits de
I’homme, qui, dans plusieurs décisions retentissantes, ont
constaté qu’une réserve (ou une « déclaration interpré-
tative » s’analysant, en réalité, comme une réserve) €tait
illicite ou n’avait pas la portée que lui attribuait 1’Etat
défendeur, et en ont tiré la double consequence d’une part
que I’ Etat en cause ne pouvait 1nvoquer la réserve illicite
devant elles, et d’autre part qu’il n’en demeurait pas moins
lié par sa ratification de la Convention européenne des

79 Supra par. 37.
80 Voir supra par. 10 et 12 et notes 19 et 22.

81Voir les affaires Temeltasch c. Suisse (Conseil de 1’Europe,
Commission européenne des droits de I’homme, Décisions et rapports,
vol. 31, Strasbourg, avril 1983, requéte n° 9116/80, p. 120); Belilos
(Cour européenne des droits de I’homme, Séries A : Arréts et décisions,
vol. 132, arrét du 29 avril 1988, Greffe de la Cour, Conseil de 1I’Europe,
Strasbourg, 1988, p. 24); Chrysostomos et al. (Conseil de I’Europe,
Commission européenne des droits de I’homme, Décisions et rapports,
vol. 68, Strasbourg, 1993, requétes n° 15299/89, 15300/89 et 15318/89,
p- 253 a289); F et M. L. c. Autriche (Conseil de I’Europe, Annuaire de
la Convention européenne des droits de [’homme, requéte n® 17588/90,
vol. 37, La Haye, Londres, Boston, Kluwer Law International, 1994, p.
137); Gradinger c. Autriche (Cour européenne des droits de I’homme,
Séries A : Arréts et décisions, vol. 328, arrét du 23 octobre 1995,
Greffe de la Cour, Conseil de I’Europe, Strasbourg, 1996); Loizidou c.
Turquie (Exceptions préliminaires) (ibid., vol. 310, arrét du 23 mars
1995, Greffe de la Cour, Conseil de I’Europe, Strasbourg, 1995); et

droits de I’homme8!. La Cour interaméricaine des droits
de I’homme a adopté une position similaire®2.

59. Les organes de controle institués par des instruments
relatifs aux droits de I’homme conclus sous les auspices
des Nations Unies, traditionnellement prudents en la ma-
tiered3, s’en sont trouvés encouragés a plus de hardiesse :

a) Les présidents des organes créés en vertu d’instru-
ments internationaux relatifs aux droits de ’homme ont,
a deux reprises, exprimé leurs préoccupations en ce qui
concerne la situation découlant des réserves aux traités
dont ils ont la charge et recommandé que ces organes
appellent Dattention des FEtats sur I’incompatibilité de
certaines d’entre elles avec le droit applicable en matiére
de réserves’;

b) Le Comité pour 1’élimination de la discrimination
a I’égard des femmes a modifié les directives relatives a
I’établissement des rapports initiaux et périodiques en y
incluant une section indiquant sous quelle forme il sou-
haiterait que 1es Etats parties qui ont fait des réserves en
rendent compte®? et

accueilli favorablement la suggestion faite par la Sous-Commission
de la lutte contre les mesures discriminatoires et la protection des
minorités dans sa résolution 1992/3 intitulée « Formes contemporaines
d’esclavage », demande tendant a prier le Secrétaire général :

De recueillir les vues du Comité pour 1’élimination de la
discrimination a 1’égard des femmes et de la Commission de la
condition de la femme sur la question de savoir s’il serait souhaitable
d’avoir un avis consultatif sur la valeur et ’effet juridique des
réserves concernant la Convention sur 1’élimination de toutes les
formes de discrimination a 1’égard des femmes [...]

[et] décidé qu’il appuierait les mesures prises en commun avec d’autres
organes créés en vertu des instruments internationaux relatifs aux droits
de ’homme, en vue de solliciter une opinion [sic] consultative de la
Cour internationale de Justice qui préciserait la questlon des réserves
aux traités relatifs aux droits de I’homme et aiderait ainsi les Etats
parties a ratifier et a appliquer ces instruments internationaux. Une telle
opinion aiderait aussi le Comité dans son examen des progres réalisés
dans la mise en ceuvre de la Convention;3¢

Fischer c. Autriche (ibid., vol. 312, arrét du 26 avril 1995, Greffe de
la Cour, Strasbourg, 1995). Ces décisions font 1’objet d’analyses plus
précises a la section C du présent chapitre.

82 The effect of the reservations on the entry into force of the
American Convention on Human Rights, avis consultatif OC-2/82 du
24 septembre 1982, Cour interaméricaine des droits de I’homme, Series
A: Judgements and Opinions, n° 2; et Restrictions to the Death Penalty
(arts. 4(2) and 4(4) of the American Convention on Human Rights), avis
consultatif OC-3/83 du 8 septembre 1983, ibid., n°® 3.

83 Voir infra par. 165 a 176.

84Voir les rapports des quatriéme et cinquiéme réunions des
présidents des organes créés en vertu d’instruments internationaux
relatifs aux droits de ’homme (A/47/628, annexe, par. 36 et 60 a 65, et
A/49/537, annexe, par. 30).

85 Voir quinziéme session du Comité, 15 janvier-2 février 1996,
« Directives relatives a la forme et au contenu des rapports initiaux des
Etats parties » (CEDAW/C/7/Rev. 2), par. 9.

86 Rapport du Comité pour 1’élimination de la discrimination a I’égard

des femmes [Documents officiels de [’Assemblée générale, quarante-
huitieme session, Supplément n° 38 (A/48/38), chap. I, par. 3 et 5].
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¢) Surtout peut-étre, le Comité des droits de I’homme
a adopté, le 2 novembre 1994, son observation générale
n° 24 sur les questions touchant les réserves formulées
au moment de la ratification du Pacte international relatif
aux droits civils et politiques ou des Protocoles facultatifs
s’y rapportant ou de 1’adhésion a ces instruments, ou en
rapport avec des déclarations formulées au titre de ’arti-
cle 41 du Pacte, par laquelle il prenait trés clairement po-
sition en faveur d’une conception extensive de ses propres
pouvoirs d’examen de la compatibilité de ces réserves ou
déclarations avec le but et I’objet du Pacte®’

60. Ces prlses de position ont suscité certaines inquié-
tudes parmi les Etats et de vives critiques de la part de
certains d’entre eux®®. Elles ne sont probablement pas
étrangeres au réexamen de la question des réserves aux
traités entrepris dans diverses enceintes et tout particulie-
rement au Conseil de I’Europe®’

61. Il n’est, dés lors, certainement pas superflu pour la
CDI de prendre position sur ces problémes et de le faire
rapidement. Cette position du Rapporteur spécial, qui
I’a conduit a modifier quelque peu I’ordre dans lequel il
se proposait d’aborder les questions posées par le sujet
dont il a été chargé, ne tient pas a un souci de suivre une
mode.

62. S’il est évidlemment fondamental que les organes
créés en vertu des instruments internationaux relatifs aux
droits de ’homme exposent leurs points de vue en la ma-
tiere, il est tout aussi essentiel que la Commission fasse
entendre la voix du droit international®® dans ce domaine
important, et il serait facheux qu’elle soit absente d’un
débat qui la concerne au premier chef : d’une part, les
questlons sur lesquelles s’interrogent les Etats et les orga-
nes créés en vertu des instruments internationaux relatifs
aux droits de I’homme tournent autour de I’applicabilité
des regles relatives aux réserves codifiées par la Conven-

87 Rapport du Comité des droits de I"’homme [Documents officiels
de [’Assemblée générale, cinquantieme session, Supplément n°40
(A/50/40), vol. I, annexe V1.

83 Voir en particulier les commentalres extrémement critiques, de
’observation générale n° 24 par les Etats-Unis, le Royaume-Uni (ibid.,
annexe VI) et la France [ibid., cinquante et unieme session, Supplément
n°40 (A/51/40), vol. I, annexe VI].

89 Voir, notamment, Conseil de 1’Europe, Textes adoptés par
I’Assemblée, quarante-quatrieme session ordinaire (Strasbourg, 1993),
recommandation 1223 (1993) relative aux réserves formulées par des
Etats membres aux conventions du Conseil de I’ Europe adoptée par
I’ Assemblée le 1" octobre 1993, et Documents de séance, session de
1994, vol. 111, réponse intérimaire a la recommandation 1223 (1993),
adoptée par le Comité des ministres le 17 février 1994 (doc. 7031),
ou les travaux du Comité ad hoc des Conseillers juridiques sur le droit
international public a sa 9° réunion du 21 et 22 mars 1995 [doc. CAHDI
(95) 5 du 18 avril 1995 et rectificatif du 14 juin 1995), par. 23 a 34]. A
I’issue de cette réunion, il a été décidé que « le Secrétariat [du Conseil
de I’Europe] transmettra [le document de travail autrichien — CAHDI
(95)], ainsi qu’un exemplaire du rapport de la réunion au Rapporteur
spécial de la CDI, et fera part a cette occasion de I’intérét profond du
Comité pour le probléme et sa volonté de contribuer a 1’étude » (ibid.,
par. 34).

90 Lors de Iélaboration de I’observation générale n° 24, le Comité des
droits de ’homme n’a pas centré son attention sur les régles générales du
droit international en matiére de réserves mais sur le Pacte international
relatif aux droits civils et politiques lui-méme; voir la remarque de
Higgins qui reprochait au projet initial de faire excessivement référence
a la Convention de Vienne sur le droit des traités par rapport au Pacte,
qui devrait pourtant étre la préoccupation centrale du Comité [1366°
séance du Comité (CCPR/C/SR.1366), par. 58].

tion de Vienne de 1969 a I’élaboration de laquelle la
Commission a pris une part si déterminante; d’autre part,
conformément a son statut, la CDI a pour but de promou-
voir le « développement progressif du droit international
et sa codification »°!, celle-ci visant a « formuler avec
plus de précision et [a] systématiser les régles du droit
international dans des domaines dans lesquels il existe
déja une pratique étatique considérable, des précédents et
des opinions doctrinales » tandis que 1’expression « déve-
loppement progressif du droit international » concerne les
sujets « qui ne sont pas encore réglés par le droit interna-
tional ou relativement auxquels le droit n’est pas encore
suffisamment développé dans la pratique des Etats »2.
Ces deux aspects sont bien au centre du débat — dont un
des préalables est d’ailleurs de déterminer si le probléme
se pose en termes de codification ou de développement
progressif.

63. Compte tenu des points de vue opposés qui se
sont exprimés, le Rapporteur spécial considére que la
Commission pourrait faire ceuvre utile en s’efforgant de
clarifier les termes du probléme tel qu’il se pose au regard
du droit international public général et en adoptant sur la
question une résolution que 1’Assemblée genérale pour-
rait porter a Iattention des Etats et des organes créés en
vertu des instruments internationaux relatifs aux droits de
I’homme. Un projet de résolution a cette fin figure dans
la conclusion du présent chapitre (par. 260).

2. OBIJET ET PLAN DU CHAPITRE

64. Cependant, puisque la fonction de la CDI est de
contribuer a la codification et au développement progres-
sif du droit international dans son ensemble et comme le
sujet des « réserves aux traités » couvre I’ensemble des
traités, il parait opportun de replacer les problémes parti-
culiers posés par les réserves aux instruments internatio-
naux relatifs aux droits de I’homme dans un contexte plus
vaste et de s’interroger sur la question plus générale de
I’unité ou de la diversité du ou des régime(s) juridique(s)
applicable(s) aux réserves.

65. Un premier élément de diversité pourrait tenir a
cet égard a I’opposition qui existerait entre les normes
conventionnelles édictées par les articles 19 a 23 des
Conventions de Vienne de 1969 et 19863, d’une part, et
les regles coutumieres en la mati¢re, d’autre part. Il n’y
a cependant pas lieu de faire la distinction : si I’on peut

o1 Art. 19, par. 1.
2 Art. 15.

9311 parait sage de laisser de coté, 4 ce stade, les problémes posés par
I’article 20 de la Convention de Vienne de 1978 : outre qu’un consensus
semble s’étre dégagé au sein de la Commission pour considérer qu’il ne
s’agissait pas d’un probléme prioritaire (voir supra note 21), il se pose
en des termes tout a fait particuliers. Il suffit de dire que la question de
la succession aux réserves (et aux acceptations et objections) n’apparait
prima facie que comme 1’accessoire de la question plus générale de
la succession au traité lui-méme. Cela étant, lorsqu’elle examinera les
problémes de succession aux réserves, la Commission devra peut-étre
se poser tout de méme, au moins incidemment, la question de savoir si
I’objet du traité joue un role dans les modalités de la succession aux
traités. Il est possible que, d’ici 1a, I’arrét que doit rendre la C1J sur les
exceptions préliminaires déposées par la Yougoslavie dans 1’affaire de
I’Application de la Convention pour la prévention et la répression du
crime de génocide apporte des éléments nouveaux a cet égard.
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sans doute soutenir qu’au moment de leur adoption les
régles de Vienne relevaient, au moins en partie, du déve-
loppement progressif du droit international plus que de
sa codification au sens strict, il n’en va certainement plus
ainsi aujourd’hui; prenant appui sur les dispositions de
la Convention de Vienne de 1969, confirmées en 1986,
la pratique s’est consolidée en normes coutumiéres™*.
De toute maniére, nonobstant les nuances dont on peut
assortir une telle opinion®, le souci exprimé tant par les
membres de la CDI qu’au sein de la Sixieme Commis-
sion de 1’Assemblée générale de gréserver les acquis des
Conventions de Vienne existantes”® rend la question assez
vaine : ¢’est par rapport aux normes énoncées par lesdites
Conventions qu’il faut se placer.

66. Ce probléme artificiel étant écarté, la question de
I’unité ou de la diversité du régime juridique des réserves
peut étre posée ainsi : certains traités échappent-ils, ou
doivent-ils échapper, a ’application du régime de Vienne
du fait de leur objet ? Et, en cas de réponse affirmative a
cette premiere question, a quel(s) régime(s) particulier(s)
ces traités sont-ils ou devraient-ils étre soumis en maticre
de réserves ?°7 Si I’on met a part les traités auxquels les
Conventions de Vienne de 1969 et 1986 elles-mémes re-
connaissent une spécificité a cet égard, le probléme a été
posé principalement en ce qui concerne les traités « nor-
matifs » dont on a affirmé qu’ils seraient antinomiques
avec 1I’idée méme de réserves (sect. A).

67. Dans cette optique (mais avec, a 1’arriere-plan, tou-
jours le probleme spécifique des instruments internatio-
naux relatifs aux droits de ’homme), on a fait remarquer
que la question générale débouchait sur une autre, plus
spécifique : « Ily a, en effet, deux problémes distincts mais
liés : les réserves aux traités normatifs devraient-elles étre
permises et la validité de telles réserves devrait-elle étre
appréciée par un systéme différent de celui applicable aux
traités en général ? »°® Si 1’on pose le probléme ainsi, « on
parle en réalité de deux sortes de régles — substantielles et
procédurales »”°.

68. Ces deux catégories de régles peuvent étre lies et
I’on peut imaginer, ici encore, que les organes de controle
institués par certains traités multilatéraux bénéficient de
pouvoirs particuliers en maticre de réserves du fait de
I’objet méme du traité. Toutefois, on peut aussi estimer
que le probléeme de 1’étendue de ces pouvoirs se pose de
toute manicre, indépendamment de 1’objet du traité, dans

94 Voir le premier rapport du Rapporteur spécial (supra note 2), par.
153 2157, p. 164 et 165.

9 Tbid., par. 158 & 162, p. 165 et 166.
96 Voir supra par. 2 4 4 et 18 a 20.

97 Le probléme a été posé a peu prés exactement en ces termes en ce
qui concerne les réserves aux instruments internationaux relatifs aux
droits de I’homme : « La question de base que posent les traités relatifs
aux droits de I’homme est de savoir s’ils doivent ou non étre considérés
comme une catégorie distincte des autres traités multilatéraux et, en
particulier, si les regles relatives aux réserves [...] s’y appliquent de
la méme maniére » (Coccia, “Reservations to multilateral treaties on
human rights”, p. 16).

98 Redgwell, “Universality or integrity? Some reflections on reser-
vations to general multilateral treaties”, p. 279.

99 Higgins, “Introduction”, Human Rights as General Norms and a
State’s Right to Opt Out: Reservations and Objections to Human Rights
Conventions, p. XX.

tous les cas ou un instrument conventionnel crée un or-
gane chargé de contrdler son application; dans ce cas, la
particularité du régime de réserves tiendrait a 1’existence
de I’organe et non aux caracteéres propres au traité — sauf
a considérer que les traités créant des organes de controle
constituent une catégorie a part...

69. Il parait donc de bonne méthode de distinguer d’une
part le probleéme de principe — substantiel — de 1’unité ou
de la diversité des régles applicables en matiere de réser-
ves (sect. B) de celui — procédural — de la mise en ceuvre
de ces regles, et en particulier des pouvoirs des organes de
contrdle lorsqu’il en existe (sect. C).

A. — Diversité des traités et régime
juridique des réserves

1. RESTRICTION DE L’ETUDE AUX TRAITES NORMATIFS

70. Deux considérations en sens inverse peuvent
conduire a élargir ou, au contraire, a limiter le champ du
présent chapitre : d’une part, la question de 1’unité ou
de la diversité du régime juridique des réserves se pose
avec acuité et urgence seulement en ce qui concerne les
traités relatifs aux droits de I’homme; mais, d’autre part,
il est établi que d’autres catégories de traités posent des
problémes particuliers en ce qui concerne la nature des
régles applicables ou les modalités de leur application; tel
est trés certainement le cas :

a) des traités restreints,

b) des actes constitutifs des organisations interna-
tionales, et

¢) des traités bilatéraux.

71. 11 parait cependant sage d’écarter ces diverses
catégories de traités de la réflexion a ce stade, pour des
raisons a la fois théoriques et pragmatiques. Si, en effet, la
problématique « unité/diversité » est en partie commune
a tous les traités, elle est aussi, par nécessité¢ logique,
propre a chaque catégorie : c’est en effet en fonction des
caractéres spécifiques a chacune que se pose la question
de savoir si les régles communes leur sont applicables ou
si, au contraire, elles doivent étre écartées. Pour dire les
choses autrement, la problématique de 1’unité est une par
hypothese, mais, tout aussi nécessairement, celle de la
diversité est plurielle!?°. En d’autres termes, un examen
séparé de chaque catégorie particulicre peut se révéler
nécessaire et il n’y a pas d’inconvénient a se livrer a un tel
examen pour certains types de traités et a le différer pour
d’autres puisque les problémes se posent, particllement au
moins, de maniére différente.

72. Par ailleurs, les traités restreints et les actes consti-
tutifs des organisations internationales sont, dans les
Conventions de Vienne de 1969 et 1986 elles-mémes,
I’objet d’un traitement a part qui se traduit par des
régles spécifiques'®!. En ce qui concerne les réserves aux

100 Voir les réflexions voisines de M. de Saram lors du débat sur le
premier rapport du Rapporteur spécial (Adnnuaire... 1995, vol. I, 2404¢
séance, p. 176 a 178).
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traités bilatéraux, elles posent des problémes tout a fait
particuliers qui tiennent a la définition méme de la notion
de réserves!?2, et il y aura probablement avantage a les
envisager dans le chapitre consacré a cette définition!03,

73. Les traités de codification soulévent des questions
plus difficiles. On a parfois considéré que les réserves a
ces traités posaient des problémes spécifiques!®*. Quoi-
que d’usage courant'®’ la notion n’est pas dépourvue
d’ambiguité : la frontiére entre codification d’une part et
développement progressif du droit international d’autre
part est, 6poulr le moins, incertaine (en admettant qu’elle
existe)!90; nombre de traités contiennent des « clauses de
codification », c¢’est-a-dire des dispositions reprenant des
normes coutumiéres, sans étre pour autant des « traités
de codification » du fait que ces dispositions sont juxta-
posées a d’autres ne présentant pas un tel caractére (le
probléme se pose d’ailleurs dans ces termes pour maints
traités relatifs aux droits de 1’homme!?7). Tl est donc fort
douteux que la catégorie soit « opérationnelle » en tant
que telle aux fins du présent chapitre!%8,

74. 1l n’est, par contre, pas contestable que la question
se pose de savoir si une réserve a une régle de nature
coutumiére reprise dans une disposition conventionnelle
est licite!%°. Conformément au schéma général provisoire
figurant dans le chapitre premier ci-dessus!!?, le Rappor-
teur spécial se propose de traiter plus completement de ce
probléme complexe a un stade ultérieur de 1’étude. Cela
lui parait justifié par le fait que ce n’est pas 1’objet mais
la double nature, a la fois conventionnelle et coutumiére,
de la disposition sur laquelle porte la réserve qui est en
cause.

75. Iln’enreste pas moins que le probléme n’est évidem-
ment pas dépourvu de tout lien avec celui qui fait I’objet
du présent chapitre. De 1’avis du Rapporteur spécial, il
convient de faire preuve de pragmatisme a cet égard : iné-
vitablement, certaines des questions abordées a ce stade

101 Voir art. 20, par. 2 et 3.

102Cf, Les doutes sur I’opportunité méme d’examiner la question
exprimés par MM. Idris, Kabatsi et Yamada lors de la quarante-septieme
session de la Commission (4nnuaire... 1995, vol. 1, 2407¢ séance,
p- 201 a 204).

103 Voir supra par. 37, sect. 11.5, et par. 40.

104 Voir, par exemple, Téboul, « Remarques sur les réserves aux
conventions de codification », et la littérature citée p. 684, notes 9
et 10.

105 Voir, par exemple, Imbert, op. cit., p. 239 a 249 ou Téboul,
loc. cit.

106 Voir La Commission du droit international et son ceuvre, 4¢ éd.
(publication des Nations Unies, numéro de vente : F.88.V.1), p. 14
et 15.

107 Voir infra par. 85 et 86.

108 C*est d’ailleurs principalement pour des raisons voisines que la
distinction entre « traités-lois » et « traités-contrats », qui a eu son heure
de gloire, est aujourd’hui délaissée : « [...] il est certain que la plupart
des traités n’ont pas un contenu homogene. Ils constituent un moule
dans lequel on peut couler des dispositions qui présentent des caracteres
tres différents; [...] Si I'on devait donc appliquer des distinctions
juridiques matérielles aux dispositions des traités, il faudrait de toute
fagon examiner leurs dispositions séparément sans pouvoir se contenter
d’une analyse globale rudimentaire » (Reuter, op. cit., p. 24).

109 Voir le premier rapport du Rapporteur spécial (supra note 2),
par. 143 et 144, p. 162 et 163 et I’intervention de M. Lukashuk lors du
débat sur ce rapport (Annuaire... 1995, vol. 1, 2402°¢ séance, p. 170 et
171).

10 §ypra par. 37, sect. TV.A.3.

ont un caractére « vertical » et se posent pour I’ensemble
du sujet en examen; elles ne pourront étre complétement
laissées de coté, étant entendu que la Commission devra
se sentir entierement libre de « retoucher » ultérieurement
les conclusions provisoires et fragmentaires auxquelles
elle parviendra a la présente session.

76. A T’inverse, le Rapporteur spécial a la conviction
que I’examen du probleme « vertical », qui fait I’objet du
présent chapitre et qui traverse tout le sujet des réserves
aux traités, pourra étre trés positif pour la suite de 1’étude,
pour laquelle il posera des jalons utiles et a laquelle il
donnera un éclairage particulier.

3. TRAITES NORMATIFS ET DISPOSITIONS NORMATIVES

77. Les traités « normatifs » posent des problémes par-
ticuliers : non seulement c’est a leur sujet que les auteurs
ont le plus insisté sur I’inadaptation du régime juridique
général des réserves, mais encore on est allé jusqu’a pré-
tendre que, par nature, ces instruments ne se prétaient pas
a la formulation de réserves. Avant d’examiner ces ques-
tions (distinctes dans une large mesure!'!), il convient
cependant de s’interroger sur la consistance et I’existence
méme de cette catégorie de traités.

78. Comme on I’a écrit :

Les conventions multilatérales sont devenues un des moyens les
plus couramment employés pour établir des regles de conduite pour
I’ensemble des Etats, non seulement dans leurs relations mais aussi
au profit des individus. Par ces instruments, les Etats tendent ainsi a
apporter leur contribution a la formation du droit international en se
faisant les interprétes d’une exigence générale de la communauté
internationale.'12

C’est cette particularité des conventions « normatives», a savoir
qu’elles opérent, pour ainsi dire, dans 1’absolu, et non en relation avec
les autres parties — c’est-a-dire qu’elles operent a 1’égard de chaque
partie en ce qui la concerne, et non entre les parties — jumelée avec
leur autre caractéristique, a savoir qu’elles reposent principalement sur
Iaffirmation de devoirs et d’obligations, et ne conferent pas directement
des droits ou des avantages aux parties en tant qu’Etats, qui donne a ces
conventions leur caractére juridique particulier.!!3

79. On trouve des traités de ce type dans des domai-
nes tres divers : juridique (ce sont les « conventions de
codification »'14 du droit international public et privé, y
compris les conventions portant lois uniformes), économi-
que, technique, social, humanitaire, etc. Les conventions
générales concernant la protection de I’environnement
présentent la plupart du temps ces caractéres et il en va
fréquemment ainsi de celles relatives au désarmement.

80. Mais c’est dans le domaine des droits de I’homme
que ces ?articularités ont été le plus souvent mises en
évidence! !, étant entendu que I’expression « droits de
I’homme » doit étre prise ici au sens large et qu’il n’y a
pas lieu de distinguer aux fins du présent chapitre entre
droit humanitaire, d’une part, et droits de ’homme stricto

M Voir infi-a par. 83.

12 Imbert, op. cit., p. 435 et 436; voir aussi I’abondante bibliographie
citée par cet auteur, notamment aux notes 92 et 95.

113 Fitzmaurice, “Reservations to multilateral conventions”, p. 15.
14 Voir supra par. 73.
1SV oir infra par. 84 et 148 & 152.
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sensu, d’autre part : les considérations qui valent pour
ceux-ci valent tout autant pour celui-1a'16.

81. 1l reste que, méme en en ayant une conception
large, la classification d’un traité comme « relatif aux
droits de I’homme » (au désarmement ou a la protection
de I’environnement) est loin d’étre toujours évidente!!” :
une convention relative au droit de la famille ou a I’état
civil peut comporter des dispositions relatives aux droits
de I’homme et d’autres qui ne le sont pas. De plus, en
admettant ce probleme résolu, deux autres difficultés
surgissent.

82. D’une part, la catégorie des « traités relatifs aux
droits de I’homme » est, de toute évidence, loin d’étre
homogene.

Il n’est pas possible de mettre sur le méme plan [...] les Pactes des
Nations Unies ou la Convention européenne [des droits de ’homme],
qui régissent presque tous les aspects de la vie en société et des
conventions comme celles sur le génocide ou la discrimination raciale
qui ne tendent a protéger qu’un seul droit.!8

Ces deux sous-catégories de « traités relatifs aux droits
de ’homme » posent des problemes fort différents en ce
qui concerne la définition de leur objet et de leur but, si

centrale pour I’appréciation de la licéité des réserves!!?.

83. D’autre part, au sein d’un méme traité peuvent voi-
siner des clauses de nature fort différente, tant en ce qui
concerne leur « importance » (ce qui, au plan juridique
peut se traduire par leur caractére impératif ou non, « dé-
rogeable » ou non'2%), leur nature (coutumiére ou non'2"),
ou leur consistance (« normative » ou contractuelle). Tous
ces aspects ont une incidence sur la question en examen!22,
mais il est clair que c’est ce dernier aspect, le caractere
« normatif » prété aux traités de droits de I’homme, qui a
le plus de poids.

84. Conformément a I’opinion commune, en effet, leur
particularité essentielle est qu’ils n’ont pas pour objet
de réaliser un équilibre entre les droits et avantages que
se reconnaissent mutuellement les Etats parties, mais
qu’ils visent a instituer une réglementation internationale
commune, traduction de valeurs partagées, que toutes
les parties s’engagent a respecter, chacune en ce qui la
concerne. Comme 1’a relevé avec force la C1J a propos de
la Convention pour la prévention et la répression du crime
de génocide :

116 Pour une présentation et une justification de la distinction, voir
Vasak, « Le droit international des droits de I’homme », Recueil des
cours... 1974-1V, p. 350 et suiv.

117V oir, en ce sens, Redgwell, loc. cit., p. 280.

118 Imbert, « La question des réserves et les conventions en matiére
de droits de I’homme », p. 99.

19Voir, en ce sens, McBride, “Reservations and the capacity to
implement human rights treaties”, Human Rights as General Norms...
(supra note 99), ou Schabas, “Reservations to human rights treaties:
time for innovation and reform”, p. 48.

120oir sur ce point la position nuancée prise par le Comité des
droits de I’homme dans I’observation générale n° 24 [Documents
officiels de I’Assemblée générale, cinquantieme session, Supplément
n°40 (A/50/40), vol. I, annexe V, par. 10, p. 124], et le commentaire de
McBride, loc. cit., p. 163 et 164; voir aussi Imbert, « La question des
réserves et les conventions en matiére de droits de I’homme », p. 105
et 106.

121'Voir supra par. 73 et 74.
122V oir infra par. 90 4 98.

Dans une telle convention, les Etats contractants n’ont pas d’intéréts
propres; ils ont seulement, tous et chacun, un intérét commun, celui de
préserver les fins supérieures qui sont la raison d’étre de la convention.
Il en résulte que I’on ne saurait, pour une convention de ce type,
parler d’avantages ou de désavantages individuels des Etats, non plus
que d’un exact équilibre contractuel a maintenir entre les droits et les
charges.!%-

85. Il convient cependant de se garder d’une vision trop
linéaire et simpliste des choses : si, en régle générale, les
dispositions protectrices de droits de I’homme ont un ca-
ractére « normatif » marqué, ces traités n’en comportent
pas moins également des clauses typiquement contractuel-
les : aussi faicheux que cela soit, le « droit de La Haye »
applicable a la conduite des belligérants dans les conflits
armés demeure fondamentalement contractuel et les
Conventions de 1899 et de 1907 s’appliquent toujours sur
une base récipro%ue (malgré la désuétude de la fameuse
clause si omnes)'**; de méme, le mécanisme des requétes
interétatiques institué par les articles 24 de la Convention
européenne des droits de I’homme!?> ou 45 de la Conven-
tion américaine relative aux droits de I’homme se fonde
sur la réciprocité; et méme de la Convention de 1948 sur
la prévention et la répression du crime de génocide, on a
pu dire qu’elle

contient des dispositions de caractére normatif et d’autres de nature
contractuelle. Cependant, comme cela ressort de son texte et de tout
I’historique des interventions des Nations Unies en matiere de géno-
cide, I’intention des rédacteurs était tout autant de codifier, au moins
en partie, le droit international substantiel que d’établir des obligations
en vue de faciliter la coopération internationale pour la prévention et
la répression de ce crime. En conséquence, la Convention ne peut étre

analysée comme un tout indivisible, et ses dispositions normatives doi-
vent étre distinguées de ses clauses contractuelles.!20

86. Ici encore, le probléme ne parait donc pas tres bien
posé, s’il I’est, en ce qui concerne les « traités relatifs aux
droits de I’homme »; seules font question les « clauses
relatives aux droits de I’homme » présentant un caractére
normatif ou, plus généralement, les « clauses normatives »
quel que soit I’objet du traité dans lequel elles figurent.

87. En effet, s’il est évident que les traités relatifs aux
droits de I’homme présentent ces caractéristiques de
maniére particuliérement frappante, il faut aussi consta-
ter qu’ils ne sont pas les seuls. Il en va également ainsi
de la plupart des traités relatifs a la protection de I’en-
vironnement ou au désarmement et, d’une maniére plus
générale, de tous les traités « normatifs », par lesquels les
parties édictent des régles uniformes qu’elles entendent
appliquer.

123 Avis consultatif mentionné supra note 47, p. 23; voir aussi infia
par. 148 a 152.

124 Voir, sur ce point, Imbert, op. cit., p. 256 et 257.

125Voir Imbert, « La question des réserves et les conventions en
maticre de droits de I’homme », p. 115.

126 Exposé de M. Shabtai Rosenne, aunom du Gouvernement d’Israél,
lors de I’examen de la requéte pour avis consultatif de 1’Assemblée
générale au sujet des Réserves a la Convention pour la prévention et
la répression du crime de génocide (C.1.J. Mémoires, Réserves a la
Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide,
p. 356); voir aussi Scovazzi, Esercitazioni di diritto internazionale,
p.- 69 a 71. De méme, dans un mémorandum sur la « Faculté de formuler
des réserves dans les conventions générales », le Directeur du BIT
relevait que les conventions internationales apparaissent « comme des
instruments juridiques relevant a la fois de la loi et du contrat » (Société
des Nations, Journal officiel, 8¢ année, n° 7, juillet 1927, annexe 967a,
p- 883).
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88. Certes, cette constatation ne saurait dispenser
de se demander si, au sein de cette catégorie — si elle a
véritablement valeur juridique —, il existe des sous-caté-
gories posant des problemes spécifiques en maticre de
réserves et si, en particulier, tel serait le cas des traités
relatifs aux droits de I’homme. Mais le point de départ de
la réflexion doit nécessairement étre plus général, sauf a
postuler d’emblée ce que 1’on veut démontrer. Dés lors,
tout en mettant I’accent sur les traités relatifs aux droits de
I’homme — pour les raisons expliquées ci-dessus!2’ —, le
présent chapitre se placera dans la perspective plus vaste
de I’ensemble des traités multilatéraux normatifs.

B. — Dunité des regles de fond applicable
aux réserves

89. Ladaptation aux traités multilatéraux normatifs des
«regles de Vienne » relatives aux réserves ne peut étre
appréciée dans ’abstrait. Elle doit étre confrontée aux
fonctions imparties a un régime de réserves et aux inten-
tions de leurs auteurs.

1. LES FONCTIONS DU REGIME JURIDIQUE DES RESERVES

90. Deux intéréts contradictoires sont en cause. Le premier intérét
est I’extension de la convention. On désire que cette convention fasse
la loi pour le plus grand nombre d’Etats possible et, par conséquent, on
accepte les aménagements qui permettront d’obtenir le consentement
d’un FEtat. Lautre préoccupation est celle de l'intégralité de la
Convention : les mémes régles doivent étre valables pour toutes les
parties; on n’a pas intérét a avoir un régime conventionnel dans lequel
il y aura des lacunes ou des exceptions, dans lequel les régles varieront
suivant les Etats considérés. 23

La fonction des régles applicables aux réserves est de
réaliser un équilibre entre ces exigences opposées : la
recherche de la participation la plus large, d’une part, et
la préservation de la ratio contrahendi, de ce qui fait la
raison d’étre du traité, d’autre part. C’est de cette tension
entre umversahte et intégrité que résulte tout régime de
réserves!??, qu’il soit general (valable pour tous les traités
ne prévoyant pas de régime spécifique) ou particulier
(c’est-a-dire institué par des clauses expresses insérées
dans le traité).

91. Le juge Rosalyn Higgins a transposé en ces termes
les données du probléme en ce qui concerne les traités
relatifs aux droits de I’homme :

La questlon est extrémement complexe. Au cceur du probleme :
I’équilibre a trouver entre le role 1égitime des Etats de protection de leurs
intéréts souverains et celui, 1égitime aussi, des organes institués par le
traité de promotion de la garantie effective des droits de I’homme. 130

127 Par. 56 a 63.

128 Bastid, Les traités dans la vie internationale :
effets, p. 71 et 72.

129Voir, en ce sens: Halajczuk, « Les conventions multilatérales
entre I'universalité et I’intégrité », p. 38 a 50 et 147 a 158; Ruda,
loc. cit., p. 212; Gamble Jr., “Reservations to multilateral treaties: a
macroscopic view of State practice”, p. 372 et 373; Piper, “Reservations
to multilateral treaties: the goal of universality”, p. 297, 305 et 317,
Cook, “Reservations to the Convention on the elimination of All
Forms of Discrimination against Women”, p. 683, 684 et 686; Blay et
Tsamenyi, “Reservations and declarations under the 1951 Convention
and the 1967 Protocol relating to the Status of Refugees”, p. 557;
Nguyen Quoc, Daillier et Pellet, Droit international public.

130 Higgins, “Introduction”, p. xv.

conclusions et

92. La premicre de ces exigences, celle de I'universa-
lité, pousse a ouvrir trés largement le droit des Etats de
formuler des réserves, ce qui, bien évidemment, facilite
la participation universelle aux traités « normatifs ». Cela
est tout aussi vrai en matiere de droits de ’homme :

[...] la possibilité de formuler des réserves peut étre vue comme une
force plus que comme une faiblesse de la mani¢re dont le traité est
congu dans la mesure ou il permet une participation plus universelle
aux traités de droits de I’homme.!3!

93. Toutefois, cette liberté des Etats de formuler des
réserves ne saurait étre illimitée. Elle se heurte a cette
autre exigence, tout aussi impérative, de préserver ce
qui fait ’essence méme du traité. II serait absurde, par
exemple, de considérer qu’un Etat peut devenir partie a la
Convention pour la prévention et la répression du crime
de génocide en excluant 1’application des articles I, 1I et
III, ¢’est-a-dire des seules dispositions substantielles de la
Convention.

94. On peut aussi poser le probléme en termes de
consentement!3

95.  Par définition, le droit des traités est consensuel.
« Le traité lie les Etats parce que ceux-ci ont voulu par
lui étre liés. Le traité est donc un acte _]urldlque mettant
en ceuvre des volontés humaines »!33. Les Etats sont liés
parce qu’ils se sont engagés, parce qu’ils ont exprimé
leur consentement a étre liés. Ils sont libres de s’engager
ou non et ils ne sont liés que par les obligations qu’ils ont
acceptées librement et en toute connaissance de cause!34,
« Aucun Etat ne peut étre 1ié par des obligations contrac-
tuelles qu’il n’estime pas appropriées »!3

96. Cela vaut tout autant pour les réserves. « Le fonde-
ment demeure : aucun Etat n’est li¢ en droit international
sans avoir consenti au traité. C’est le point de départ et du
droit des traités et des régles qui nous occupent relatives
aux réserves ».136 Comme I’a dit la CIJ: «II est bien
établi qu’un Etat ne peut, dans ses rapports convention-
nels, €tre lié sans son consentement et qu’en conséquence
aucune réserve ne lui est opposable tant qu’il n’a pas

131 Coccia, loc. cit., p. 3. Lauteur renvoie a Schachter, Nawaz et
Fried, Toward Wider Acceptance of UN Treaties (p. 148), et ajoute que
cette étude de ’UNITAR montre statistiquement que « les traités ... qui
autorisent les réserves, ou ne les interdisent pas, sont plus largement
acceptés que les traités qui soit les excluent pour tout ou partie du traité,
soit contiennent seulement une disposition substantielle, rendant de ce
fait toute réserve improbable ».

132oir le premier rapport de Lauterpacht sur le droit des traités,
dans lequel il explique que le probléme du consentement « est une
question liée étroitement, quoique indirectement, a celle du fondement
intrinseque des réserves » (Yearbook... 1953, vol. 11, doc. A/CN.4/63,
p- 125).

133 Reuter, op. cit., p. 23.

134 Sauf's’ils sont liés par ailleurs; mais c’est un autre probléme. Voir
aussi en ce sens I’intervention des Etats-Unis a la Sixieme Commission
lors de la cinquantiéme session de 1’ Assemblée générale [Documents
officiels de [’Assemblée générale, cinquantiéeme session, Sixiéme
Commission, 13¢ séance (A/C.6/50/SR.13), par. 53].

135 Tomuschat, “Admissibility and legal effects of reservations to
multilateral treaties: comments on arts. 16 and 17 of the ILC’s 1966
draft articles on the law of treaties”, p. 466. Voir en ce sens, par
exemple, Vapeur Wimbledon, arréts, 1923, C.P.J.1. série A n° 1, p.25;
ou Statut international du Sud-Ouest africain, avis consultatif, C.1.J.
Recueil 1950, p. 139.

136 Bishop Jr.,
1961-11, p. 255.

“Reservations to treaties”, Recueil des cours...
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donné son assentiment »'37. De méme, dans 1’arbitrage
entre la France et le Royaume-Uni de Grande-Bretagne et
d’Irlande du Nord relatif a I’affaire des de la Mer d’Iroise,
le Tribunal a insisté sur le nécessaire respect du « principe
du consentement mutuel » dans 1’appréciation des effets
des réserves!38,

97. Les régles applicables aux réserves doivent donc
réaliser un double équilibre : entre les exigences de
Puniversalité et de I’intégrit€¢ du traité¢ d’une part, entre
la libert¢ du consentement de I’Etat réservataire et celle
des autres Etats parties d’autre part, étant entendu que ces
deux « couples dialectiques » se recoupent d’ailleurs en
grande partie.

98. C’est a la lumiére de ces exigences qu’il convient
de se demander si le régime juridique des réserves prévu
par les Conventions de Vienne de 1969 et 1986 est d’ap-
plicabilité générale et, en particulier, s’il est adapté aux
caractéres particuliers des traités normatifs (ou, plus
précisément, des « clauses normatives » figurant dans
les traités multilatéraux généraux!3%). Auparavant, on
constatera que les auteurs de ce régime se sont montrés
conscients de ces exigences et ont entendu adopter des
régles y répondant, d’applicabilité générale.

2. UN REGIME CONCU POUR ETRE D’ APPLICATION
GENERALE

99. Deés le tout début de ses travaux sur les réserves, la
Commission s’est montrée consciente de la nécessité de
réaliser le double équilibre évoqué ci-dessus!*? entre les
exigences d’universalité et d’intégrit¢, d’une part, entre
le respect de la volonté exprimée par 1’Etat réservataire et
celle des autres parties, d’autre part, méme si elle a pris
des positions trés contrastées quant au meilleur moyen de
le réaliser.

100. Conformément a sa position de principe favorable
a la régle de I'unanimité, le premier rapport de M. Brierly
se borne a insister sur la nécessité du consentement a la
réserve, tout en admettant — ce qui est, en soi, un élément
de souplesse — que ce consentement pouvait étre impli-
cite!*!. Toutefois, dés I’année suivante, en réponse a la

137 Avis consultatif mentionné supra note 47, p. 21. Les auteurs
de I’opinion dissidente formulent cette idée de maniere encore plus
ferme : « Le consentement des parties forme la base des obligations
conventionnelles. Le droit régissant les réserves constitue seulement un
cas particulier de ce principe fondamental, que ’accord des parties sur
la réserve intervienne avant qu’elle soit énoncée, en méme temps ou
plus tard » (ibid., p. 32). Il est clair, au demeurant, que la majorité et
les juges dissidents avaient des vues trés opposées sur la maniere dont
le consentement a la réserve doit se manifester; mais cette divergence
ne porte pas sur le « principe du consentement mutuel » (voir infra
note 138), et il parait discutable d’affirmer comme le font des auteurs
éminents que, dans I’opinion de la majorité (qui est a I’origine du
régime de Vienne), « le principe méme du consentement est é¢branlé »
(Imbert, op. cit., p. 69; voir aussi p. 81 et 141 et suiv.).

138 Délimitation du plateau continental entre Royaume-Uni de
Grande-Bretagne et d’lrlande du Nord et République frangaise,
décisions du 30 juin 1977 et du 14 mars 1978 (Nations Unies, Recueil
des sentences arbitrales, vol. XVIII [numéro de vente : E/F.80.V.7]),
p- 171 et 172.

139 Voir supra par. 73 et 74 et 85 et 86. Dans la suite du présent
rapport, les deux expressions sont utilisées indifféremment.

140 par 97.
141 Yearbook... 1950, vol. 11, doc. A/CN.4/23, p. 240.

demande d’étude de la question des réserves aux conven-
tions multilatérales formulée par I’ Assemblée générale!42,
le Rapporteur spécial a exposé la question dans toute son
ampleur :

La Commission devrait aborder cette tache en s’inspirant des deux
grands principes suivants. Tout d’abord, il faut s’efforcer de maintenir
I’intégrit¢ des conventions multilatérales internationales. Il faut
chercher a conserver aux obligations de toutes les parties a un instrument
multilatéral un certain caractére d’uniformité. [...]

Le deuxiéme principe, par contre, est qu’il est souhaitable que les
conventions multilatérales regoivent une application aussi large que
possible. [...] Pour qu’une convention multilatérale soit utile, il faut
qu’elle recoive une application aussi large i{ue possible, ou qu’elle soit
acceptée par le plus grand nombre d’Etats!43,

101. La Commission s’en est montrée a la fois d’accord
et embarrassée :

Lorsqu’une convention multilatérale est ouverte d’une maniere générale
aux Etats pour qu’ils deviennent parties, il est certainement désirable
qu’elle soit acceptée par le plus grand nombre d’Etats possible. [...]
D’autre part, il est également souhaitable de conserver I’uniformité des
obligations imposées a toutes les parties a une convention multilatérale,
et il pourra souvent se révéler plus important de maintenir 1’intégrité
d’une convention que de s’efforcer a tout prix de lui assurer la plus large
acceptation possible. !4

Face a ce dilemme,

[lla Commission pense que les conventions multilatérales different
a tel point les unes des autres par leur caractére et leur objet que,
lorsque les Etats négociateurs ont omis de faire place, dans le texte
d’une convention, a une clause relative a la recevabilité ou a I’effet des
réserves, aucune regle uni(iue d’application uniforme ne peut se révéler
entiérement satisfaisante.!4

Elle n’en conclut pas moins

qu’il lui appartient de recommander, non pas une régle qui donne
entiérement satisfaction, mais la régle qui lui parait la moins mauvaise
possible et pouvoir s’appliquer au plus grand nombre de cas,!4

¢étant entendu que cette régle peut toujours étre écartée
puisque les Etats et les organisations internationales sont

invitées a envisager « I’opportunité d’insérer dans ces
conventions » des clauses de réserves'4’.

102. Peu importe le régime retenu, a ce stade. Il est si-
gnificatif que, dés I’origine, la Commission, tout en étant
parfaitement consciente de la diversité des situations,
ait manifesté la ferme volonté de dégager un régime de
droit commun, unique, « le moins mauvais possible », et
susceptible de s’appliquer dans tous les cas de silence du
traité.

103. Les rapports soumis par sir Hersch Lauterpacht en
1953 et 1954 sont de la méme veine a cet égard'*®. Toute-
fois, il est important de relever qu’apres une longue pré-

142 Résolution 478 (V) du 16 novembre 1950; voir le premier rapport
du Rapporteur spécial (supra note 2), par. 14, p. 139.

143 Yearbook... 1951, vol. 11, doc. A/CN.4/41, par. 11, 12 et 16, p. 3
et4.

144 Documents officiels de 1'Assemblée générale, sixiéme session,
Supplément n° 9 (A/1858), par. 26, p. 7.

145 Tbid., par. 28.
146 Tbid.
147 Tbid., par. 33.

148 \oir le premier rapport du Rapporteur spécial (supra note 2),
par. 23 229, p. 141 et 142.
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sentation des débats relatifs aux réserves dans le projet!4?

de Pacte relatif aux droits de I’homme!? le Rapporteur
spécial sur le droit des traités concluait qu’il appartenait
a I’Assemblée générale de choisir le régime convenable
et que la grande variété des pratiques existantes montrait
« qu’il n’est nécessaire ni méme souhaitable de rechercher
une solution unique », mais, ajoutait-il :

Ce qu’il faut, c’est que le code du droit des traités contienne une regle
précise pour les cas ou les parties n’auront pris aucune disposition en
la matiére.'5!

104. Lunique rapport dans lequel sir Gerald Fitzmaurice
a abordé la question des réserves est le premier, présenté
en 1956!32, 11 est intéressant & un double titre en ce qui
concerne le probléme en examen :

a) Se ralliant aux vues de son prédécesseur, le Rappor-
teur spécial estime que, « méme selon la lex lata, la régle
strictement traditionnelle en matiére de réserves se trouve
tempérée dans la pratique par [diverses] considérations,
qui, toutes ensemble, laissent aux Etats une latitude assez
grande a cet égard et doivent yermettre de répondre a tous
les besoins raisonnables »!3°. Ainsi se trouve affirmée
I’idée que la souplesse est gage d’adaptabilité.

b) En outre, Fitzmaurice reprend la distinction es-
quissée dans un article publié¢ en 1953!3% entre « traités a
participation limitée », d’une part, et « traités multilaté-
raux », d’autre part!>>.

105. Cette distinction, reprise en 1962 par sir Humphrey
Waldock dans son premier rapport!3® est directement a
I’origine des dispositions actuelles des paragraphes 2 et
3 des Conventions de Vienne de 1969 et 1986. Ce ne fut
cependant pas sans difficultés. Les longues discussions
qui se sont engagées sur les propositions du Rapporteur
spécial témoignerent en effet de divergences profondes
sur ce point entre les membres de la Commission'>’. La
controverse a porté principalement sur le bien-fondé de
I’exception a la régle générale, proposée par le Rappor-
teur spécial et reprise sous une autre forme par le Comité
de rédaction en ce qui concerne les « traités multilatéraux
conclus par un groupe restreint d’Etats »!58. Résumant le
débat, le Rapporteur spécial a indiqué que deux solutions
étaient possibles a cet égard :

149 Unique & I’époque.

130 Yearbook... 1954, vol. I, doc. A/CN.4/87, commentaire du projet
d’article 9, p. 131 a 133.

151 1bid., p. 133.

152Voir le premier rapport du Rapporteur spécial (supra note 2),
par. 30 a 33, p. 142.

153 Annuaire... 1956, vol. 11, doc. A/CN.4/101, par. 92, p. 130.

154 “Reservations to multilateral conventions”, p. 13.

155 Annuaire... 1956, vol. 11, par. 97 et 98, p. 130 et 131; a noter
cependant que, dans D’article précité (note 154), Fitzmaurice parlait
expressément de conventions de la catégorie « normative », alors qu’il
n’utilise pas cette expression dans son rapport.

156 Annuaire... 1962, vol. 11, doc. A/CN.4/144, projet d’article 17,
par. 5, p. 69, et projet d’article 18, par. 3, al. b, p. 70.

157 Pour une présentation sommaire de ces débats, voir le premier
rapport du Rapporteur spécial (supra note 2), par. 43 a 45, p. 144.

158 Voir surtout Annuaire... 1962, vol. 1, 663¢ et 664¢ séances, p- 250
a259.

La premiére serait d’établir une distinction entre les traités multilatéraux
généraux et les autres traités multilatéraux; la seconde serait de
distinguer entre les traités portant sur des questions qui n’intéressent
qu’un groupe restreint d’Etats et ceux qui traitent de questions d’intérét
général. -

106. Lapremiere de ces deux hypothéses a été défendue
par certains membres!%; d’autres, plus clairement encore,
demandaient expressément que soit réintroduit le critére
de I’objet du traité!6!. Ces vues, vivement contestées par
d’autres membres!2, sont cependant restées minoritaires
et, aprés renvoi au Comité de rédaction, elles ont été défi-
nitivement écartées. Dans son rapport, la Commission se
borne a indiquer :

[...] la Commission a décidé, en outre, qu’il n’y a pas de raisons
suffisantes pour faire une distinction entre les traités multilatéraux
n ayant pas un caractére général conclus entre un nombre important
d’Etats et les traités multilatéraux généraux. Par conséquent, les régles
proposées par la Commission visent tous les traités multilatéraux,
a I’exception de ceux conclus entre un petit nombre d’Etats et pour
lesquels I’unanimité est la régle.'%3

107. Ni les Etats dans leurs commentaires du projet
d’articles ni la Commission elle-méme ne sont revenus
sur ce point par la suite!%%; et, en 1966, dans son rapport
final sur le droit des traités, elle a repris presque mot pour
mot la formule utilisée en 1962 :

[...] la Commission a décidé, en outre, qu’il n’y avait pas de raisons
suffisantes pour faire une distinction entre les divers types de traités
multilatéraux exception faite de ceux conclus entre un petit nombre
d’Etats et pour lesquels ’unanimité est la régle.!®5

108. Le probléme a refait surface marginalement durant
la Conférence des Nations Unies sur le droit des traités
suite a un amendement des Etats-Unis d’Amérique pro-
posant d’introduire le critére de la nature du traité parmi
ceux a prendre en con51deratlon pour apprécier I’admissi-
bilité d’une réserve!®. Appuyée par quelques Etats'¢7 et

159 1bid., 664° séance, par. 48, p. 258.

160 Voir les positions de M. Verdross (ibid., 642°¢ séance, par. 56, p.
89) ou de sir Humphrey Waldock (663° séance, par. 91 a 93, p. 253).

161 Voir les positions de MM. Jiménez de Aréchaga (ibid., 652¢
séance, p. 164), Yasseen (664° séance, p. 257) ou Barto§ (664° séance,
p- 258).

162 Voir surtout la position trés ferme de M. Ago (ibid., 664¢ séance,
p. 258).

163 Annuaire... 1962, vol. TI, doc. A/5209, par. 23, commentaire des
projets d’articles 18 a 20 sur le droit des traités, par. 14; voir aussi
p- 197 et 200.

164 Sj ce n’est trés fugitivement; voir I’intervention de M. Briggs lors
des débats de 1965 (Annuaire... 1965, vol. 1, 798¢ séance, par. 83 et
suiv., p. 179).

165 Annuaire... 1966, vol. 11, doc. A/6309/Rev.1, p. 225, par. 14. A
la quarante-septiéme session, M. de Saram a attiré I’attention sur cette
phrase (4dnnuaire... 1995, vol. I, 2404¢ séance, p. 177); voir aussi la
position de M. Sreenivasa Rao (ibid., p. 182) et celle des Etats-Unis lors
du débat a la Sixieme Commission [Documents officiels de I’ Assemblée
genérale, cinquantieme session, Sixieme Commission, 13° séance
(A/C.6/50/SR.13), par. 50].

166 Documents officiels de la Conférence des Nations Unies sur le
droit des traités, Premiere et deuxieme sessions, Vienne, 26 mars-24 mai
1968 et 9 avril-22 mai 1969 (publication des Nations Unies, numéro de
vente : F.70.V.5), rapport de la Commission pléniére (A/CONFE.39/14),
p. 144.

167 1bid., Premiére session, Vienne, 26 mars-24 mai 1968, Comptes
rendus analytiques des séances pléniéres et des séances de la
Commission pléniére (publication des Nations Unies, numéro de vente :
F.68.V.7) : Etats-Unis, 21€ et 24€ séances, p. 118 et 141 et 142, Espagne,
21¢ séance, p. 119, ou Chine, 23€ séance, p. 131.
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combattue par d’autres!%8, cette proposition fut renvoyée
au Comité de rédaction'®®, qui la rejeta!’?. De méme, la
Conférence ne semble pas avoir discuté les vues exprimées
par ’OMS, selon laquelle I’article 19 du projet!7'devrait
étre « interprété comme autorisant la réciprocité dans la
mesure seulement ou celle-ci est compatible avec la na-
ture du traité et de la réserve »!72.

109. Les travaux préparatoires de la Convention de
Vienne de 1986 ne font pas apparaitre non plus de débats
de fond sur cette question. Tout au plus peut-on remarquer
qu’apres discussion!’3 la CDI est passee outre aux souhaits
de certains membres de prévoir un régime particulier pour
les réserves formulées par les organisations internatio-
nales et, dans son rapport de 1982, elle a indiqué :

Aprés avoir miirement examiné a nouveau le probleme, la Commission
a réalisé en son sein un consensus et s’est ralliée a une solution plus
simple que celle qu’elle avait adoptée en premiére lecture, assimilant,

aux fins de la formulation des réserves, les organisations internationales
aux Etats.!”

110. Lalignement du régime des réserves aux traités
auxquels les organisations internationales sont parties
sur celui applicable aux réserves a des traités purement
interétatiques a été encore accentué lors de la Conférence
des Nations Unies de 1986 sur le droit des traités entre
Etats et organisations internationales!”>. Ainsi se trouve
parachevée et confirmée 1’unité fondamentale du régime
des réserves prévu par les Conventions de Vienne de 1969
et 1986, aux seules exceptions pres de certains traités
conclus entre un nombre restreint d’Etats, d’une part,
et des actes constitutifs d’organisation 1nternat10nale,
d’autre part!7°

111. Lhistorique de la rédaction des dispositions des
Conventions de Vienne de 1969 et 1986 ne laisse donc
aucun doute : délibérément, et apres des débats appro-
fondis, la CDI puis les conférences de codification ont
entendu établir un régime unique applicable aux réserves
aux traités, quels que soient leur nature ou leur objet. Pour
arriver a ce résultat, la Commission n’est pas partie d’une
idée précongue; comme elle I’a clairement expliqué en
1962 et en 1966'77, elle a constaté qu’il n’existait aucune
raison déterminante de procéder différemment — et il n’est
pas sans intérét de relever, d’une part, qu’elle a adopté

168 Thid. : Ukraine, 22° séance, p. 125, Pologne, p. 128, Ghana,
p. 130, Italie, p. 131; Hongrie, 23° séance, p. 132; Argentine, 24¢
séance, p. 140; ou URSS, 25¢ séance, p. 146.

169 Ibid., 25¢ séance, p. 147.

1701bid., Deuxiéme session, Vienne, 9 avril-22 mai 1969, Comptes
rendus analytiques des séances pléniéres et des séances de la
Commission pléniére (publication des Nations Unies, numéro de vente :
F.70.V.6). Voir la réaction des Etats-Unis, 11€ séance, p. 37.

171 Devenu Particle 21.

172 Compilation analytique des commentaires et observations

présentés en 1966 et 1967 au sujet du texte définitif du projet d’articles
sur le droit des traités [A/CONFE.39/5 (vol. 1), p. 170].

173 Voir le premier rapport du Rapporteur spécial (supra note 2),
par. 72 a 85, p. 150 a 152.

174 Annuaire... 1982, vol. 11 (2° partie), commentaire général de la
section 2, par. 13, p. 35.

175 Voir le premier rapport du Rapporteur spécial (supra note 2),
par. 87 et 88, p. 152.

176 Voir supra par. 72.
177V oir supra par. 106 et 107.

cette position raisonnée en se posant notamment la ques-
tion du régime des réserves dans les instruments interna-
tionaux relatifs aux droits de I’homme!78 et, d’autre part,
que, dans les deux seuls cas ou elle a estimé que des regles
particuliéres s’imposaient sur certains points, elle n’a pas
hésité a déroger au régime général'”?

3. LE REGIME JURIDIQUE DES RESERVES
EST GENERALEMENT APPLICABLE

112. La theése est bien connue. Quels que soient ses
avatars, elle consiste a soutenir que, vu I’importance
que présentent les traités normatifs pour la communauté
internationale dans son ensemble, les réserves a de tels
instruments doivent étre soit exclues, soit, au moins,
découragées, alors que le « systéme souple » retenu par
les Conventions de Vienne de 1969 et 1986 en facilite a
I’excés la formulation et en amplifie les effets.

113. Cependant, il est sans doute de bonne doctrine de
distinguer deux problémes séparés méme s’ils sont liés :
d’une part, celui, trés général, de I’opportunité d’admettre
ou non des réserves a ces instruments et, d’autre part,
la question, plus technique, de savoir si le « régime de
Vienne » répond aux préoccupations exprimées par les
uns et par les autres. Or, si la réponse a la premiére de ces
deux interrogations ne peut étre donnée de fagon objec-
tive et dépend bien davantage de préférences politiques,
voire d’a priori idéologiques, que de considérations de
technique juridique, celles-ci permettent par contre de
prendre fermement parti en ce qui concerne la seconde.
Elles peuvent, au demeurant, étre examinées séparément.

a) Un débat sans conclusion possible : ['opportunité
d’admettre des réserves aux traités normatifs

114. Lestermes du débat ressortent remarquablement de
I’opposition entre la majorité et les juges dissidents dans
I’affaire des Réserves a la Convention pour la prévention
et la répression du crime de génocide. Pour les juges de
la majorité :

Lobjet et le but de la Convention, sur le génocide impliquent chez
1’Assemblée générale et chez les Etats qui 1’ont adoptée I’intention
d’y voir participer le plus grand nombre possible d’ Etats. Lexclusion
compléte de la Convention d’un ou de plusieurs Etats, outre qu’elle
restreindrait le cercle de son application, serait une atteinte a 1’autorité
des principes de morale et d’humanité qui sont 4 sa base.!80

Au contraire, pour les juges dissidents,

[i]l ne faut [...] pas s’attacher en premier lieu a réaliser I’universalité
a n’importe quel prix. Ce qui présente une importance supréme, ¢’est
plutdt I’acceptation d’obligations communes — de concert avec les Etats
ayant des aspirations semblables — en vue d’atteindre un but élevé dans
I’intérét de I’humanité tout entiére. [...] Dans I’intérét de la communauté
internationale, il est préférable de renoncer a la partlclpatlon ala
Convention d’un Etat qui persiste, nonobstant les objections, 4 vouloir
modifier les termes de la convention plutot que de lui permettre d’en

178 En particulier au sujet des pactes relatifs aux droits de I”’homme;
voir supra par. 103 et note 149.

179 Cf. art. 20 des Conventions de Vienne de 1969 et 1986, par. 2
et 3.

180 4vis consultatif. C.I.J. Recueil 1951, p. 24.
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devenir partie contre la volonté de 1’Etat ou des Etats qui en ont accepté
toutes les obligations 4 titre irrévocable et inconditionnel.!8!

Ces conventions [« multilatérales de caractére spécial »'82], en raison
de leur nature et de la maniére dont elles ont été élaborées, forment un
tout indivisible; par suite, elles ne doivent pas faire 1’objet de réserves,
car cela serait contraire aux fins qu’elles poursuivent, qui est ’intérét
général, I’intérét social. 183

115. Cette opposition, marquée, de points de vue, ap-
pelle trois remarques :

a) Elle se manifeste, dés I’origine de la controverse,
a propos d’un traité relatif aux droits de I’homme par
excellence, donc relevant de la sous-catégorie des traités
normatifs a propos desquels le débat a rebondi récem-
ment184;

b) Les deux « camps» partent trés exactement des
mémes prémisses (les buts poursuivis par la Convention
dans I’intérét de I’humanité tout entiére) pour aboutir a
des conclusions radicalement opposées (il faut/il ne faut
pas accepter les réserves a la Convention);

¢) Tout est dit des 1951; le dialogue de sourds entamé
alors s’est poursuivi pendant 45 ans sans discontinuer et
sans que les arguments des uns et des autres aient fonda-
mentalement évolué.

116. Le débat étant sans issue 5possible, il suffit d’en
résumer les données immuables!®.

117. les réserves aux traités « normatifs » seraient né-
fastes car :

a) les permettre reviendrait a encourager leur accepta-
186.

tion partielle’®®;

b) et une rédaction moins soigneuse puisque les par-
ties pourront, de toute manicere, moduler ensuite leurs
obligations'®7;

c¢) I'accumulation des réserves finit par vider ces trai-
tés de toute substance a ’égard de I’Etat réservataire!88

d) et, en tout cas, elle compromet leur fonction quasi
législative et I’uniformité de leur application!8?.

118. Plus précisément en ce qui concerne les réserves
aux traités relatifs aux droits de I’homme :

a) [lly aurait]

181 Thid., opinion dissidente commune des juges Guerrero, sir Arnold
McNair, Read et Hsu Mo, p. 47.

182Thid., opinion dissidente du juge Alvarez, p. 51.
183 Tbid., p. 53.
184V oir supra par. 56 a 62.

185 Sous réserve des aspects plus techniques du débat, voir infia
par. 126 a 162.

186 Fitzmaurice, “Reservations to multilateral conventions”, p. 17, 19
et 20.

187 Ibid., p. 19.

188 Schabas, “Reservations to human rights treaties...”, p. 41.

189 Voir, en matiére de protection de 1’environnement, Stewart,
“Enforcement problems in the Endangered Species Convention:
reservations regarding the reservation clause”, p. 438 et, quoique de
maniére nuancée, dans le domaine du désarmement, Boniface, Les
sources du désarmement, p. 68.

une contradiction entre les deux expressions « réserves » et « droits de
I’homme ». On congoit mal qu’un Etat qui a accepté de se lier par un
traité en cette maticre n’ait pas tout fait pour étre en mesure de remplir
toutes ses obligations, [...] veuille encore se protéger par un « domaine
réservé »;190

b) [l serait]

souhaitable, en principe, que les Etats acceptent la totalité des obligations
[résultant de ces traités], car les normes relatives aux droits de I”’homme
sont I’expression juridique des droits essentiels que chacun doit pouvoir
exercer en tant qu’étre humain; %!

c) Leur ratification assortie de réserves pourrait étre
pour I’Etat réservataire I’occasion d’améliorer a peu de
frais son « image » internationale sans accepter réelle-
ment d’engagements contraignants!®2.

119. En sens inverse, on fait valoir que

a) les réserves sont un « mal nécessaire »'%3, résultant
de I’état actuel de la société internationale; elles « ne peu-
vent &tre qualifiées sur le plan moral; elles sont la traduc-
tion d’un fait : I’existence de minorités dont les intéréts
sont aussi respectables que ceux des majorités »1%%;

b) plus positivement, elles seraient « une condition
essentielle de cette vie, de ce dynamisme » de la forme
conventionnelle!”?, favorisant a ce titre le développement
du droit international 1%

¢) en facilitant la conclusion des conventions multila-
térales!?7, et

d) en permettant & un nombre plus important d’Etats
d’y devenir parties!®8;

190 Imbert, « La question des réserves et les conventions en matiére
de droits de I’homme », p. 99; voir aussi Coccia, loc. cit., p. 16; les
deux auteurs, qui se font 1’écho de cette opinion, ne la reprennent pas
a leur compte. Voir en outre la position de M. Robinson lors du débat
sur le premier rapport du Rapporteur spécial (Annuaire... 1995, 2402¢
séance, p. 162 a 170).

Y1 Documents officiels de 1’Assemblée générale, cinquantiéme
session, Supplément n° 40 (A/50/40), vol. 1, annexe V, par. 4, p. 123.

192Voir Anand, “Reservations to multilateral conventions”, Imbert,
op. cit., p. 249, ou Schabas, “Reservations to human rights treaties...”,
p. 41.

193 Annuaire... 1965, vol. 1, 797¢ séance, intervention de M. Ago,
p. 166.

194 Annuaire... 1975, vol. 11, doc. A/CN.4/285, quatrieme rapport sur
la question des traités conclus entre Etats et organisations internationales
ou entre deux ou plusieurs organisations internationales par M. Paul
Reuter, rapporteur spécial, commentaire général de la section 2,
par. 3, p. 39.

195 Imbert, op. cit., p. 463.
196 Tbid., p. 464.

197 C.1.J. Recueil 1951 (supra note 47), p. 22. Voir aussi la position de
M. Sreenivasa Rao lors du débat sur le premier rapport du Rapporteur
spécial (Annuaire... 1995, vol. 1, 2404° séance, par. 42 a 50, p. 182 et
183).

198 Voir, par exemple, Lachs, « Le développement et les fonctions des
traités multilatéraux », Recueil des cours... 1957-11, p. 311. Voir aussi
les vues exprimées lors du débat sur le premier rapport du Rapporteur
spécial par MM. Villagran Kramer (Annuaire... 1995, vol. 1, 2403¢
séance, p. 174 et 175) et Elaraby : « En un certain sens, les réserves
sont le prix a payer pour assurer une plus large participation » (2404
séance, par. 35, p. 181), et, en mati¢re d’environnement, Stewart, /oc.
cit., p. 436.
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e) car, en tout état de cause, mieux vaut une participa-
tion partielle que pas de participation du tout!.

120. Ces considérations seraient plus pressantes encore
en matiere de droits de ’homme :

@) La possibilité d’émettre des réserves peut encourager les Etats
qui estiment avoir des difficultés a garantir tous les droits énoncés dans
[de tels traités] a accepter néanmoins la plupart des obligations qui en
découlent;200

b) Assurément, on pourrait soutenir qu’une marge de flexibilité est
plus nécessaire encore pour ce qui est des traités relatifs aux droits de
I’homme qui touchent a des domaines auxquels les Etats sont particu-
liérement sensibles;20!

¢) Tout particulierement lorsque le dispositif conven-
tionnel est assorti d’un mécanisme de controle qui assure
une interprétation dynamique de 1’instrument29;

d) La formulation de réserves serait la preuve que les
Etats prennent au sérieux leurs obligations convention-
nelles;

e) La formulation de réserves donne aux Etats la pos-
sibilité¢ de mettre leur droit interne en harmonie avec les
exigences de la convention tout en les obligeant a s’ac-
quitter de I’essentiel des obligations prévues;

/) D’autant plus que la mise en ceuvre des traités rela-
tifs aux droits de ’homme prend du temps2%3; et

g) Demande plus de moyens, notamment financiers,
qu’il n’y parait?%4,

121. Dans les mémes horizons de la doctrine, on fait
valoir également que [’utilité¢ des réserves en matiére de
droits de I’homme est attestée concrétement par le fait que
fort peu de conventions conclues en ce domaine excluent
les réserves?? et qu’il y est fait recours méme lorsque
le traité est conclu dans un cercle restreint d’EtatsZ00,

199 C’est ce que sir Gerald Fitzmaurice a appelé, pour la critiquer
vigoureusement, “the half-a-loaf doctrine” (ou, pour reprendre le dicton
francais, « faute de grives, on mange des merles ») [“Reservations to
multilateral conventions”, p. 17] selon laquelle « une demi-miche de
pain vaut mieux que pas de pain du tout — il vaut mieux, particuliérement
en ce qui concerne le type de convention législative, en matiere sociale
et humanitaire, que les Etats deviennent parties, méme s’ils ne peuvent
(ou ne veulent) pas s’acquitter de certaines obligations découlant de la
convention, et qu’ils soient liés par au moins certaines d’entre elles,
méme s’ils s’absolvent des autres » (ibid., p. 11). En ce sens, voir, par
exemple, De Visscher, Théories et réalités en droit international public,
p- 292 et 293 ou Imbert, op. cit., p. 372 et 438.

200V oir supra note 191.

201 Redgwell, loc. cit., p. 279; voir aussi Imbert, « La question des
réserves et les conventions en matiere de droits de ’homme », p. 30.
Giegerich montre combien le « relativisme culturel » est fréquemment
invoqué en matiere de droits de I’homme (“Reservations to human rights
agreements: admissibility, validity, and review powers of treaty bodies.
— a constitutional approach”). Voir aussi la position de M. Sreenivasa
Rao lors du débat sur le premier rapport du Rapporteur spécial (supra
note 197).

202 Imbert, « La question des réserves et les conventions en matiére
de droits de I’homme ».

203 Voir McBride, loc. cit. Voir aussi la position de M. Sreenivasa
Rao lors du débat sur le premier rapport du Rapporteur spécial (supra
note 197).

204 Voir McBride, loc. cit.

205Voir infi-a par. 124.

206 Comme le Conseil de 1’Europe; voir art. 64 de la Convention
européenne des droits de I’homme (Imbert, « La question des réserves
et les conventions en matiere de droits de I’homme », p. 119).

Il est également patent que les appels lancés périodique-
ment au retrait des réserves aux traités relatifs aux droits
de ’homme rencontrent un écho 1imité??7, ce qui parait
attester de [’utilité des réserves en la matiere.

122. Les mémes auteurs considérent que, dans les faits,
la portée des réserves aux traités normatifs, y compris
dans le domaine des droits de I’homme, est limitée23,
ce que conteste la doctrine hostile au recours aux réser-
ves??. Ici encore, tout est affaire d’appréciation et cela
ne fait gueére que confirmer que toute réponse objective
a la question de savoir si les inconvénients des réserves a
ces instruments I’emportent sur leurs avantages ou inver-
sement est exclue.

123. La« vérité » est probablement intermédiaire et tout
dépend des circonstances et de 1’objet des dispositions
concernées. Toutefois, il n’y a guére d’inconvénients a
laisser la question sans réponse : certes, le premier alinéa
de l’article 19 des Conventions de Vienne de 1969 et 1986
pose le principe du droit de formuler des réserves; mais,
comme toutes les reégles relatives aux réserves (et comme
la trés grande majorité des autres régles) figurant dans ces
conventions, il ne s’agit 1a que d’une norme supplétive de
volonté, que les négociateurs peuvent écarter si et quand
bon leur semble. S’ils estiment que le traité ne se préte pas
a la formulation de réserves, il suffit qu’ils y insérent une
clause expresse les excluant, hypothése que le premier
alinéa de I’article 19 envisage du reste expressément.

124. 1l est cependant remarquable que de telles disposi-
tions soient fort rares dans les traités normatifs en matiére
de droits de ’homme?!? et semblent tout aussi exception-
nelles dans le domaine du désarmement?!1,

207 Voir Conseil de I’Europe, Documents de séance, session de
1994, vol. 111, réponse a la recommandation 1223 (1993) relative aux
réserves formulées par des Etats membres aux conventions du Conseil
de I’Europe, doc. 7031; voir aussi Clark, “The Vienna Convention
reservations regime and the Convention on Discrimination against
Women”, p. 288.

208'oir Coccia, loc. cit., p. 34; Gamble Jr., loc. cit.; Imbert, op. cit.,
p- 347 et suiv., et « La question des réserves et les conventions en matiere
de droits de I’homme », p. 105; Shelton, “State practice on reservations
to human rights treaties”, p. 225 a 227; Schmidt, “Reservations to
United Nations human rights treaties: the case of the two Covenants”;
et Sinclair, The Vienna Convention on the Law of Treaties, p. 77.

209 Schabas, “Reservations to human rights treaties...”, p. 42 et 64;
voir aussi les préoccupations exprimées par le Comité des droits de
I’homme, le Comité pour 1’élimination de la discrimination a 1’égard
des femmes et les présidents des organes créés en vertu d’instruments
internationaux relatifs aux droits de I’homme (supra par. 59).

210Voir néanmoins, par exemple, la Convention supplémentaire
relative a I’abolition de 1’esclavage, de la traite des esclaves et des
institutions et pratiques analogues a I’esclavage (art. 9), la Convention
concernant la lutte contre la discrimination dans le domaine de
I’enseignement (art. 9, par. 7), le Protocole n® 6 a la Convention de
sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales
concernant 1’abolition de la peine de mort (art. 4) ou la Convention
européenne pour la prévention de la torture ou traitements inhumains
ou dégradants (art. 21), qui, tous, interdisent toute réserve a leurs
dispositions.

211 Voir cependant I’article XXII de la Convention sur I’interdiction de
la mise au point, de la fabrication, du stockage et de I’emploi des armes
chimiques et sur leur destruction. Les clauses interdisant les réserves
semblent plus fréquentes en matiere de protection de I’environnement;
voir le Protocole au Traité de I’ Antarctique concernant la protection de
I’environnement (art. 24) ou la Convention-cadre des Nations Unies sur
les changements climatiques (art. 24) ou la Convention sur la diversité
biologique (art. 37), qui, tous, excluent les réserves.
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125. Cette rareté des clauses prohibitives s’explique
vraisemblablement par 1’adaptation du régime de droit
commun prévu par les Conventions de Vienne de 1969
et 1986 et qui s’applique dans le silence, fréquent?!2, des
traités sur les réserves. Un autre phénomene, tout a fait
frappant, semble, prima facie, conduire également a cette
conclusion; il s’agit de I'extréme diversité des clauses
de réserves qui sont insérées dans les traités normatifs.
En effet, si ces instruments impliquaient, par nature, un
régime particulier de réserves, distinct de celui applica-
ble aux autres types de traités, on pourrait s’attendre a
ce que les parties y recourent, sinon toujours, du moins
fréquemment; or il n’en est rien : lorsqu’elles existent, les
clauses de réserves figurant dans ces traités, y compris
dans les traités relatifs aux droits de I’homme, frappent
au contraire par leur trés grande diversité?!3. Ces indi-
ces de I’« acceptabilité » du « régime de Vienne » sont
confirmés si I’on confronte les particularités prétées aux
traités relatifs aux droits de I’homme aux caractéristiques
essentielles de ce régime.

b) L'adaptation du « régime de Vienne » aux
particularités des traités multilatéraux normatifs

126. De I’avis du Rapporteur spécial, la véritable ques-
tion juridique consiste non pas a se demander s’il est ou
non opportun d’autoriser les réserves aux traités multila-
téraux normatifs, mais, bien plutét, a s’interroger sur le
point de savoir si, lorsque les parties contractantes sont
demeurées muettes sur le régime juridique des réserves,
les régles figurant dans les Conventions de Vienne de
1969 et 1986 sont ou non adaptées a n’importe quel type
de traités, y compris aux traités « normatifs », y compris
en mati¢re de droits de I’homme.

127. A vrai dire, il parait difficilement contestable que
la réponse a cette question doive étre affirmative, mais,
s’il en va ainsi, ce n’est pas parce que les réserves seraient
une « bonne » ou une « mauvaise » chose, en général,
ou pour les traités normatifs, ou en matiére de droits de
I’homme, mais parce que les régles qui leur sont applica-
bles en vertu des Conventions de Vienne de 1969 et 1986
constituent un juste équilibre entre les préoccupations
exprimées tant par les « partisans » des réserves que par
ceux qui y sont opposés et répondent de fagon raisonnable
a leurs arguments respectifs, sur lesquels il n’est dés lors
pas nécessaire de prendre position.

128. Lapplicabilité générale et uniforme du régime juri-
dique des réserves consacré par les Conventions de Vienne
de 1969 et 1986 tient aux traits particuliers de ce régime,
que ses auteurs ont voulu souple et adaptable, précisément
pour qu’il puisse s’appliquer en toutes situations et qui, en
effet, est adapté aux particularités des traités multilatéraux
généraux de caractére normatif, y compris aux exigences
des conventions relatives aux droits de I’homme.

212 Voir infra par. 134.

213 oir, en ce sens, Imbert, op. cit., p. 193 4 196 ou Schabas, “Invalid
reservations to the International Covenant on Civil and Political Rights:
is the United States still a party?”, p. 286.

1) La souplesse et ['adaptabilité du « régime de Vienne »

129. Cette unicité du régime des réserves aux traités est
la conséquence de ses caractéres fondamentaux, qui lui
permettent de répondre aux besoins particuliers et aux
spécificités de tous les types de traités ou de dispositions
conventionnelles. Sa souplesse est le gage de son adapta-
bilité.

130. Le systéme de I'unanimité, qui était la régle, au
plan universel en tout cas, jusqu’a 1’avis consultatif de la
C1J sur les Réserves a la Convention pour la prévention
et la répression du crime de génocide®'*, était lourd et
rigide. C’est cette rigidité qui a conduit a lui préférer le
systétme panaméricain, qui s’est généralisé a partir de
1951. Comme 1’a relevé la Cour a propos de la Conven-
tion susmentionnée :

La tres large participation a des conventions de ce genre a déja entrainé
une flexibilité* plus grande dans la pratique internationale des conven-
tions multilatérales. Un usage plus général des réserves, une part tres
large faite a I’assentiment tacite aux réserves, I’existence de pratiques
qui vont jusqu’a admettre que I’auteur de réserves écartées par certains
contractants est néanmoins considéré comme partie a la convention
dans ses rapports entre ceux qui les ont acceptées, ce sont 1a autant de
manifestations d’un besoin nouveau d’assouplissement* dans le jeu des
conventions multilatérales.?!?

131. « Flexibilité », « souplesse », ce sont les maitres
mots du nouveau régime juridique des réserves qui, pro-
gressivement, va se substituer a 1’ancien et sera consacré
par les Conventions de Vienne.

132.  Ontrouve dans le premier rapport de sir Humphrey
Waldock de 1962, qui a constitué le point de rupture de
la CDI avec I’ancien régime de réserves, un long plai-
doyer, particuliérement éloquent et complet, en faveur
d’un « systéme “souple” » qui, « tout autant que celui de
I’unanimité, sauvegarde dans une trés large mesure les
intéréts essentiels de chaque Etat [...] »2!6. Le Rapporteur
spécial y insiste sur le fait que les regles qu’il propose
— et dont, dans leurs grandes lignes, sont issues celles qui
figurent dans les Conventions de Vienne de 1969 et 1986
— sont les plus favorables a 1’universalité des traités, tout
en ne mettant sérieusement en cause ni 1’intégrité du texte
conventionnel ni le principe consensuel?!”.

133. Les principaux éléments qui permettent d’atteindre
ce résultat sont les suivants :

a) Ladmissibilité des réserves doit étre appréciée eu
égard a 1’objet et au but du traité2!8; cette régle fondamen-
tale justifie par elle-méme qu’une modulation du régime
des réserves en fonction de I’objet du traité soit inutile :
cet objet est pris en compte dans 1’énoncé de la régle de

base;

b) La liberté du consentement des autres parties
contractantes est intégralement préservée puisque celles-
ci peuvent moduler comme elles I’entendent, et a peu pres

214 C.IJ. Recueil 1951, p. 15.
215 1bid., p. 21 et 22.

216 gnnuaire... 1962, vol. 11, doc. A/CN.4/144, p. 72 et 73. Voir le
premier rapport du Rapporteur spécial (supra note 2), par. 36, p. 143.

217 Apnuaire... 1962, vol. II, doc. A/CN.4/144, p. 72 4 74.
218 Voirart. 19, al. ¢, des Conventions de Vienne de 1969 et 1986.



66 Documents de la quarante-huitiéme session

sans limites, la portée des réserves en ce qui les concerne

par le jeu des acceptations et des objections?!?;

¢) «Le droit de “formuler” des réserves institué par
les Conventions de Vienne ne présente qu’un caractere
supplétif : chaque traité peut limiter cette liberté, et no-
tamment interdire toute réserve ou certaines réserves »220;
il peut aussi instituer son propre régime d’admissibilité et
de controle des réserves; dés lors, les régles de Vienne
constituent un simple filet de sécurité que les négocia-
teurs peuvent, dans tous les cas, écarter ou modifier,
notamment s’ils I’estiment utile du fait de la nature ou de
I’objet du traité.

134. Il n’est d’ailleurs pas indifférent que, malgré cette
possibilité, nombre de traités ne contiennent pas de clau-
ses de réserves et renvoient ainsi implicitement au régime
prévu par les Conventions de Vienne 1969 et 1986.

[C]e silence n’a pas du tout la méme signification qu’autrefois : il n’est
pas uniquement une conséquence du besoin de ne pas remettre en cause
un compromis ou de I’'impossibilité pour les Etats de s’entendre sur un
texte commun; il correspond essentiellement au désir de la majorité
d’entre eux de soumettre les réserves au « systéme souple » élaboré
dans le cadre des Nations Unies. Le silence du traité devient ainsi le
résultat d*un choix positif [...]22!

Les reégles supplétives deviennent de ce fait le droit commun, délibéré-
ment choisi par les parties.222

135. Il n’est pas indifférent non plus que cette solution
de renvoi implicite — et, parfois, explicite?23 — ait été rete-
nue par de nombreux traités multilatéraux généraux nor-
matifs, y compris dans le domaine des droits de ’homme.
Cela parait établir que le régime de Vienne est adapté aux
caracteéres particuliers que 1’on préte généralement a ces
traités.

1) Le « régime de Vienne » est adapté aux particularités
des traités normatifs

136. Les objections faites au régime « souple », d’ori-
gine panaméricaine®?*, retenu dans les Conventions de
Vienne de 1969 et 1986 ont été synthétisées avec force et
talent par sir Gerald Fitzmaurice dans un article important
publié en 1953. Il y insiste en particulier sur les inconvé-
nients qu’il présenterait s’agissant des réserves aux traités
« normatifs »?*25. Ces théses ont été maintes fois reprises
depuis lors et tournent principalement autour de trois ar-
guments : le régime panaméricain ou « de Vienne »226 ne
serait pas adapté a ce type de traités et, en particulier, aux
traités relatifs aux droits de ’homme car :

219 Voir art. 20, par. 3 4 5, art. 21 et 22. Voir aussi le premier rapport
du Rapporteur spécial (supra note 2), par. 61, p. 148.

220 Reuter, op. cit.; voir aussi supra par. 26 et les autres références
citées a la note 44.

221 Imbert, op. cit., p. 226 et 227.
22 1hid., p. 226.
223 oir supra notes 18 et 19.

224 Cette origine a été soulignée a juste titre par M. Barboza lors du
débat sur le premier rapport du Rapporteur spécial (dnnuaire... 1995,
vol. I, 2404¢ séance, p. 179 et 180).

225 Fitzmaurice, “Reservations...”, surtout p. 15 a 22.

226 En réalité, les deux régimes different quelque peu dans leurs
modalités de mise en ceuvre; mais leur esprit est identique, si bien qu’ils
font I’objet de reproches tres similaires.

a) 1l porterait atteinte a I’intégrité¢ des régles qui y
sont énoncées, dont la mise en ceuvre uniforme est essen-
tielle pour la communauté des Etats contractants;

b) Il serait incompatible avec 1’absence de réciprocité
dans les engagements pris par les parties en vertu de ces
instruments; et

c) Il ne préserverait pas 1’égalité entre celles-ci.

a. Les problemes liés a '« intégrité » des traités nor
matifs

137. 1l est indéniable que le « régime de Vienne » ne
garantit pas ’intégrité absolue des traités. Du reste, I’idée
méme de réserves est incompatible avec une telle concep-
tion de I’intégrité*2’; par définition, une réserve « vise a
exclure ou a modifier I’effet juridique de certaines dispo-
sitions du traité »228. Dés lors, le seul moyen de préserver
complétement cette intégrité est d’interdire purement et
simplement toute réserve; cela, on ne saurait trop le répé-
ter, est parfaitement compatible avec les Conventions de
Vienne de 1969 et 1986227,

138. 1l reste que, dans le silence du traité, les régles
consacrées par les Conventions de Vienne de 1969 et
1986, a défaut de répondre complétement aux préoccu-
pations des défenseurs de 1’intégrité absolue des traités
normatifs, garantissent en toute hypothése que 1’essentiel
du traité est préservé.

139. La disposition de 1’alinéa ¢ de I’article 19 interdit
en effet la formulation de réserves incompatibles « avec
I’objet et le but du traité », ce qui veut dire qu’en aucun
cas le traité ne peut &tre dénaturé par une réserve, contrai-
rement aux craintes parfois exprimées par les tenants de
la thése restrictive?3?. 11 peut en résulter I’interdiction de
toute réserve, car il est parfaitement concevable qu’un
traité portant sur un objet bien précis comporte peu de dis-
positions formant un tout indissociable. Cette situation est
cependant probablement exceptionnelle, ne serait-ce glue
du fait de la rareté des traités « purement normatifs »23!.

140. Telle est, cependant, la justification qu’a avancée
M. C. W. Jenks, représentant du BIT, dans son interven-
tion du 1°" avril 1968 devant la Conférence des Nations
Unies sur le droit des traités, a I’appui de I’interdiction,
traditionnelle, de toute réserve aux conventions interna-
tionales du travail?32. Selon lui,

227 Comme I’a relevé la ClJ, « [i]l ne semble pas d’ailleurs que la
conception de I’absolue intégrité se soit traduite en une regle de droit
international » (avis consultatif, C.I.J. Recueil 1951, p. 24).

228 Art. 2, par. 1, al. d des Conventions de Vienne de 1969 et 1986.
229Voir supra par. 133.

20Voir supra par. 117.

21 Voir supra par. 85.

232 Sur lesquelles M. Razafindralambo a attiré I’attention lors du
débat sur le premier rapport du Rapporteur spécial (4dnnuaire... 1995,
vol. I, 2402¢ séance, p. 166 a 168).
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La pratique de I’OIT en ce qui concerne les réserves est fondée sur le
principe reconnu & article 16233 selon lequel les réserves incompatibles
avec ’objet et le but du traité ne sont pas admissibles. Les réserves aux
conventions internationales du travail sont incompatibles avec 1’objet et
le but de ces conventions.?3

A vrai dire, cette explication parait assez artificielle et
mieux vaut sans doute considérer que, dans ce cas précis,
la prohibition des réserves est fondée sur une pratique
qui a, trés probablement, acquis une valeur coutumiére,
elle-méme justifiée davantage par la structure tripartite de
I’OIT que par 1’objet et le but du traité?3>.

141. Lobligation pour 1’Etat réservataire de respecter
I’objet et le but du traité ne constitue pas la seule garantie
juridique contre la dénaturation d’un traité, normatif ou
non, par le biais de réserves. Il ne saurait, en effet, faire
aucun doute que les dispositions portant sur des normes
impératives du droit international général (jus cogens) ne
peuvent faire 1’objet de réserves. L observation générale
n°24 du Comité des droits de ’homme rattache cette
interdiction a celle de porter atteinte a I’objet et au but
du traité : « Des réserves contraires a des normes impéra-
tives ne seraient pas compatibles avec 1’objet et le but du
Pacte »%3%. Cette formulation est discutable??’ et, en tout
cas, ne peut étre généralisée : on peut fort bien concevoir
qu’un traité évoque, marginalement, une norme de jus
cogens sans que celle-ci releve de son objet et de son but;
une réserve a une telle disposition n’en serait pas moins
illicite car I’on ne saurait concevoir qu’un Etat puisse, par
le biais d’une réserve a une disposition conventionnelle, se
dispenser de I’application d’une régle dont, de toutes ma-
niéres, le respect s’impose a lui par ailleurs « en tant que
norme a laquelle aucune dérogation n’est permise »%38.

142. Quel que soit son fondement, la régle n’en est pas
moins certaine et peut avoir des effets concrets dans le do-
maine des droits de I’homme. Il n’est pas douteux en effet
que certaines régles protectrices des droits de 1’homme
présentent un caractére impératif; la CDI en a d’ailleurs
donné deux exemples dans le commentaire du projet d’ar-
ticle 50 (qui allait devenir I’article 53 de la Convention de

233 Devenu I’article 19 de la Convention.

234 Le texte de ce discours a été communiqué au Rapporteur spécial
par le Conseiller juridique du BIT. Il est résumé dans les Documents
officiels de la Conférence des Nations Unies sur le droit des traités,
Premiere session, Vienne, 26 mars-24 mai 1968, Comptes rendus
analytiques des séances pléniéres et des séances de la Commission
pléniére (publication des Nations Unies, numéro de vente : F.68.V.7),
7¢ séance, par. 11, p. 40.

235 Dans le méme exposé, le représentant de I’OIT indiquait d’ailleurs
que « [l]es procédures prévues pour les réserves dans le projet d’articles
ne peuvent s’appliquer dans le contexte de I’OIT en raison du caractere
tripartite de cette organisation » (ibid.). (Aux termes de la Constitution
de I’OIT, les représentants des employeurs et des travailleurs jouissent
d’un statut égal a ceux des gouvernements.) Voir aussi Société des
Nations, Conférence internationale du travail, troisiéme session
(Geneéve 1921), vol. 11 (troisiéme partie : annexes et index), annexe
XVIII, Rapport du Directeur a la Conférence, et le mémorandum du
Directeur général du BIT en date du 15 juin 1927 (supra note 126).

236 Documents officiels de 1’Assemblée générale, cinquantiéme
session, Supplément n° 40 (A/50/40), vol. I, annexe V, par. 8, p. 123.

B7Voir les doutes exprimés a cet égard par les Etats-Unis dans leurs
observations sur I’observation générale n® 24 (ibid., annexe VI, sect. 2,
p. 131 et 132).

238 Art. 53 des Conventions de Vienne de 1969 et 1986.

Vienne de 1969) dans son rap?ort de 1966 : I’interdiction
du génocide et de 1’esclavage®3°. Il reste que ce n’est pas
le cas de toutes les régles protectrices des droits de I’hom-
me?*0 et que la détermination de ces normes impératives
est malaisée; c’est du reste le défaut majeur de la notion
de jus cogens. Il n’en demeure pas moins que le principe
n’est guére discutable : les dispositions conventionnelles
impératives ne peuvent faire 1’objet de réserves et, ceci
s’ajoutant au respect de 1’objet et du but du traité, il en
résulte une garantie supplémentaire en faveur de 1’inté-
grité des conventions normatives, notamment en matiére
de droits de I’homme.

143. Faut-il aller plus loin et considérer que des réserves
a des dispositions conventionnelles reprenant des régles
de droit international coutumier seraient, dans tous les cas,
illicites ? Le Comité des droits de ’homme I’a affirmé en
se fondant sur les caractéres particuliers des traités relatifs
aux droits de I’homme :

Les traités qui constituent un simple échange d’obligations entre Etats
autorisent certes ceux-ci a formuler entre eux des réserves a I’applica-
tion de reégles du droit international général, mais il en est autrement
dans le cas des instruments relatifs aux droits de I’homme <i[ui visent a
protéger les personnes relevant de la juridiction des Etats.*

144. Cela parait assez discutable prima facie.

145. Certes, sous réserve de plus ample analyse**?, on
peut penser, avec le Comité des droits de I’homme, que
des réserves a des normes coutumicres ne sont pas a priori
exclues : de telles normes obligent les Etats indépendam-
ment de 1’expression de leur consentement a la norme
conventionnelle mais, a la différence de ce qui se produit
dans le cas des normes impératives, les Etats peuvent y
déroger par accord inter se; de plus, il faut tenir compte
du phénomeéne de l’objecteur persistant (« persistent
objector ») : celui-cipeut certainement refuser d’appliquer
la régle qui ne lui est pas opposable en vertu du droit in-
ternational général. Par ailleurs, comme le fait remarquer
le Royaume-Uni dans ses observations sur 1’observation
générale n° 24 : « il faut faire une distinction nette entre
décider de ne pas assumer d’obligations conventionnelles
et essayer de déroger au droit international coutumier »243
Mais, si ce raisonnement est exact, on voit mal pourquoi
il ne vaudrait pas également s’agissant des réserves aux
traités relatifs aux droits de ’homme.

239 Annuaire... 1966, vol. II, p. 270.

240 En ce sens, voir Coccia, loc. cit., p- 17; McBride, loc. cit.; Schabas,
“Reservations to human treaties...”, p. 49 et 50; mais voir aussi les
doutes exprimés par Suy, « Droits des traités et droits de ’homme »,
p. 935a939.

24 Documents officiels de 1’Assemblée générale, cinquantiéme
session, Supplément n°40 (A/50/40), vol. I, annexe V, par. 8, p. 123.
Non sans quelque raison, la France, dans ses commentaires, fait valoir
que « [1]e paragraphe 8 de 1’observation générale n® 24 (52) est rédigé de
telle maniére que le document parait associer au point de les confondre
deux notions juridiques distinctes, celle de “normes impératives”
et celle de “regles du droit international coutumier” » (ibid., cinquante
et uniéeme session, Supplément n°40 (A/51/40), vol. I, annexe VI,
par. 3, p. 105).

242 Voir supra par. 74.

293 Documents officiels de 1'Assemblée générale, cinquantiéme
session, Supplément n° 40 (A/50/40), annexe VI, par. 7, p. 136. (On
peut cependant s’interroger sur les motifs réels que peut avoir un Etat
de procéder ainsi.)
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146. Pour I’établir, le Comité des droits de ’homme se
borne a relever que ces instruments visent a protéger les
droits des personnes. Il s’agit 1a d’une simple pétition de
principe : implicitement, le Comité part du postulat que
les traités relatifs aux droits de I’homme ont un caractere
législatif, non seulement au sens matériel — ce qui, sous
certaines réserves est acceptable?** — mais aussi au sens
formel, ce qui ne I’est pas et reléve d’un amalgame fort
discutable.

147. C’est en effet oublier que ces instruments, méme
s’ils « visent a protéger les personnes », demeurent des
traités : certes, ils bénéficient directement a des particu-
liers; mais seulement parce que — et apres que — les Etats
ont exprimé leur volonté a cette fin. C’est I’expression par
I’Etat de son consentement a étre 1ié qui est a 1’origine des
droits de I’individu. Or la réserve est consubstantielle a ce
consentement et, de 1’avis du Rapporteur spécial, on ne
peut inverser 1’ordre des facteurs et poser en principe — ce
que fait le Comité des droits de I’homme — que la regle
existe et s’impose a I’Etat, en tout cas au titre du traité,
alors qu’il n’y a pas consenti. Si, comme I’écrit le Comité,
les Etats peuvent « formuler entre eux des réserves a I’ap-
plication de régles de droit international général », il n’y
a pas de raison juridique pour qu’il en aille différemment
dans le cas des traités relatifs aux droits de I’homme; en
tout cas, le Comité n’en donne pas.

b. Les problémes tenant a la « non-réciprocité » des
engagements

148. En réalité, cette question, somme toute assez
marginale, de savoir si des réserves a des dispositions
conventionnelles reprenant des régles coutumiéres sont
possibles en rejoint une autre, de plus vaste portée, qui
consiste a se demander si le « régime de Vienne » n’est pas
incompatible avec la non-réciprocité qui serait 1’'une des
caractéristiques essentielles des traités relatifs aux droits
de I’homme et, plus généralement, des traités normatifs.

149. Comme on 1’a écrit récemment :

Par contraste avec la plupart des traités multilatéraux, les accords
relatifs aux droits de I’homme n’établissent pas un réseau de relations
juridiques bilatérales entre les Etats parties, mais plutét un régime
objectif en vue de la protection de valeurs qu’ils acceptent tous. La
réserve d’un Etat ne peut des lors pas avoir pour effet de relever, a titre
de réciprocité, un ou tous les autres Etats parties de leurs obligations
conventionnelles.?*

150. Ces prémisses sont en grande partie exactes; mais,
si elles peuvent peut-étre conduire a penser que les réser-
ves aux traités relatifs aux droits de I’homme devraient
étre prohibées ou admises de maniére restrictive?*® — ce
qui dépend de la seule décision des parties contractan-
tes —, elles ne permettent nullement de conclure que le
régime commun des réserves est inapplicable a de tels
instruments.

244 Voir supra par. 85.

245 Giegerich, loc. cit., English summary, p. 780; voir aussi,
notamment : Cassese, “A new reservations clause (article 20 of the
United Nations Convention on the Elimination of All Forms of Racial
Discrimination”, p. 268; Clark, loc. cit., p. 296; Cook, loc. cit., p. 646.

246 oir supra par. 97 a 105.

151. 1l convient en premier lieu de nuancer ces affir-
mations :

a) Si elles sont exactes, elles ne le sont pas seulement
en matiere de droits de I’homme et, sans qu’une évaluation
quantitative rigoureuse soit possible, on peut se demander
si les traités normatifs ne constituent pas la catégorie la
plus nombreuse des traités multilatéraux conclus de nos
jours;

b) Certes, les traités relatifs aux droits de I’homme
supposent que les parties acceptent des valeurs communes,
mais la question demeure ouverte de savoir s’ils doivent
nécessairement accepter toutes les valeurs véhiculées par
un traité relatif aux droits de I’homme complexe;

¢) En outre, force est d’admettre que la réciprocité
n’est pas totalement absente des traités normatifs, y com-
pris dans le domaine des droits de I’homme2*’.

152. 1l n’en reste pas moins qu’elle y est certainement
moins omniprésente que dans les autres traités et que,
comme I’a relevé la Commission européenne des droits de
I’homme, les obligations résultant de tels traités « ont es-
sentiellement un caractere objectif, du fait qu’elles visent
a protéger les droits fondamentaux des particuliers contre
les empictements des Etats contractants, plutdt qu’a créer
des droits subjectifs et réciproques entre ces derniers »248,
Ou, selon les termes de la Cour interaméricaine des droits
de ’homme :

En concluant ces traités relatifs aux droits de ’homme, les Etats se
soumettent a un ordre juridique au sein duquel ils assument, pour le
bien commun, diverses obligations non pas en relation avec d’autres
Etats, mais & I’égard des individus placés sous leur juridiction.249

153. Toutefois, et en second lieu, il est fort douteux
qu’il résulte de cette particularité une inapplicabilité¢ de
principe du régime des réserves.

154. Certes, par la force des choses et la nature méme
des clauses « non réciproques » sur lesquelles portent la
réserve, « la fonction de réciprocité du mécanisme des
réserves perd pratiquement toute sa signification »%,

Il serait tout simplement absurde de conclure des objections faites par
divers Etats européens aux réserves américaines concernant la peine
de mort que celles-ci les dispensent de respecter leurs obligations en
vertu des articles 6 et 7 [du Pacte international relatif aux droits civils
et politiques] a 1’égard des Etats-Unis, et telle n’était sirement pas leur
intention en faisant 1’objection.?!

155.  Mais tout ce que ’on peut déduire de cela est que,
lorsqu’un Etat formule une réserve a une disposition d’un
traité qui doit s’appliquer sans réciprocité, les dispositions

247 Voir supra par. 85.

248 Conseil de I’Europe, décision de la Commission sur la recevabilité
de larequéte n® 788/60 introduite par le Gouvernement de la République
fédérale d’ Autriche contre le Gouvernement de la République italienne
(11 janvier 1961), Annuaire de la Convention européenne des droits de
I’homme, 1961, vol. 4, La Haye, Martinus Nijhoff, 1962, p. 117 a 183,
notamment par. 30, p. 141.

249 Avis consultatif OC-2/82 (supra note 82), par. 29.

250 Higgins, “Human rights: some questions of integrity”, p. 12; voir
aussi “Introduction”, p. xv.

251 Schabas, “Reservations to human rights treaties...”, p. 65.
Dans le méme sens, voir Fitzmaurice, “Reservations to multilateral
conventions”, p. 15 et 16 ou Higgins, “Introduction”.
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du paragraphe 3 de I’article 21 des Conventions de Vienne
de 1969 et 1986 ne trouvent pas a s’appliquer; rien de
plus. Du reste, il en va de méme lorsque ce n’est pas la
disposition sur laquelle porte la réserve, mais la réserve
elle-méme qui, par nature, ne se préte pas a la récipro-
cité?>2. Tel est le cas des réserves a portée territoriale :
il n’est gueére concevable, par exemple, que la France
puisse répondre a une réserve par laquelle le Danemark
se réserverait de ne pas appliquer un traité au Groenland
en décidant de ne pas mettre en ceuvre ledit traité a ses
propres départements d’outre-mer. De plus, d’une fagcon
trés générale, le principe de réciprocité suppose « une cer-
taine egahte de situation entre les partles afin qsu ’il soit
possible & un Etat de “répondre” a une réserve »2

156. Mais, si ce n’est par « décret doctrinal », la réci-
procité n’est pas une fonction inhérente a un régime de
réserves dont elle ne constitue nullement ’objet>>*. La
conciliation entre intégrité et universalité du traité est
réalisée par la préservation de son objet et de son but, in-
dépendamment de toute considération liée a la réciprocité
des engagements des parties et I’on ne voit pas pourquoi
I’on réintroduirait par le biais des réserves une réciprocité
que la convention exclut.

157. De deux choses I’une, en effet :

a) Soit la disposition sur laquelle porte la réserve
présente un caractére synallagmatique; dans ce cas,
I’équilibre exact des droits et des obligations de chacun
est garanti par le jeu des réserves, des acceptations et des
objections; et le paragraphe 3 de I’article 21 peut et doit
recevoir pleinement application;

b) Soit la disposition est « normative » ou « objec-
tive » et les Etats n’attendent pas de rempromte pour les
engagements pris par eux; il est vain alors de s’interroger
sur les atteintes a une « réciprocité » qui ne constitue pas
une condition de I’engagement des parties; et les disposi-
tions du paragraphe 3 de I’article 21 ne présentent aucune
pertinence; on ne peut tout simplement pas dire ici que la
réserve soit « établie a [’égard d’une autre partie* ».

158. Il n’en résulte pas que le régime des réserves ins-
titué par les Conventions de Vienne de 1969 et 1986 ne
trouve pas a s’appliquer dans cette seconde hypothése :

a) Les limitations mises par I’article 19 a la liberté de
formuler des réserves conservent toute leur raison d’étre;

b) Conformément a I’alinéa b du paragraphe 4 de
Iarticle 20, il est toujours loisible 4 un Etat objectant de
refuser que le traité entre en vigueur entre lui-méme et
I’Etat réservataire;

¢) Méme s’il n’en va pas ainsi, les objections ne sont
pas dépourvues d’effet; elles peuvent en particulier jouer
un grand role dans I’interprétation du traité tant par les
organes qu’il institue éventuellement?>> que par des mé-

252 Voir, en ce sens, Imbert, op. cit., p. 258 et les exemples assez
divers donnés par cet auteur, p. 258 a 260.

253 Ibid.
234 Voir supra par. 1.

255 Voir, en ce sens, Imbert, «La question des réserves et les
conventions en matiere de droits de I’homme » et les exemples cités

256

canismes extérieurs de réglement des différends=°, voire

par des juridictions nationales.

c. Les problemes relatifs a I’égalité entre les parties

159. Denombreux auteurs lient les prétendus problémes
relatifs a la réciprocité aux atteintes que porterait le ré-
gime des réserves institué par les Conventions de Vienne
de 1969 et 1986 au principe de 1’égalité entre les parties
aux traités normatifs. Imbert résume cette thése ainsi®” :

Cette absence de réciprocité a pour résultat que les réserves peuvent
porter atteinte a un autre principe fondamental : celui de 1’égalité entre
les parties contractantes. En effet, les Etats qui n’ont pas formulé de
réserves sont tenus d’observer intégralement le traité, y compris les
dispositions a I’application desquelles 1’Etat réservataire s’est soustrait.
Ce dernier se trouvera donc dans une situation privilégiée. [...]

Or cette inégalité ne peut étre compensee par des objections aux
réserves, puisque de toute maniére I’Etat objectant sera obligé de
remplir toutes ses obligations, méme s’il refuse d’étre li¢ avec I’Etat
réservataire.

160. Dans son premier rapport, sir Humphrey Waldock
a contesté cet argument en faisant valoir qu’:

il ne faut pas attacher trop d’importance a cette question. Car, nor-
malement, un Etat qui souhaite formuler une réserve aura tout autant
I’assurance que les Etats qui ne formulent pas de réserves seront tenus
de se conformer aux dispositions du trait€ en raison de leurs obligations
envers les autres Etats2>%, méme s’il demeure lui-méme complétement
étranger au traité. En partlcipant au traité compte tenu de sa réserve,
’Etat qui la formule se soumet du moins dans une certaine mesure au
reglme du traité. La situation de I’ Etat qui ne formule pas de réserve
n’est nullement aggravée si I’Etat qui a formulé une réserve devient
partie au traité dans une mesure limitée, du fait de sa réserve.20

Laréserve ne crée pas 1’inégalité, elle I’atténue en permet-
tant a son auteur, qui serait, sans elle, demeuré étranger au
cercle des }gartles contractantes, d’étre partiellement lié
par le traité2¢

p. 116 et 117; voir aussi Clark, loc. cit., p. 318 ou Schabas, “Invalid
reservations...”, p. 313 et 314.

256 Dans Daffaire Loizidou c. Turquie (supra note 81), la Cour
européenne des droits de ’homme s’est fondée sur « [l]a réaction
ultérieure de plusieurs parties contractantes aux déclarations turques »
pour considérer que la Turquie « n’ignorait pas la situation juridique »
créée par des déclarations qu’elle a jugées illicites (par. 95).

257 Dont sir Gerald Fitzmaurice a été I’un des zélateurs (“Reservations
to multilateral conventions”, p. 16 ou “The law and procedure of the
International Court of Justice, 1951-1954: treaty interpretation and
other treaty points”, p. 278, 282 et 287).

258 Imbert, « La question des réserves et les conventions en matiére
de droits de I’homme », p. 110. La CDI s’est montrée sensible a cet
argument dans son rapport de 1951 (supra note 48), dans lequel elle
a relevé que, par les traités normatifs (de « caractere législatif»),
«[c]haque Etat accepte des restrictions a sa propre liberté d’action,
étant entendu que les autres Etats participants acceptent les mémes
restrictions dans des conditions d’égalité » (par. 22, p. 127 et 128).

259 Et, pourrait-on ajouter, de la nature méme du traité.

260 gnpuaire... 1962, vol. 11, p. 73. La Commission a endossé ce
raisonnement (voir ses rapports a I’ Assemblée générale de 1962 (ibid.,
p. 198) et de 1966 (Annuaire... 1966, vol. 11, p. 224).

261 Cassese met, a juste titre, I’accent sur les atteintes a 1’égalité
qui pourraient résulter de la mise en ceuvre de certains mécanismes
« collégiaux » de controle de la licéité des réserves (loc. cit., p. 301 et
302). Mais il s’agit d’un tout autre probleme, qui concerne la rupture
éventuelle de 1’égalité entre les Etats réservataires et qui, au demeurant,
résulte non du « régime de Vienne » (qui n’est pas collégial), mais,
justement, de sa mise a I’écart.
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161. Une fois la réserve?0? formulée, les articles 19
et suivants des Conventions de Vienne de 1969 et 1986
garantissent 1’égalité des parties contractantes en ce sens
que :

a) « La réserve ne modifie pas les dispositions du
traité pour les autres parties au traité dans leurs rapports
inter se » (art. 21, par. 2);

b) Ces autres parties peuvent formuler une objection
et en tirer les conséquences qu’elles jugent bonnes.

Or, en vertu du paragraphe 4 de Iarticle 20, I’Etat ob-
jectant peut rétablir 1’égalité qu’il estime menacée par la
réserve, en empéchant I’entrée en vigueur du traité entre
I’Etat réservataire et lui-méme. Les deux Etats se retrou-
vent de ce fait dans la situation ou ils auraient été si I’Etat
réservataire n’avait pas exprimé son consentement a étre
lié par le traité.

162. Au surplus, tant I’argument fondé sur I’atteinte a
I’égalité entre les parties que celui tiré de la non-récipro-
cité sont difficilement compréhensibles en ce sens que
I’on voit mal pourquoi et comment ils devraient trouver
application s’agissant de traités qui, précisément, ne re-
posent pas sur la réciprocité des obligations des parties
mais constituent plutdt des faisceaux d’engagements uni-
latéraux tendant aux mémes fins. Il est illogique de sug-
gérer que chaque partie contractante n’accepte de se lier
que « parce que les autres feront de méme, puisque ses
obligations ne sont en rien la contrepartie de celles assu-
mées par les autres »2%3. Aussi, il n’est pas peu paradoxal
que les auteurs qui insistent le plus sur le caractére non
réciproque des traités normatifs et, en premier lieu, des
instruments relatifs aux droits de ’homme soient préci-
sément ceux qui invoquent aussi I’atteinte a la réciprocité
et a I’égalité qui résulterait de la formulation de réserves :
comment des réserves pourraient-elles porter atteinte a la
réciprocité ... d’engagements non réciproques ?

Conclusion : le « régime de Vienne »
est généralement applicable

163. Auterme de cet examen, il apparait que :

a) Le régime des réserves consacré par les Conven-
tions de Vienne de 1969 et 1986 a ¢été congu par ses
auteurs comme pouvant et devant s’appliquer a tous les
traités multilatéraux, quel que soit leur objet?%4, exception
faite de certains traités conclus entre un nombre restreint
de parties et des actes constitutifs d’une organisation
internationale, pour lesquels des dérogations limitées ont
été prévues;

262 Dont il ne faut pas oublier qu’elle est une déclaration unilatérale
(art. 2, par. 1, al. d de la Convention de Vienne de 1969).

263 Imbert, op. cit., p. 372.

264 pour reprendre la formule utilisée par M. Sreenivasa Rao lors
du débat sur le premier rapport du Rapporteur spécial, il réalise « une

certaine diversité dans ’unité » (Annuaire... 1995, vol. 1, 2404€ séance,
par. 45, p. 182).

b) Ce régime est, par sa souplesse et sa flexibilité,
adapté aux particularités des traités normatifs, y compris
aux instruments relatifs aux droits de I’homme?°5;

c) A défaut d’assurer leur intégrité absolue, ce qui
ne serait guére compatible avec la définition méme des
réserves, il préserve I’essentiel de leur contenu et garantit
que celui-ci n’est pas dénaturé;

d) Cette conclusion n’est pas contredite par les argu-
ments fondés sur la prétendue atteinte aux principes de
réciprocité et d’égalité entre les parties : si atteinte il y
avait, elle serait le fait des réserves elles-mémes et non
des regles qui leur sont applicables; au surplus, ces objec-
tions ne sont guére compatibles avec la nature méme des
traités normatifs, qui, précisément, ne reposent pas sur la
réciprocité des engagements pris par les parties;

e) Il n’est pas nécessaire de prendre parti sur I’op-
portunité d’autoriser des réserves aux dispositions nor-
matives, y compris en matiére de droits de ’homme : si
I’on estime qu’elles doivent étre prohibées, les parties ont
toute liberté de les exclure ou de les limiter en tant que de
besoin en incluant une clause expresse en ce sens dans le
traité, ce qui est parfaitement compatible avec les régles
de Vienne qui n’ont qu’un caractere supplétif.

C. - La mise en ceuvre du régime général des réserves
(Papplication du « régime de Vienne » aux traités
relatifs aux droits de ’homme)

164. Les controverses actuelles concernant le régime
de réserves applicable aux traités relatifs aux droits de
’homme?®® reposent probablement, en partie au moins,
sur un malentendu : malgré ce qu’ont pu faire croire cer-
taines formules ambigués ou maladroites, les organes de
contrdle institués par les instruments relatifs aux droits
de I’homme ne contestent pas, dans son principe, 1’ap-
plicabilité a ces traités des régles relatives aux réserves
figurant dans les Conventions de Vienne de 1969 et 1986
et, en particulier, ils ne nient pas que leur licéité doive
étre appréciée, dans le silence du traité, en fonction du
critere fondamental de I’objet et du but du traité. Les vé-
ritables problémes sont ailleurs et tiennent a 1’existence
et a I’étendue des pouvoirs de contrdle de ces organes a
cet égard.

265 Telle a été, du reste, la position de la plupart des Etats dont les
représentants se sont exprimés sur ce point a la Sixieme Commission lors
de la cinquantiéme session de 1’ Assemblée générale; voir, notamment,
les interventions de 1’Algérie [Documents officiels de |I’Assemblée
générale, cinquantieme session, Sixieme Commission, 23° séance (A/
C.6/50/SR.23), par. 65], de I'Inde [24° séance (A/C.6/50/SR.24), par.
43] ou de Sri Lanka (ibid., par. 82) qui ont insisté sur I’unit¢ souhaitable
du régime des réserves; ou des Etats-Unis [13° séance (A/C.6/50/
SR.13), par. 50 a 53], du Pakistan [18° séance (A/C.6/50/SR.18), par.
62], de I’Espagne [22€ séance (A/C.6/50/SR.22), par. 44], de la France
(ibid., par. 54), d’Israél [23¢ séance (A/C.6/50/SR.23), par. 15], de la
République tchéque (ibid., par. 46) ou du Liban [25¢ séance (A/C.6/50/
SR.25), par. 20] qui ont écarté I’idée d’un régime spécial pour les traités
relatifs aux droits de I’homme; voir également les interventions, plus
hésitantes, de I’ Australie [24° séance (A/C.6/50/SR.24), par. 10] et de la
Jamaique (ibid., par. 19 et 21).

266 Voir supra par. 56 a 60.
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1. LE CRITERE FONDAMENTAL DE L’OBJET
ET DU BUT DU TRAITE

165. Lexamen de la pratique suivie par les Etats et par
les organisations internationales, et de celle des organes
de contrdle de la mise en ceuvre des traités, y compris
des traités relatifs aux droits de ’homme, confirme que
le régime des réserves consacré par les Conventions de
Vienne de 1969 et 1986 est non seulement généralement
applicable, mais aussi qu’il est trés généralement appli-
qué. Il montre en particulier que le critére de 1’objet et du
but du traité, consacré par I’alinéa ¢ de I’article 19, est mis
en ceuvre a titre principal dans le silence des traités, a titre
complémentaire lorsque des clauses de réserves existent.

166. Bien qu’il elit marqué le point de départ de 1’évo-
lution radicale qu’a connue le régime de réserves au plan
universel?6”, I’avis consultatif rendu en 1951 par la CIJ
I’a été a propos des Réserves a la Convention pour la
prévention et la répression du crime de génocide de 1948.
Et ce sont les particularités de ce traité qui ont conduit
la Cour a prendre ses distances par rapport au systéme
indiscutablement dominant a 1’époque de 1’acceptation
unanime des réserves2® au profit de celui, plus souple, de
I’Union panaméricaine :

a) La ClJ a strictement limité ses réponses aux ques-
tions posées, qui concernaient exclusivement la Conven-
tion de 1948 : « Les questions [posées par 1’Assemblée
générale] ayant [...] un objet nettement défini, les répon-
ses que la Cour est appelée a y faire sont nécessairement
et strictement limitées a ladite Convention »2%%;

b) La CIJ s’est expressément référée aux caracteres
particuliers de ladite Convention : « Le caractére d’une
convention multilatérale, son objet, ses dispositions, son
mode d’élaboration et d’adoption sont autant d’éléments
qui doivent étre pris en considération pour apprécier dans
le silence de la convention, la possibilité de formuler des
réserves ainsi que pour en apprécier la régularité et les
effets »270;

¢) La CIJ a insisté sur le « but purement humain et
civilisateur » poursuivi par les parties et leur absence
d’« intéréts propres »271;

d) Pour conclure : «Lexclusion complete de la
Convention d’un ou de plusieurs Etats, outre qu’elle res-
treindrait le cercle de son application, serait une atteinte a
I’autorité des principes de morale et d’humanité qui sont
a sa base »?72,

267Voir Zemanek, “Some unresolved questions concerning
reservations in the Vienna Convention on the Law of Treaties”, p. 323
a336.

268 Comme le montre de fagon convaincante 1’opinion dissidente
commune citée supra note 137 (C.LJ. Recueil 1951, p. 32 2 42).

269 Tbid., p. 20; voir aussi le dispositif, p. 29 et 30. Plusieurs exposés
devant la Cour ont insisté sur ce point; tel fut le cas notamment de
I’exposé écrit des Etats-Unis (C.1.J. Mémoires, Réserves a la Convention
pour la prévention et la répression du crime de génocide, p. 33 et 42 a
47); cela mérite d’autant plus d’étre relevé que ce pays pratiquait alors
la régle du consentement unanime dans I’exercice de ses fonctions
d’Etat dépositaire (voir Imbert, op. cit., note 98, p. 61).

270 C.1.J. Recueil 1951, p. 22 et 23.

211 bid., p. 23; voir aussi supra par. 114.

272 Thid., p. 24.

167. Ce sont donc les difficultés liées aux réserves
a un traité relatif aux droits de I’homme, éminemment
«normatif », qui ont été a I’origine de la définition du
régime actuel. Comme I’a fait remarquer le Royaume-Uni
dans ses observations sur 1’observation générale n° 24 du
Comité des droits de I’homme : « C’est précisément en
raison de ces caractéristiques de la Convention sur le gé-
nocide, et compte tenu du fait qu’il était souhaitable qu’un
grand nombre d’Etats y adhéerent, que la Cour a adopté
son approche a I’égard des réserves »273.

168. Le juge Rosalyn Higgins fait remarquer a cet
égard :

Bien que la Convention pour la prévention et la répression du crime de
génocide fit, assurément, un « traité relatif aux droits de I’homme »,
la Cour s’occupait, en 1951, de la distinction générale entre « traités
contrats » et « traités normatifs ». Le probleme qui lui était posé était
de savoir s’il fallait faire prévaloir la vieille régle de ’unanimité, et si
la distinction entre « contractuel » et « normatif » était pertinente pour
donner cette réponse. Les seules questions qui €taient posées a la Cour
avaient trait aux conséquences juridiques, entre les Etats ayant ratifié le
traité, de réserves qui avaient suscité des objections (parfois de la part
de certains Etats et non des autres).

La Cour, compte tenu des questions précises qui lui €taient posées,
s’est montrée favorable a une réponse « souple » plutdt qu’a la régle de
I’unanimité; et elle a estimé qu’il n’existait pas de différence a cet égard
entre les traités contrats et les traités normatifs.

Mais, poursuit-elle,

[...] ceci ne donne pas la réponse a une question toute différente :
s’agissant d’un traité relatif aux droits de ’homme, par rapport auquel
un organe de surveillance s’est vu reconnaitre certaines fonctions, peut-
on déduire de ces fonctions et des principes posés par le paragraphe 3
de I’article 19 de la Convention de Vienne que cet organe institu¢ par le
traité, et non les Etats contractants, devrait décider si une réserve est ou
non compatible avec les objets et le but du traité 2274

169. Cette question est, en effet, différente et fera 1’objet
d’un examen détaillé ci-aprés®’>. Mais, en ce qui concerne
le probléme étudié ici, on peut constater que Mme Higgins
admet que 1’on peut déduire de 1’avis consultatif de 1951
que la ClJ a rejeté la distinction entre « traités contrats »
et « traités normatifs » en vue de la mise en ceuvre du
régime de réserves et qu’elle considére que 1’observation
générale n° 24 du Comité des droits de I’homme, a 1’¢la-
boration de laquelle elle a pris une part déterminante?’,
ne rejette pas cette conclusion.

170. 1l est d’ailleurs trés remarquable que le Comité des
droits de I’homme lui-méme ait, dans cette observation
générale, considéré que, dans le silence du Pacte interna-
tional relatif aux droits civils et politiques, « [I]a question
des réserves [...] est régie par le droit international »*7” et,
pour le déterminer, se soit expressément référé au paragra-
phe 3 de I’article 19 de la Convention de Vienne de 1969.
Il est vrai qu’il affecte de n’y voir que des « orientations

213 Documents officiels de 1'Assemblée générale, cinquantiéme
session, Supplément n° 40 (A/50/40), vol. I, annexe VI, par. 4, p. 135.

274 Higgins, “Introduction”, p. Xix.

275 Voir supra par. 2 et, en particulier, infi-a par. 178.

276 Voir 1366° séance du Comité (CCPR/C/SR.1366), par. 53;
1380° séance (CCPR/C/SR.1380), par. 1; ou 1382¢ séance (CCPR/C/
SR.1382), par. 1.

277 Documents officiels de 1'Assemblée générale, cinquantiéme
session, Supplément n’ 40 (A/50/40), vol. 1, annexe V, par. 6, p. 123.

278 Tbid.
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utiles »278; mais le Comité ajoute aussitot, dans une note
de bas de page :

Bien que la Convention de Vienne sur le droit des traités ait été conclue
en 1969 et soit entrée en vigueur en 1980, c’est-a-dire apres le Pacte, ses
dispositions reflétent dans ce domaine le droit international général qui
avait déja été affirmé par la Cour internationale de Justice dans I’avis
rendu en 1951 sur les Réserves a la Convention sur le génocide.*

et il fait application de cette disposition gour se prononcer
sur I’admissibilité des réserves au Pacte?8? en ajoutant :

Bien que, contrairement a d’autres instruments relatifs aux droits de
I’homme, le Pacte ne fasse pas expressément référence au criteére de la
compatibilité avec son objet et son but, la question de I’interprétation et
[de] I’acceptabilité des réserves est régie par ce critére.28!

Le Comité des droits de I’homme a, a nouveau, mis en
ceuvre ce critere en 1995, lors de I’examen du premier
rapport des Etats-Unis; faisant application des principes
énoncés dans I’observation générale n° 24, il a relevé que
certaines réserves des Etats-Unis au Pacte international
relatif aux droits civils et politiques?®? « lui paraissent
incompatibles avec les fins de cet instrument »>%3.

171.  Cette conviction semble étre absolument générale,
y compris en cas d’absence de clauses de réserves. Ainsi,
alors méme que la pratique de 1’OIT, qui se traduit par
une interdiction des réserves aux conventions interna-
tionales du travail, s’explique, en réalité, par d’autres
considérations, cette organisation ne la justifie pas moins
par des motifs tirés du respect de I’objet et du but de ces
instruments2%*, De méme, en 1992, les présidents des
organes créés en vertu d’instruments internationaux re-
latifs aux droits de I’homme ont noté que certaines des
réserves formulées « posent de graves questions quant a
leur compatibilité avec 1’objet et le but des instruments
en question »28° et, de fagon plus caractéristique encore,
ils ont, en 1994, recommandé a ces organes « de déclarer
clairement que certaines réserves a des instruments inter-
nationaux relatifs aux droits de I’homme sont contraires
a I’objet et au but de ces instruments et par conséquent
incompatibles avec le droit des traités »28°. 11 convient de
noter que, ce faisant, ils se sont adressés indifféremment
aux organes chargés de suivre la mise en ceuvre de traités
contenant ou ne contenant pas de clause de réserves, ma-
nifestant ainsi leur conviction que ce critére constitue un
principe d’application générale.

172. Cette méme conviction est attestée par la rédaction
méme des clauses de réserves figurant dans les instruments

279 1bid., note e.

280 11 n’est pas dans la vocation du présent rapport de discuter le bien-
fondé de cette application.

281V oir supra note 277.

282 Traités multilatéraux déposés auprés du Secrétaire général
(publication des Nations Unies, numéro de vente : F96.V.5), ST/LEG/
SER.E/14, chap. IV4, p. 130.

283 Documents officiels de [’Assemblée générale, cinquantiéme
session, Supplément n°® 40 (A/50/40), vol. 1, par. 279, p. 50, et annexe
VI; voir également les commentaires du Président du Comité des droits
de I’homme, M. Aguilar, lors de I’examen du rapport (1406° séance du
Comité, CCPR/C/SR.1406, par. 2 4 5).

284V oir supra par. 140.

285 A/47/628 (supra note 84), annexe, par. 60; voir aussi par. 36.

286 A/49/537 (supra note 84), annexe, par. 30.

287 Voir supra par. 125.

internationaux, dont la diversité a déja été soulignée®®’.

Toutefois, en dépit de cette diversité, le souci constant
de leurs rédacteurs de promouvoir un régime de réserves
calqué sur celui de I’article 19 des Conventions de Vienne
de 1969 et 1986288 est tres frappant :

a) A la connaissance du Rapporteur spécial, ¢c’est dans
le domaine des droits de I’homme que 1’on trouve 1’uni-
que clause conventionnelle renvoyant expressément aux
dispositions de la Convention de Vienne de 1969 relatives
aux réserves?8?;

b) De nombreux traités relatifs aux droits de I’homme
font expressément référence a I’objet et au but comme
critére d’appréciation de la licéité des réserves???;

¢) Il résulte des travaux préparatoires des traités qui ne
contiennent pas de clauses de réserves que ce silence doit
étre interprété comme un renvoi, implicite mais délibéré,
aurégime de droit commun consacré par la Convention de
Vienne de 1969.

173.  Lexemple du Pacte international relatif aux droits
civils et politiques est, ici encore, trés parlant : aprés de
longues tergiversations?®!, il fut décidé de ne pas y inclure
de clause de réserves, mais ce silence doit étre interprété
non pas comme un rejet des réserves, mais comme la tra-
duction de la volonté des négociateurs de s’en remettre
au « principe de droit international accepté » selon lequel
tout Etat est en droit de « formuler des réserves a un traité
multilatéral [...] & condition que ces réserves ne soient pas
incompatibles avec le but et I’objet du traité »2°2.

174. Pour sa part, la Convention européenne des droits
de I’homme comporte une clause de réserves; mais
celle-ci ne fait pas allusion a ce critére??3. D’aprés cer-
tains auteurs, I’opinion selon laquelle les réserves a cet
instrument doivent non seulement respecter les conditions
posées a I’article 64, mais aussi étre conformes au but et a
1’objet de la convention « semble difficile a soutenir »2%%,

288 Qu, pour les traités antérieurs, sur le « régime souple » d’origine
panaméricaine et repris dans 1’avis consultatif de la CIJ de 1951 (voir
supra note 47).

289 Convention américaine relative aux droits de 1’homme, art. 75
(voir supra note 49); dans son avis consultatif de 1983 sur les restrictions
a la peine de mort (voir supra note 82), la Cour interaméricaine des
droits de ’homme a apprécié la licéité des réserves du Guatemala aux
paragraphes 2 et 4 de I’article 4 de la Convention en fonction de leur
compatibilité avec son objet et son but.

290Voir les exemples donnés supra note 50.

291 Voir Imbert, op. cit., p. 223 et 224 et Higgins, “Derogations under
human rights treaties”, p. 317 et 318.

292 Documents officiels de I’Assemblée générale, vingt et uniéme
session, doc. A/6546, par. 142; voir aussi les déclarations des
représentants de plusieurs Etats cités par Imbert, op. cit., p. 224, 411
et412.

293 Article 64 :

« 1. Tout Etat peut, au moment de la signature de la présente
Convention ou du dépdt de son instrument de ratification, formuler
une réserve au sujet d’une disposition particuliére de la Convention,
dans la mesure ou une loi alors en vigueur sur son territoire n’est
pas conforme a cette disposition. Les réserves de caractére général
ne sont pas autorisées aux termes du présent article;

2. Toute réserve émise conformément au présent article
comporte un bref exposé¢ de la loi en cause. »

294 Schabas, « Article 64 », p. 938; contra: Velu et Ergec, La
Convention européenne des droits de I’homme, Extrait du Répertoire
pratique du droit belge, p. 159 et 160.
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Néanmoins, la Commission — trés nettement — et la Cour
— de fagon moins claire — européennes des droits de
I’homme n’en examinent pas moins les réserves dont la
licéité est contestée devant elles a la lumiere du critere
fondamental de I’objet et du but du traité?®>. Ceci, qui
parait fort logique — sauf a admettre qu’une réserve peut
dénaturer le sens d’un traité —, atteste de 1’universalité du
critere de I’objet et du but, et semble impliquer que tout
traité comporte une clause implicite limitant en ce sens la
possibilité de formuler des réserves.

175. Les objections des Etats aux réserves a des traités
relatifs aux droits de I’homme sont, elles aussi, souvent
expressément motivées par I’incompatibilité de ces réser-
ves avec 1’objet et le but de ces instruments. Cela mérite
d’autant plus d’étre relevé que, d’une maniére générale, les
Etats se montrent peu enclins a formuler des objections?®
et que, lorsqu’ils le font, ils les motivent rarement2%7. Il
est donc fort symptomatique que, par exemple, neuf Etats
parties a la Convention sur 1’élimination de toutes les
formes de discrimination a I’égard des femmes?® aient
motivé ainsi leurs objections a I’encontre de certaines
réserves?”, I'un d’eux’?? se référant expressément a
I’alinéa ¢ de I’article 19 de la Convention de Vienne de
1969391, De méme, plusieurs objections a des réserves
au Pacte international relatif aux droits civils et politi-
ques ont €t¢ justifiées par I'incompatibilité de celles-ci
avec I’objet et le but de ce traité. Ainsi, les onze Etats
européens qui ont émis des objections a ’encontre des
réserves des Etats-Unis’?2 ont justifié leur position par

295 Voir supra note 81 : la décision de la Commission dans 1’affaire
Chrysostomos et al. c. Turquie (par. 19, p. 277) ou l’arrét de la Cour
dans I’affaire Loizidou c. Turquie (par. 73 et 75), dans lequel la Cour se
fonde sur I’objet et le but des articles 25 et 46 de la Convention mais en
se référant davantage, semble-t-il, aux régles relatives a I’interprétation
des traités qu’a celles concernant les réserves. Dans 1’affaire Temeltasch
c. Suisse (par. 68), la Commission a estimé que les dispositions de la
Convention de Vienne de 1969 énongaient essentiellement des regles
coutumiéres en matiére de réserves et s’est fondée sur la définition de
I’alinéa d du paragraphe 1 de I’article 2 de celle-ci pour apprécier la
véritable nature d’une déclaration interprétative de 1’Etat défendeur
(par. 69 et suiv.); voir, sur ce point, Coccia, loc. cit., p. 14 et 15.

296 \oir Coccia, loc. cit., p. 34 et 35 et appendice, p. 50 et 51; Imbert,
op. cit., p. 419 a 434; ou Shelton, loc. cit., p. 227 et 228.

297Voir Bowett, “Reservations to non-restricted multilateral trea-
ties”, p. 75; Redgwell, loc. cit., p. 276; ou Zemanek, loc. cit., p. 334;
voir également les remarques du Comité des droits de I’homme dans
I’observation générale n®24 [Documents officiels de [I’Assemblée
générale, cinquantieme session, Supplément n°40 (A/50/40), vol. I,
annexe V, par. 17, p. 127].

298 Allemagne, Autriche, Canada, Finlande, Mexique, Norvége,
Pays-Bas, Portugal et Suede.

299 Notamment celles du Bangladesh, du Brésil, de I’Egypte, de
I’Inde, de I’Iraq, de la Jamahiriya arabe libyenne, de la Jamaique, de
la Jordanie, du Malawi, des Maldives, du Maroc, de Maurice, de la
Nouvelle-Zélande, de la République de Corée, de la Thailande et de la
Tunisie.

300 Le Portugal.

301Sur ces objections (et, plus généralement, sur les réserves a la
Convention sur 1’élimination de toutes les formes de discrimination a
I’égard des femmes), voir Clark, /oc. cit., p. 299 a 302 ou Cook, loc. cit.,
p. 687 4 707; voir aussi Jenefsky, “Permissibility of Egypt’s reservations
to the Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination
against Women”, p. 199 a 233.

302V oir supra par. 170. Ces Etats sont 1’ Allemagne, la Belgique, le
Danemark, I’Espagne, la Finlande, la France, I’Italie, la Norvege, les
Pays-Bas, le Portugal et la Sueéde.

303 Schabas, “Invalid reservations...”, p- 310 a 314; pour d’autres
exemples, voir p. 289.

I’incompatibilité de certaines de ces réserves avec 1’objet
et le but soit du Pacte dans son ensemble, soit de certaines
de ses dispositions303,

176. 1l n’est donc pas douteux qu’« il existe un accord
général pour considérer que le principe de Vienne “de
’objet et du but” est le critére »3%*. En ce qui concerne ce
point fondamental, élément central du « systéme souple »
retenu par la CIJ en 1951 et consacré par les Conventions
de Vienne de 1969 et 1986, la nature particuliere des traités
relatifs aux droits de I’homme ou, plus généralement, des
traités normatifs n’a donc pas d’incidence sur le régime
des réserves.

2. LES MECANISMES DE CONTROLE DE L’ APPLICATION
DU REGIME DES RESERVES

177. Lun des principaux « mystéres » du régime des
réserves institué par les Conventions de Vienne de 1969 et
1986 tient, sans aucun doute, aux relations qui existent, ou
qui pourraient exister, ou qui devraient exister, entre 1’ar-
ticle 19, d’une part, et ceux qui le suivent, d’autre part. Il
ne saurait étre question, dans le cadre du présent rapport,
de tenter de le dissiper, ce qui reviendrait a prendre parti
prématurément dans la querelle de 1’« opposabilité » et de
1"« admissibilité »303,

178. Drailleurs, il suffit peut-étre de constater que,
«[d]e fagon générale, la plupart des problémes posés
par I’alinéa ¢ de D’article 19 disparaissent dans la prati-
que... »%,_ et que les modalités et les effets du contrle
de la licéité des réserves sont des problémes d’abord
pratiques. Toutefois, il ne serait pas exact de dire qu’ils
« disparaissent » lorsqu’un traité institue un mécanisme
de surveillance de son application. Aux incertitudes inhé-
rentes au « régime de Vienne » s’en superposent en effet
d’autres, auxquels les rédacteurs des Conventions de 1969
et 1986 ne semblent pas avoir pensé>?’, et qui tiennent
a la concurrence des systémes de contrdle de la licéité
des réserves qui peuvent étre envisagés : conformément
aux régles — plus « floues » que « souples » sur ce point
— qui résultent de ces conventions, d’une part, ou de ces
mécanismes de surveillance eux-mémes, d’autre part ? Et
si la réponse a cette premiére question conduit a faire une
place a ceux-ci, une seconde surgit aussitot : quel est ou
quel doit étre I’effet du contréle qu’ils effectuent ?

304 Higgins, “Introduction”, p. xxi.

305Voir supra par. 42 a 45 et le premier rapport du Rapporteur spécial
(supra note 2), par. 97 a 108 et 115 a 123, p. 155 et suiv.

306 Imbert, op. cit., p. 138.

307 Comme I’a écrit Higgins : « La question n’a tout simplement
jamais été posée a la Cour internationale dans ’affaire des Réserves
— ni lors de la préparation de la Convention de Vienne. D’ailleurs,
cela n’aurait pas été possible. Ni en 1951 ni en 1969, il n’existait de
réseau d’instruments multilatéraux relatifs aux droits de I’homme dotés
d’organes conventionnels propres. Ce phénomeéne ne s’est produit
qu’ultérieurement. » (“Introduction”, p. Xix); voir aussi supra par. 168
et, dans le méme sens, Shelton, loc. cit., p. 229. Certains commentateurs
n’ont cependant pas caché trés tot leur perplexité sur ce point; voir, par
exemple, Maresca : « La perplexité peut surgir et des questions peuvent
se poser, en particulier a propos de trois éléments de la norme codifiée :
a) quel sujet, quel organe, quelles entités se voient investis du pouvoir
d’apprécier si la réserve formulée est compatible ou non avec 1’objet et
le but du traité ? » (op. cit., note 43, p. 304).
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a) L'appréciation de la licéité des réserves par les
organes de surveillance

179. Commeonl’avu3%® le « régime de Vienne », congu
pour étre d’application générale, est adapté, quant au fond,
aux exigences particuliéres des traités relatifs aux droits de
I’homme et les mécanismes généraux d’appréciation de la
licéité des réserves trouvent également a s’appliquer aux
réserves formulées dans ce domaine. Mais, parallélement,
se sont développés, depuis une quinzaine d’années, des
contrdles complémentaires, effectués directement par les
organes de surveillance des instruments relatifs aux droits
de I’homme, et dont I’existence, sinon la licéité, peut dif-
ficilement étre remise en cause, ce qui pose le probléme
de la coexistence et de la combinaison de ces deux types
de contrdle.

1) Le role des mécanismes traditionnels

180. Au-dela des incertitudes qui peuvent exister quant
a I’articulation entre les articles 19 et 20 des Conventions
de Vienne de 1969 et 1986, les auteurs s’accordent pour
considérer que le régime de réserves qu’ils instituent
«trouve son fondement dans le caractére consensuel
des traités »39. Cette constatation constitue le « credo »
fondamental de I’école de 1’« opposabilité » qui se fonde
sur I’idée que « la validité d’une réserve dépend exclu-
sivement de son acceptation par un autre Etat contrac-
tant »310, Elle n’est cependant pas récusée par les tenants
de I’« admissibilité »; ainsi, par exemple, Bowett reléve
qu’en I’absence, dans le traité, de dispositions relatives au
réglement des différends « il n’y a, pour le moment, pas
d’alternative au systeme par lequel chaque partie décide
en ce qui la concerne si les réserves d’une autre partie
sont admissibles »*!1.

181. Ce mécanisme classique — et imparfait — du contro-
le de la licéité des réserves est mis en ceuvre s’agissant des
traités de droits de I’homme :

a) Certaines clauses de réserves qui y sont insérées
« soumettent expressément [celles-ci] au “jeu des accep-
tations-objections”... »12;

b) Les Etats n’hésitent pas a objecter aux réserves
formulées par d’autres parties a de tels traités, méme dans
le silence de ceux-ci®!3;

¢) Ces objections peuvent conduire I’Etat réservataire
a retirer sa réserve314;

308 Sypra par. 70 4 88.

309 Elias, The Modern Law of Treaties, p. 34. Voir aussi Bishop, loc.
cit., p. 337; Redgwell, loc. cit., p. 268; ou Tomuschat, loc. cit., p. 466.

310 Ruda, loc. cit., p. 190. Voir aussi le premier rapport du Rapporteur
spécial (supra note 2), par. 102, p. 155.

31 Bowett, loc. cit., p. 81.

312 Imbert, « La question des réserves et les conventions en matiére
de droits de I’homme », p. 122; voir, par exemple, I’article 8 de la
Convention sur la nationalité de la femme mariée et I’article 75 de la
Convention américaine relative aux droits de I”’homme (supra note 49),
qui renvoient a la Convention de Vienne de 1969.

3B3Voir supra par. 175.

31472 Australie et la République de Corée ont retiré certaines de leurs

réserves au Pacte international relatif aux droits civils et politiques
a la suite d’objections faites par d’autres Etats parties (voir Traités
multilatéraux déposés aupres du Secrétaire général [supra note 282],
p. 128 et 135 et 138 a 141).

d) Tandis que les organes de surveillance de la mise
en ceuvre du traité peuvent en tenir compte dans leur
interprétation du traité ou pour déterminer le sort de la
réserve31’; et

e) Les présidents des organes créés en vertu d’instru-
ments internationaux relatifs aux droits de I’homme ont
estimé « qu’il est essentiel, pour le bon fonctionnement
du systeme actuel de réserves, que les Etats parties a un
instrument international donné étudient avec soin la pos-
sibilité de formuler une objection a chaque fois que cela

est approprié »310.

182. Rien, bien entendu, n’empéche les parties de
prévoir un systéeme différent d’appréciation de la vali-
dité des réserves, collégial ou juridictionnel, et ces deux
possibilités ont été envisagées — pour étre écartées — a
différentes reprises lors des travaux préparatoires de la
Convention de Vienne de 1969. Ainsi, les deux premiers
des quatre « projets de variantes » faits de lege ferenda
par sir Hersch Lauterpacht dans son premier rapport sur le
droit des trait€s en 1953 reposaient sur un contrdle collé-
gial de la validité des réserves par les deux tiers des Etats
intéressés’!’, tandis que les deux autres confiaient ce
contrdle soit 4 une commission instituée par les parties>!8,
soit a la chambre de procédure sommaire de la C1J319-320,

183. Mais, si ces propositions n’ont pas été retenues
dans les Conventions de Vienne de 1969 et 1986, elles
sont reprises dans certaines clauses de réserves insérées
dans les traités multilatéraux. Ainsi, en matiére de droits
de I’homme, le paragraphe 2 de I’article 20 de la Conven-
tion internationale sur 1’élimination de toutes les formes
de discrimination raciale dispose :

Aucune réserve incompatible avec 1’objet et le but de la présente
Convention ne sera autorisée non plus qu’aucune réserve qui aurait pour
effet de paralyser le fonctionnement de 1’'un quelconque des organes
créés par la Convention. Une réserve sera considérée comme rentrant
dans les catégories définies ci-dessus si les deux tiers au moins des
Etats parties & la Convention élévent des objections.32!

315 Voir supra par. 158.

316 A/47/628, annexe (supra note 84), par. 64; voir aussi le paragraphe
36 et le rapport du Comité pour 1’élimination de la discrimination a
I’égard des femmes [Documents officiels de [’Assemblée générale,
quarante-huitiéme session, Supplément n°38 (A/48/38)], chap. I,
par. 4, al. d, p. 2.

317 Yearbook... 1953, vol. 1L, doc. A/CN.4/63, p. 124 4 133.
3181bid., p. 133 et 134.
319 Tbid., p. 134 et 135.

320Voir aussi la position de sir Hersch Lauterpacht, “Some
possible solutions of the problem of reservations to treaties”, p. 108
et suiv. Curieusement, sir Gerald Fitzmaurice, qui voyait dans un
systeme collégial « un systeéme idéal » (“Reservations to multilateral
conventions”, p. 23 a 26), ne 1’a pas repris dans son premier rapport
(Annuaire... 1956, vol. 11, doc. A/C.N.4/101, p. 129 et 130). Durant
les débats de 1962, plusieurs membres de la CDI ont plaidé en faveur
d’un tel systeme, d’autres s’y opposant avec succes (voir Cassese, loc.
cit., p. 272); de méme, quelques Etats ont déposé des amendements
en ce sens lors de la Conférence des Nations Unies sur le droit des
traités : voir, par exemple, les propositions du Japon ou du Royaume-
Uni (Documents officiels de la Conférence des Nations Unies sur
le droit des traités, Premiére session, Vienne, 26 mars-24 mai 1968,
Comptes rendus analytiques des séances plénieres et des séances de la
Commission pléniére [publication des Nations Unies, numéro de vente :
F.68.V.7], A/CONE.39/11, 21¢ séance de la Commission pléniére, p. 119
et 120 et 123 et 124, respectivement).
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184. Dans de telles hypotheses, 1’appréciation de 1’ad-
missibilité de la réserve est confiée non a chaque Etat
contractant agissant en ce qui le concerne mais a 1’en-
semble des parties en tant qu’organe collectif. Lessence
du systéeme ne s’en trouve cependant pas modifiée : le
consentement des parties s’exprime a) par I’adoption de
la clause de réserves elle-méme et b) collectivement par
le systetme classique des acceptations (éventuellement
tacites) et des objections.

185. Ce second élément du principe consensuel dispa-
rait si le contrdle de 1’admissibilité de la réserve est confié
a un organe de type juridictionnel ou quasi juridictionnel.

186. A la connaissance du Rapporteur spécial, il n’existe
pas de clause de réserves expresse en ce sens. On peut
toutefois considérer que, du simple fait qu’un traité pré-
voie le réglement des différends li€s a son application par
un organe juridictionnel ou arbitral, cet organe se trouve,
du méme coup, habilité a apprécier I’admissibilité¢ des
réserves ou le bien-fondé des objections.

Des lors qu’elle est régie par le traité lui-méme, la question de la
permissibilité est, par excellence, un probléme juridique qui se préte
parfaitement a une décision judiciaire et si le traité lui-méme ou un
autre traité général relatif au réglement des différends invite les parties a
soumettre ce genre de questions juridiques a un reglement guridictionnel,
ceci serait la fagon appropriée de résoudre le probléme.322

Ici encore, on reste dans le cadre des mécanismes bien
établis en droit international général.

187. 1l existe d’ailleurs une pratique arbitrale et judi-
ciaire, limitée il est vrai, en ce sens.

188. Ainsi, dans I’affaire de la Mer d’Iroise, le Royau-
me-Uni a soutenu, devant le Tribunal arbitral auquel le
différend avait été soumis, que les trois réserves francai-
ses a I’article 6 de la Convention sur le plateau continental
« ne devraient pas étre prises en considération du tout, soit
parce qu’elles seraient inadmissibles, soit parce qu’elles
ne seraient pas de véritables réserves »323. Dans sa déci-
sion, le Tribunal s’est implicitement reconnu compétent
pour se prononcer sur ces questions et a estimé « que les
trois réserves a larticle 6 sont des réserves véritables et
permises »3%4.

21 Pour un commentaire approfondi de cette disposition, voir
Cassese, loc. cit., p. 266 a 304. 1 existe des clauses comparables dans
d’autres domaines; voir, par exemple : article 39 de la Convention
douaniére relative a I’importation temporaire des véhicules routiers
privés, article 20 de la Convention sur les facilités douaniéres en faveur
du tourisme (et article 14 du Protocole additionnel a celle-ci relatif a
I’importation de documents et de matériel de propagande touristique)
ou article 50 de la Convention unique sur les stupéfiants du 30 mars
1961 telle que modifiée par le Protocole de 1972 portant amendement
de la Convention unique sur les stupéfiants. D’autres traités, notamment
ceux conclus sous les auspices de la FAO, retiennent le principe du
consentement unanime des parties (voir Imbert, op. cit., p. 174 et 175).

322 Bowett, loc. cit., p. 81. Dans le méme sens, voir Coccia (loc. cit.,
p- 26), qui estime cependant qu’un Etat qui a accepté la réserve n’est
plus fondé a se prévaloir de son inadmissibilité.

323 Décision du 30 juin 1977 (supra note 138), par. 49, p. 167.

324 Ibid., par. 56, p. 170; voir également par. 50 4 55, p. 167 a 169.

189. De méme, dans I’affaire du Droit de passage sur
territoire indien, la C1J a examiné, et rejeté, la premiere
exception préliminaire de I’Inde selon laquelle « la décla-
ration portugaise d’acceptation de la juridiction de la Cour
du 19 décembre 1955 est entachée de nullité du fait que
la troisiéme condition de la déclaration est incompatible
avec I’objet et le but de la disposition facultative »323. Et si
la Cour elle-méme n’a jamais déclaré illicite une réserve a
une déclaration facultative d’acceptation de sa juridiction
obligatoire, sir Hersh Lauterpacht a, a deux reprises, dans
des opinions fortement motivées, estimé qu’elle aurait di
le faire326-3%7,

190. Ce que la CIJ peut faire au contentieux, elle le peut
évidemment aussi en mati¢re consultative. Les questions
qui lui avaient été posées en 1951 présentaient, comme
elle I’a souligné,

[uln caractére purement abstrait. Elles ne [visaient] ni les réserves
qui, en fait, ont été apportées par certains Etats a la Convention, ni les
objections qui ont été faites par d’autres Etats a ces réserves. Elles ne se
[référaient] méme pas aux réserves qui, éventuellement, pourraient étre
formulées relativement a tel ou tel article, non plus qu’aux objections
que ces réserves pourraient éventuellement soulever.328

Mais rien n’empéche qu’il en soit ainsi, et les organes
chargés de la surveillance de la mise en ceuvre des traités
relatifs aux droits de I’homme seraient parfaitement en
droit de rechercher un avis consultatif sur la licéité des
réserves formulées a ces instruments, comme, du reste,
certains I’envisagent32, et rien, juridiquement, ne s’op-
pose a ce qu’un tel organe prie « le Conseil économique
et social ou I’Assemblée générale, selon qu’il convient,
de demander un avis consultatif a la CIJ » si, a son avis,
certaines réserves « posent de graves problémes d’incom-
patibilité apparente avec 1’objet et le but de I’instrument
international » ou a ce que soit incluse dans un futur traité
relatif aux droits de ’homme « une disposition permettant
a I’organe qui sera créé en application de cet instrument
de demander a la Cour internationale de Justice un avis
consultatif sur toute réserve qui, selon lui, pourrait étre
incompatible avec 1’objet et le but dudit instrument »,
comme 1’ont préconisé les présidents des organes créés
en vertu d’instruments internationaux relatifs aux droits
de I’homme en 1992339,

325Arrét, C.1J. Recueil 1957, p. 141; voir la réponse de la Cour p. 141
a 144.

326 Certains emprunts norvégiens, arrét, C.IJ Recueil 1957, opinion
individuelle, p. 34 a 66, notamment p. 43 a 55, et Interhandel, exceptions
préliminaires, arrét, C.IJ. Recueil 1959, opinion dissidente, p. 95
a 122, notamment p. 103 a 106; voir aussi les opinions dissidentes du
Président Klaestad, p. 76 a 82, et du juge Armand-Hugon, p. 85 a 94.

327 Dans arrét Loizidou c. Turquie, la Cour européenne des droits de
I’homme a considéré que les réserves a sa compétence ne pouvaient étre
appréciées selon les mémes criteres que ceux applicables a I’appréciation
de la licéité des réserves aux déclarations faites en application du
paragraphe 2 de I’article 36 du Statut de la C1J (supra note 81, par. 83 &
85, p. 29). Aussi douteuse que soit la distinction, elle porte sur le fond
du droit applicable et non sur les modalités du controle.

328 C.IJ. Recueil 1951, p. 21.

329Voir le rapport du Comité pour ’élimination de la discrimination
a I’égard des femmes (supra note 86).

330 A/47/628 (supra note 84), par. 61 et 65.
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191. La Cour interaméricaine des droits de ’homme
pourrait également exercer sa compétence consultative
en ce domaine, y compris en ce qui concerne d’éventuels
problémes surgissant dans I’interprétation ou 1’application
de traités autres que la Convention américaine relative aux
droits de ’homme?3!, de méme que la Cour européenne
des droits de ’homme?32, 4 laquelle il a été proposé de
soumettre préventivement la question de la conformité
a I’article 64 de la Convention européenne des droits de
I’homme des réserves futures333.

192. A tous ces points de vue, les mécanismes de
controle de la licéité des réserves aux traités de droits de
I’homme sont des plus classiques :

a) Le mécanisme de droit commun est le systéme in-
terétatique de droit commun, que refléte I’article 20 des
Conventions de Vienne de 1969 et 1986;

b) 1l est parfois infléchi ou corrigé par des clauses de
réserves spécifiques prévoyant une appréciation majori-
taire ou unanime de cette licéité;

¢) Les organes juridictionnels ou arbitraux compétents
pour régler les différends liés a 1’application des traités
n’ont jamais hésité a se prononcer en cas de besoin sur la
licéité des réserves formulées par les parties;

d) A fortiori, ces organes ont compétence pour donner
des avis consultatifs sur ce point.

i1) Le role des organes de surveillance des traités de
droits de I’homme

193. A ces mécanismes traditionnels de controle de la
licéité des réserves se sont, depuis le début des années
80, superposés d’autres en matiere de droits de ’homme
du fait que les organes chargés de la surveillance de la
mise en ceuvre des traités conclus dans ce domaine se sont
reconnus un droit et un devoir de contrdle a cet égard, qui,
dans son principe, ne parait pas devoir étre contesté.

a. L'évolution de la pratique suivie par les organes de
surveillance

194. A vrai dire, dans un premier temps, ces organes
s’étaient montrés fort hésitants et réservés sur ce point :

a) En 1978, conformément a un avis juridique trés
ferme adressé au Directeur de la Division des droits
de I’homme par le Bureau des affaires juridiques3*, le

331 Voir le paragraphe 1 de Darticle 64 de la Convention et “Other
Treaties” Subject to the Advisory Jurisdiction of the Court (Art. 64
American Convention on Human Rights), avis consultatif OC-1/82
du 24 septembre 1982, Cour interaméricaine des droits de ’homme,
Series A: Judgements and Opinions, n° 1; voir, en ce sens, Cook, loc.
cit.,p. 711.

332y oirle Protocole n° 2 & la Convention de sauvegarde des droits de
I’homme et des libertés fondamentales, attribuant a la Cour européenne
des droits de I’homme la compétence de donner des avis consultatifs.

33Voir Chorherr c. Autriche, Cour européenne des droits de
I’homme, Série A : Arréts et décisions, vol. 266-B, Conseil de 1’Europe,
Strasbourg, 1993, opinion partiellement dissidente du juge Valticos,
p.39a43.

334 Mémorandum du 5 avril 1976 (voir, notamment, le paragraphe
8, dont les termes ont été presque intégralement repris par le Comité),
Nations Unies, Annuaire juridique 1976 (numéro de vente : F.78.V.5),
p- 227 et 228. Voir aussi la note du Secrétaire général CERD/C/R.93.

Comité pour 1’élimination de la discrimination raciale a
deécidé que «[l]e Comité doit tenir compte des réserves
faites par les Etats parties au moment de la ratification ou
de I’adhésion; il n’a pas autorité pour agir autrement. Une
décision, méme unanime, du Comité suivant laquelle une
réserve ne serait I:S)as acceptable ne pourrait avoir aucun
effet juridique »33.

b) Le Conseiller juridique des Nations Unies a pris
la méme position en ce qui concerne les pouvoirs du
Comité pour I’¢limination de la discrimination a 1’égard
des femmes33, et, bien que certains de ses membres
aient interrogé les représentants des Etats, a I’occasion de
I’examen des rapports nationaux, sur la portée des réser-
ves émises>3’, le Comité lui-méme s’est toujours interdit
de prendre position a cet égard jusqu’en 1987338,

¢) Quant au Comité des droits de I’homme, il est long-
temps resté dans 1’expectative a cet égard, certains de ses
membres se pronongant, lors de I’examen des rapports des
Etats, en faveur de I’examen de la validité des réserves au
Pacte international relatif aux droits civils et politiques,
d’autres contre33?; toutefois, on peut penser que le Co-
mité, s’il était prét a « requalifier », le cas échéant, une
déclaration interprétative en réserve, ne semblait guére
enclin a apprécier la licéité des réserves3*0,

195. Au plan régional, les organes créés par la Conven-
tion européenne des droits de I’homme ont, eux aussi,
longtemps adopté une attitude attentiste et évité de pren-
dre parti dans le débat qui opposait les spécialistes sur la
question de savoir s’il leur appartenait de se prononcer
sur la licéité des réserves a la Convention3*!. D’emblée,
la Commission et la Cour européennes des droits de

335 Documents officiels de 1'Assemblée générale, trente-troisiéme
session, Supplément n° 18 (A/33/18), par. 374, al. a, p. 106. Voir a
ce sujet les observations d’Imbert, « La question des réserves et les
conventions en matiére de droits de I”’homme », p. 125 et 126 et Shelton,
loc. cit., p. 229 et 230.

336 Voir le rapport du Comité pour 1’élimination de la discrimination
a I’égard des femmes, Documents officiels de I’Assemblée générale,
trente-neuviéme session, Supplément n° 45 (A/39/45), vol. 11, annexe
L.

337Voir les exemples donnés a cet égard par Cook, loc. cit., note 303,
p. 708.

338 Voir, notamment, Clark, loc. cit., p. 283 & 289.

339Voir les exemples donnés & cet égard par Imbert, « La question
des réserves et les conventions en matiére de droits de I’homme »,
p. 127 et 128 et Shelton, loc. cit., p. 230 et 231.

340Voir M. K. c. France et T. K. ¢. France (communications
n® 222/1987 et 220/1987), décisions concernant la recevabilité
adoptées le 8 novembre 1989 [Document officiels de I’Assemblée
générale, quarante-cinquiéme session, Supplément n° 40 (A/45/40),
vol. II, annexe X, p. 135 a 141 et 145 a 150, respectivement], dans
lesquelles le Comité déclare les plaintes irrecevables du fait que la
« déclaration » frangaise relative a I’article 27 du Pacte est une véritable
réserve; contra I’opinion individuelle de Higgins (ibid., appendice II,
p. 143 et 144 et 152 et 153), qui estime qu’il s’agit bien d’une déclaration
ne s’imposant pas au Comité, ce qui, a contrario, semblait dans les
deux cas indiquer que celui-ci n’avait pas compétence pour apprécier
la licéité des réserves formulées par les Etats parties. En ce sens, voir
Schmidt, loc. cit., p. 20 a 34.

341V oir, notamment, la controverse qui a opposé Golsong (Actes du
quatrieme colloque international sur la Convention européenne des
droits de ’homme, Conseil de 1I’Europe, Strasbourg, 1976, réunion
du 7 novembre 1975, p. 269 et 270 et « Les réserves aux instruments
internationaux pour la protection des droits de ’homme », p. 23 a 42)
et Imbert (« La question des réserves et les conventions en mati¢re de
droits de I’homme », notamment p. 113 et 114).
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I’homme ont considéré qu’elles devaient interpréter ces
réserves et leur donner un sens utile3*?, mais ces organes
se sont gardés d’aller plus loin et méme de laisser entendre
qu’ils pourraient se livrer a un controle de licéité.

196. Le tournant a cet égard est constitué par le rap-
port adopté par la Commission européenne des droits de
I’homme, le 5 mai 1982, dans ’affaire Temeltasch’*3,
dans lequel elle souligne

que, méme a supposer qu’une valeur quelconque puisse étre accordée a
une acceptation ou a une objection formulée a 1’égard d’une réserve a
la Convention, cela ne saurait exclure la compétence de la Commission
de se prononcer sur la conformité avec la Convention d’une réserve ou
d’une déclaration interprétative donnée, 344

et, s’appuyant sur la « nature particuliére » de la Conven-
tion, elle « estime que le systéme méme de la Convention
Iui confére la compétence d’examiner si, dans un cas
concret, une réserve ou une déclaration interprétative a ou
n’a pas été émise en conformité avec la Convention »343,
En conséquence, la Commission, d’une part, qualifie de
réserve la déclaration interprétative suisse relative a I’ali-
néa e du paragraphe 3 de I’article 6 de la Convention34°
et, d’autre part, constate que celle-ci n’est pas conforme
aux dispositions de Iarticle 64 de la Convention347,

197. La Commission européenne des droits de I’homme
n’ayant, curieusement, pas saisi la Cour européenne des
droits de I’homme de cette affaire, c’est le Comité des
ministres qui, en application de I’article 32 de la Conven-
tion, a agprouvé le rapport de la Commission dans cette
affalre et ce n’est que six ans plus tard, par son arrét
Belilos, que la juridiction de Strasbour a fait sienne la
position de principe de la Commission3#°. A son tour, elle
procede a la « requalification » en réserve d’une « décla-
ration interprétative » de la Suisse (relative au paragraphe
1 de I’article 6 de la Convention)3* et estime que « la
déclaration litigieuse ne répond pas a deux des impératifs
de I’article 64 de la Convention, de sorte qu’il échet de la
réputer non valide »*3!, aprés avoir constaté que

342 Voir, par exemple, Conseil de I’Europe, requéte n°473/59,
décision de la Commission du 29 aoiit 1959, Annuaire de la Convention
européenne des droits de I’homme, 1958-1959, vol. 2, p. 400 a 406,
notamment p. 405, et requéte n° 1008/61, décision de la Commission
du 5 mars 1962, ibid., 1962, vol. 5, p. 82 a 86, notamment p. 87, et les
extraits cités par Imbert, op. cit., p. 176 a 277.

343 Requéte n° 9116/80 (supra note 81); voir, notamment : Cohen-
Jonathan, La Convention européenne des droits de 'homme, p. 86 a
93; Imbert, « Les réserves a la Convention européenne des droits de
I’homme devant la Commission de Strasbourg (affaire Temeltasch) ».

344 Requéte n° 9116/80 (supra note 81), par. 61.

345 bid., par. 65.

346 Tbid., par. 68 a 82.

347 Ibid., par. 83 4 92.

348 Ibid., résolution DH (83) 6 du 24 mars 1983, p. 137.

349 Arrét du 29 avril 1988 (supra note 81); voir, notamment :
Bourguignon, “The Belilos case: new light on reservations to
multilateral treaties””; Cameron et Horn, “Reservations to the European
Convention on Human Rights: the Belilos case”’; Cohen-Jonathan, « Les
réserves a la Convention européenne des droits de ’homme (& propos
de I’arrét Belilos du 29 avril 1988) »; Macdonald, “Reservations under
the European Convention on Human Rights”; ou Marks, “Reservations
unhinged: the Belilos case before the European Court of Human
Rights”.

350 Arrét du 29 avril 1988 (supra note 81), par. 40 a 49.

351 Ibid., par. 60; voir aussi par. 51 a 59.

[1]a compétence de la Cour pour apprécier au regard de I’article 64 la
validité d’une réserve ou, s’il échet, d’une déclaration interprétative n’a
pas prété a contestation en I’occurrence. Elle ressort tant des articles 45
et 49 de la Convention [...] que de I’article 19 et de la jurisprudence de
la Cour (voir, en dernier lieu, I’arrét Ettl et autres du 23 avril 1987, série
An°®117,p. 19, § 42).352

198.  Depuis lors, la Commission et la Cour européen-
nes des droits de ’homme ont fait de cette jurisprudence
une application presque mu‘umere3 et I’ont étendue aux
réserves formulées par les Etats & leur propre compétence.
Ainsi, dans sa décision du 4 mars 1991 concernant la re-
cevabilité de trois requétes dirigées contre la Turqule354
la Commission a estimé que certaines restrictions a
sa compétence formulées par 1’Etat défendeur dans sa
déclaration d’acceptation des requétes individuelles au
titre de 1’article 25 n’étaient « pas autorisées par cet arti-
cle »333, Plus catégoriquement, dans son arrét Loizidou c.
Turquie3>°, 1a Cour de Strasbourg a jugé que « ’objet et le
but du systéme de la Convention »*>7 s’opposent a ce que
les Etats limitent la portée de leurs déclarations au titre
des articles 25 et 46 de la Convention par des déclarations
ou des réserves, ce que confirme la pratique suivie par les
Etats parties :

Compte tenu de la nature de la Convention, du sens ordinaire des articles
25 et 46 dans leur contexte et a la lumiere de leur objet et de leur but,
ainsi que de la pratique des parties contractantes, la Cour conclut que
les restrictions ratione loci dont sont assorties les déclarations de la
Turquie relatives aux articles 25 et 46 ne sont pas valides.3%8

199. La Cour interaméricaine des droits de I’homme n’a
pas jusqu’a présent a la connaissance du Rapporteur spé-
cial, été appelee a apprécier directement au contentieux
la licéité des réserves formulées par les Etats partles en
application de I’article 75 de la Convention américaine
relative aux droits de ’homme. On peut cependant dé-
duire de certains de ses avis consultatifs que, le cas
échéant, elle adopterait une position similaire a celle de la
Cour européenne des droits de ’homme. Ainsi, dans son
deuxiéme avis consultatif OC-2/82 du 24 septembre 1982,
relatif aux Eﬁ’ets des réserves sur l’entrée en vigueur de la
Convention américaine relative aux droits de ’homme3>°,

elle a estimé que les parties ont un intérét 1égitime a s’op-
poser a des réserves incompatibles avec le but et 1’objet
de la Convention et « sont libres de faire valoir cet intérét
par le biais du mécanisme contentieux ou consultatif
établi par la Convention »*%°. Surtout, dans son troisiéme
avis consultatif OC-3/83 du 8 septembre 1983 dans I’af-
faire des Restrictions a la peine de mort>®1, la Cour inter-

352 Ibid., par. 50; au paragraphe 42 de 1’arrét rendu dans I’Affaire
Ettl et autres (Cour européenne des droits de I’homme, Série A : Arréts
et décisions, vol. 117, arrét du 23 avril 1987, Conseil de I’Europe,
Strasbourg, 1987, p. 19), la Cour avait fait application de la réserve de
I’ Autriche au paragraphe 1 de ’article 6 de la Convention et renvoy¢ a
I’ Affaire Ringeisen (ibid., vol. 13, arrét du 16 juillet 1971, par. 98, p. 40
et41), qui se borne a tirer les conséquences de cette réserve, interprétée
fort libéralement (en faveur de 1’Etat).

353 Voir les exemples cités supra note 81.

354 Chrysostomos et al. c. Turquie (voir supra note 81).

335 1bid., par. 42.

356 Voir supra note 81.

357 Arrét du 23 mars 1995 (voir supra note 81), par. 75.

338 Tbid:, par. 89; voir aussi par. 65 a 89.

359 Voir supra note 82.

360 Avis consultatif OC-2/82 (voir supra note 82), par. 38.

361'Voir supra note 82.
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américaine des droits de I’homme a estimé que certaines
réserves du Guatemala n’étaient pas admissibles362.

200. C’est dans ce contexte que les organes de sur-
veillance institués par les instruments universels relatifs
aux droits de ’homme ont adopté une attitude beaucoup
plus sourcilleuse a I’égard de la validité des réserves que
celle, toute de prudence, qui leur était traditionnelle>3.
Cela est particulierement frappant en ce qui concerne
le Comité pour I’élimination de la discrimination a
I’égard des femmes3%* et, surtout, le Comité des droits de
I’homme.

201. Dans ’observation générale n° 24365, le Comité
des droits de ’homme affirme qu’il lui

incombe nécessairement [...] de déterminer si une réserve donnée est
compatible avec I’objet et le but du Pacte, en partie parce que [...] cette
tache n’est pas du ressort des Etats parties s’agissant d’instruments
relatifs aux droits de I’homme, et en partie parce que le Comité ne
peut se soustraire a cette tiche dans ’exercice de ses fonctions. Afin de
savoir jusqu’ou va son devoir d’examiner dans quelle mesure un Etat
s’acquitte de ses obligations au titre de ’article 40 ou d’examiner une
communication soumise en vertu du premier Protocole facultatif, il doit
nécessairement se faire une idée de la compatibilité d’une réserve avec
I’objet et le but du Pacte et avec le droit international général. En raison
du caractere particulier d’un instrument relatif aux droits de ’homme,
la compatibilité d’une réserve avec 1’objet et le but du Pacte doit étre
établie objectivement, en se référant a des principes juridiques.3%©

b. Les fondements du contréle exercé par les organes
de surveillance

202. Cette motivation, qui rejoint celle invoquée par les
organes régionaux européens et interaméricains’’, est
aussi celle qu’invoque une partie de la doctrine en faveur
de la compétence de contrdle de la licéité des réserves
par les organes de surveillance des traités de droits de
I’homme. Ainsi, on a fait valoir que :

a) Lanature spécifique de ces instruments exclut

[le] jeu d’opposition et d’acceptation de la part d’autres Etats contrac-
tants que le droit international coutumier a développé depuis ’avis de
la Cour internationale de Justice dans 1’affaire de la Convention contre
le génocide et dont on retrouve trace dans les articles 19 a 23 de la
Convention de Vienne sur le droit des traités;>%8

b) Leur caractére objectif appellerait un contrdle ob-
jectif369;
¢) 1l serait impossible aux organes qu’ils instituent de
s’acquitter de leurs fonctions générales de surveillance
« saglso établir quelles obligations lient la partie en cau-
70.
se » 'Y

362 Voir supra note 289.
363Voir supra par. 194.
364 Voir supra par. 59.

365 Documents officiels de 1'Assemblée générale, cinguantiéme
session, Supplément n° 40 (A/50/40), vol. 1, annexe V.

366 Ibid., par. 18, p. 127.
367Voir supra par. 196 4 199,

368 Golsong, Actes du quatrieme colloque... (voir supra note 341),
p. 269; voir aussi ’opinion du juge Valticos sous I’arrét Chorherr c.
Autriche (supra note 333), p. 15.

369 Voir Giegerich, loc. cit., p. 780 et 781 ou Higgins, “Introduction”,
p. xxii.

370 Schabas, “Reservations to human right treaties...”, p. 68.

d) En pratique, le systéme des objections ne fonction-

nerait guére3’!.

203. Ces arguments ont €té contestés et ne sont certai-
nement pas tous d’égale valeur.

204. En premier lieu, comme cela est établi ci-avant®72,
ni la nature prétendument « objective » des traités relatifs
aux droits de I’homme ni 1’absence de réciprocité qui
caractérise la plupart de leurs dispositions substantielles
ne constituent des raisons convaincantes en faveur d’un
régime dérogatoire du droit commun. Tout au plus pour-
rait-on en tirer argument pour dire qu’il pourrait étre sou-
haitable que la licéité des réserves a ces instruments soit
appréciée par un organe indépendant et techniquement
qualifié; mais il n’en résulterait pas que les mécanismes
existants seraient dotés d’une telle com%zétence si elle
n’est pas prévue par les traités les créant3”3,

205. Quant a affirmer que le mécanisme des accepta-
tions et des objections ne fonctionne pas de maniere sa-
tisfaisante, ¢’est une question d’appréciation qui, de toute
maniére, ne constitue pas non plus un argument : ce n’est
pas parce que le mécanisme existant serait critiquable que
le systéme alternatif serait juridiquement acceptable; et,
surtout, les critiques qui sont adressées a I’efficacité du
«régime de Vienne » reviennent a contester, en réalité,
les bases mémes du droit international contemporain.
Comme 1’a relevé sir Humphrey Waldock en sa qualité
d’expert-consultant de la Conférence des Nations Unies
sur le droit des traités :

Il est vrai que si la Commission du droit international a entendu adopter
un critere objectif, la méthode d’application prévue a un caractere sub-
jectif puisqu’elle dépend de 1’appréciation des Etats. Cependant, c’est
la une situation caractéristique de nombreux domaines du droit inter-
national, en I’absence d’une décision judiciaire qui, de toute fagon, ne
lie que I’Etat intéressé et pour la seule affaire ot elle a été rendue* 374

On peut tenir cette situation pour fAicheuse, mais elle est la
caractéristique fondamentale du droit international dans
son ensemble et, a ce titre, affecte ’application de tout
traité, quel que soit son objet.

206. En réalité, au point de vue du régime des réserves,
la véritable particularité des traités que sont et demeurent
le Pacte international relatif aux droits civils et politiques,
les Conventions européenne ou américaine des droits de
I’homme ou nombre d’instruments a portée plus limitée
n’est pas qu’il s’agit de traités de droits de I’homme,
mais que ces instruments créent des organes chargés de
surveiller leur mise en ceuvre. A partir du moment ou de
tels organes sont créés, ils ont, conformément a un prin-
cipe général de droit bien établi et regu en droit interna-
tional général, la compétence de leur compétence. Cela
constitue le seul argument véritablement convaincant en

371 Voir McBride, loc. cit. ou Higgins, “Introduction”, p. xxiv.
372 Voir surtout supra par. 136  162.

313 Voir les remarques de la Jamaique a la Sixiéme Commission
[Document officiels de 1I’Assemblée générale, cinquantiéme session,
Sixieme Commission, 24¢ séance (A/C.6/50/SR.24), par. 20].

374 Documents officiels de la Conférence des Nations Unies sur
le droit des traités, Premiere session, Vienne, 26 mars-24 mai 1968,
Comptes rendus analytiques des séances pléniéres et des séances de la
Commission pléniére (publication des Nations Unies, numéro de vente :
F.68.V.7), par. 10, p. 137.
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faveur du contréle de la licéité des réserves : ces orga-
nes ne pourraient s’acquitter des fonctions qui leur sont
dévolues s’ils ne pouvaient s’assurer de I’étendue exacte
de leurs compétences a I’égard des Etats concernés, que
ce soit a I’occasion de 1’examen de requétes étatiques ou
individuelles ou de rapports périodiques, ou encore dans
I’exercice d’une compétence consultative.

207. On a fait valoir a cet égard que ces organes fonc-
tionneraient dans un contexte qui « se distingue nette-
ment » de celui de la ClJ, qui « est appelée notamment
a examiner au regard des principes de droit international
tout différend juridique entre Etats pouvant survenir dans
n’importe quelle partie du globe » et concernant « tout
domaine du droit international » alors que ces organes
exercent « exclusivement des fonctions de contrdle par
rapport a un traité normatif » et que, dés lors, aucune ana-
logie ne serait possible entre les compétences de ceux-ci
et de celle-1a37°. C’est 1a un raisonnement fort discutable,
voire pernicieux.

208. Le motif premier qui justifie 1’exercice, par les
organes de surveillance des traités relatifs aux droits de
I’homme, d’un pouvoir de contréle sur la licéité des ré-
serves tient a la nécessité ou ils se trouvent de s’assurer
de leur compétence, donc de déterminer 1’étendue exacte
des engagements pris par I’Etat en cause; et ceci n’est
possible qu’en fonction des réserves dont celui-ci a, le cas
échéant, assorti son engagement; la faculté de formuler
des réserves n’étant pas illimitée, ceci implique nécessai-
rement que ces réserves soient licites. Ce raisonnement
vaut pour eux comme pour la CIJ37¢ ou n’importe quel
organe juridictionnel ou quasi juridictionnel qui doit
appliquer n’importe quel traité et trouve son fondement
dans le principe du « consentement mutuel »77, dont le
respect s’impose avec une force particuliere dans I’hypo-
theése d’un différend entre Etats. On peut d’ailleurs relever
a cet égard que les fonctions des organes de surveillance
des traités relatifs aux droits de I’homme ne sont jamais
exclusivement limitées a 1’examen de requétes émanant
de personnes privées; tous sont également investis de cer-
taines compétences g)our connaitre de plaintes émanant
d’autres Etats parties®’8 et, dans de telles circonstances, il
leur appartient indiscutablement de déterminer 1’étendue
de leurs compétences.

209. Ce n’est pas, donc, du fait de leur originalité — in-
discutable par ailleurs — que les traités relatifs aux droits de
I’homme impliquent un contrdle de la licéité des réserves
formulées a leur égard, par les organes de surveillance,
mais, bien plutot, de la « banalité » de ces organes : créés
par des traités, ils tiennent leurs compétences de ces ins-
truments conventionnels et doivent s’assurer de I’étendue
de celles-ci en fonction du consentement des Etats parties
et des régles générales du droit des traités.

375 Loizidou c. Turquie (voir supra note 81), par. 84 et 85.
376 Voir supra par. 189.
377V oir supra par. 96.

378 Voir I’article 41 du Pacte international relatif aux droits civils
et politiques, I’article 24 de la Convention européenne des droits de
I’homme ou I’article 45 de la Convention américaine relative aux droits
de I’homme; voir les commentaires du Royaume-Uni sur 1’observation
générale n°24 [Documents officiels de [’Assemblée générale,
cinquantieme session, Supplément n° 40 (A/50/40), vol. I, annexe VI,
par. 5, p. 135].

210. On peut ajouter a cela que, méme si I’on contes-
tait la validité de cette conclusion, les prises de position
concordantes — et maintenant nombreuses — des organes
de surveillance des traités relatifs aux droits de I’homme
ont trés probablement créé une situation sur laquelle il
serait sans doute difficile de revenir. D’autant plus que,
sur le principe méme du contréle, I’attitude des Etats
concernés n’est pas de nature a établir 1’existence d’une
opinio juris contraire :

a) La Suisse, bien qu’elle y et songé*’®, n’a pas dé-
noncé la Convention européenne des droits de ’homme
aprés les arréts de la Cour européenne des droits de
I’homme dans les affaires Belilos et Weber;

b) Pas davantage que la Turquie ne I’a fait a la suite de
I’arrét Loizidou;

¢) Le Comité des Ministres du Conseil de I’Europe a
entériné la solution retenue par la Commission européenne
des droits de ’homme dans 1’affaire Temeltasch33Y;

d) L Assemblée parlementaire du Conseil de I’Europe
a souhaité¢ amplifier la jurisprudence des organes de la
Convention en la matiére38!;

e) Le Guatemala semble avoir donné les suites sou-
haitables a I’avis consultatif de la Cour interaméricaine
des droits de I’homme relatif aux Restrictions a la peine
de mort38?;

/) Et, pour négatives qu’aient été les réactions de cer-
tains Etats a I’encontre de 1’observation générale n° 24 du
Comité des droits de I’homme3#3, leurs critiques ont porté
davantage sur les conséquences que le Comité entend
tirer de son contrdle de la licéité des réserves que sur le
principe méme de celui-ci38*.

iii) La combinaison des différents modes de contréle de
la licéité des réserves

211. La situation actuelle en ce qui concerne le controle
de la licéité des réserves aux traités relatifs aux droits de
I’homme est donc caractérisée par la concurrence ou,
en tout cas, la coexistence de plusieurs mécanismes de
contrdle de la licéité des réserves :

a) Lun, qui constitue le droit commun, est celui, pu-
rement interétatique, que consacrent les Conventions de
Vienne sur le droit des traités de 1969 et 1986 et qui peut
étre aménagé par des clauses de réserves particulieres
figurant dans des traités donnés;

b) Lorsque le traité institue un organe de surveillance
de son application, il est maintenant acquis — et pour des
raisons qui ne sont pas toutes mauvaises — que cet organe

379 Voir Cameron et Horn, loc. cit., p. 117.

380 Voir supra par. 197.

381'Voir la recommandation 1223 (1993) [supra note 89], par. 7.A.ii.

382Voir Cerna, « La Cour interaméricaine des droits de 1’homme :
ses premieres affaires », p. 312.

383 Voir supra par. 60.

384 Ainsi : « Le Royaume-Uni fait sienne 1’analyse selon laquelle
le Comité doit nécessairement étre a méme d’apprécier le statut et
les effets d’une réserve lorsqu’il y est obligé pour pouvoir accomplir
ses fonctions de fond en vertu du Pacte » [Documents officiels de

I'Assemblée générale, cinquantiéme session, Supplément n°40
(A/50/40), vol. I, annexe VI, par. 11, p. 137].
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peut également se prononcer sur I’admissibilité des ré-
serves;

¢) Mais cela laisse subsister la possibilité pour les
Etats parties de recourir, le cas échéant, aux modes ha-
bituels de réglement pacifique des dlfferends, y compris
juridictionnels ou arbitraux, s’ils élévent une contestation
entre eux relativement a la licéité d’une réserve38>;

d) En outre, il n’est pas exclu que les tribunaux na-
tionaux eux-mémes, a I’image des juridictions suisses>%°,
s’estiment en droit d’apprécier également la validité d’une
réserve au regard du droit international.

212. 1l est clair que la multiplicité des possibilités de
contrle ne va pas sans quelques inconvénients, dont le
moindre n’est pas le risque de contradiction entre les
positions que les uns et les autres pourraient prendrq sur
la méme réserve (ou sur deux reserves identiques d’Etats
d1fferents)387 Mais, a vrai dire, ce risque est inhérent
a tout systeme de controle — au fil du temps, un méme
organe peut prendre des décisions contradictoires —, et
mieux vaut peut-étre trop de controle que pas de controle
du tout.

213. Plus sérieuse est la menace que constitue la suc-
cession des controles dans le temps en 1’absence de toute
limitation de la durée de la période durant laquelle ils peu-
vent prendre place. Le probléme ne se pose pas en ce qui
concerne le « régime de Vienne » puisque le paragraphe 5
de I’article 20 des Conventions de 1969 et 1986 limite a 12
mois suivant la date de la réception de la notification de la
réserve (ou de I’expression du consentement a étre lié de
I’Etat objectant88) la période durant laquelle un Etat peut
formuler une objection. Il surgit en revanche avec acuité
dans tous les cas de contrdle juridictionnel ou quasi juri-
dictionnel qui, par hypothese, est aléatoire et dépend de la
saisine de 1’organe de réglement ou de surveillance. Pour
y parer, il a été proposé de limiter également a 12 mois
le droit pour les organes de controle de se prononcer38?.
Outre qu’aucun des textes pertinents actuellement en vi-
gueur ne prévoit une telle limitation, elle ne parait guere
compatible avec le fondement méme de 1’intervention
des organes de controle qui vise a assurer le respect de
principes généraux du droit international (la préservation
du but et de 1’objet du traité). Au surplus, comme on 1’a

385 Ceci toutefois sous réserve de I’existence de «régimes se
suffisant a eux-mémes », au nombre desquels ceux institués par les
Conventions européenne et américaine des droits de ’homme doivent
certainement étre comptés (voir Simma, “Self-contained regimes”,
p. 130 et suiv. ou Meron, Human Rights and Humanitarian Norms as
Customary Law, p. 230 et suiv.).

386 Voir Elisabeth F c. Conseil d’Etat du canton de Thurgovie,
décision du Tribunal fédéral suisse du 17 décembre 1992, Europaische
Grundrechte Zeitschrift, vol. 20, n® 31 (mars 1993), p. 72; voir plus
généralement ’article trés informé de Flauss, « Le contentieux de la
validité des réserves a la CEDH devant le Tribunal fédéral suisse :
requiem pour la déclaration interprétative relative a ’article 6 § 1 ».

387Voir, notamment, Imbert, «Les réserves a la Convention
européenne des droits de I’homme... », p. 617 a 619; ’auteur releve
les risques d’incompatibilité internes au systéme de la Convention
européenne, notamment entre les positions de la Cour et du Comité des
Ministres.

388 A noter toutefois que le probléme se pose néanmoins du fait de
I’étalement dans le temps des ratifications et des adhésions.

389 Voir Imbert, op. cit., note 25, p. 146 et « La question des réserves
et les conventions en matiere de droits de I’homme », p. 113 et 114 et
130 et 131; contra : Golsong, « Les réserves aux instruments... », p. 34
ou Edwards Jr., “Reservations to treaties”, p. 387 et 388.

fait remarquer, I’une des raisons pour 1esquelles les Etats
¢mettent peu d’objections tient précisément a ce que la
régle des 12 mois les prend souvent de court>?; le méme
probléme risque de se poser a fortiori aux organes de
contrdle et ceux-ci de s’en trouver paralysés.

214. On peut d’ailleurs considérer que les possibilités
de controles croisés renforcent au contraire les chances
du régime de réserves de jouer son véritable role. Le pro-
bleme n’est pas de les opposer ou, pour un systéme, de
tenter d’affirmer son monopole par rapport aux autres®!,
mais de les combiner de maniére a renforcer leur effica-
cité¢ globale puisque, si leurs modalités sont différentes,
leur finalité est la méme : il s’agit dans tous les cas de
concilier les deux exigences contradictoires mais fonda-
mentales de lintégrit¢ du traité et de 'universalité de la
participation®®2. Il est normal que les Etats, qui ont voulu
le traité, puissent faire valoir leur point de vue; il est na-
turel que les organes de contrdle jouent pleinement le role
de gardiens des traités que les parties leur ont confié.

215. Cette situation n’exclut pas mais, au contraire, im-
plique une certaine complémentarité entre les différents
modes de contréle et une coopération entre les organes
qui en sont chargés. Il est, en particulier, indispensable
que, lorsqu’ils apprécient la licéité d’une réserve, les or-
ganes de surveillance (ainsi que les organes de reglement
des différends) tiennent pleinement compte des positions
prises par les parties contractantes par le biais des accep-
tations ou des objections. Inversement, les Etats, qui sont
tenus de se conformer aux décisions prises par les organes
de surveillance lorsqu’ils les ont dotés d’un pouvoir déci-
sionnel, devraient prendre au sérieux les positions réflé-
chies et motivées de ces organes, méme s’ils ne g)euvent
prendre de décisions juridiquement obligatoires>?

390 Clark, loc. cit., p. 312 2 314.

391 Alors que telle est leur tendance naturelle; cf. les vues opposées
du Comité des droits de I’homme : « cette tdche n’est pas du ressort des
Etats parties s’agissant d’instruments relatifs aux droits de ’homme »
[Documents officiels de 1’Assemblée générale, cinquantieme session,
Supplément n° 40 (A/50/40), vol. I, annexe V, par. 18, p. 127] et de
la France : « c’est [aux Etats parties] et a eux seuls, a moins que le
traité n’en dispose autrement, de se prononcer sur une incompatibilité
entre une réserve et ’objet et le but du traité » [ibid., cinquante et
uniéme session, Supplément n° 40 (A/51/40), vol. I, annexe VI, par. 14,
p. 107].

392 Voir supra par. 90 4 98.

393 Voir cependant la réaction extrémement vive a I’ observation
générale n° 24 que traduit le « bill » présenté au Sénat des Etats-Unis
par le Sénateur Helms le 9 juin 1995 (Foreign Relations Revitalization
Act of 1995, Sénat des Etats-Unis d’ Amérique, 104¢ Congrés, premiére
session, S.908 [rapport n® 104-95], titre 111, chap. 2, sect. 314) et aux
termes duquel « aucun crédit que la présente loi ou toute autre loi
autorise a ouvrir, ou qui serait disponible par d’autres voies, ne peut
étre utilisé ou dépensé en vue de quelque activité que ce soit ayant pour
but ou pour résultat de :

A) Faire rapport au Comité des droits de ’homme en application
de l’article 40 du Pacte international relatif aux droits civils et
politiques; ou

B) Réagir a une tentative du Comité des droits de ’homme
de recourir aux procédures des articles 41 et 42 du Pacte
international relatif aux droits civils et politiques pour examiner les
communications d’autres Etats parties au Pacte prétendant que les
Etats-Unis ne s’acquittent pas de leurs obligations au titre du Pacte,
jusqu’a ce que le Président ait présenté au Congres la certification
décrite au paragraphe 2.

2) Certification — La certification visée au paragraphe 1 est une
certification du Président au Congrés, selon laquelle le Comité des
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b) Les conséquences des constatations faites
par les organes de contréle

216. Cela pose trés directement la question de savoir
quelles sont les conséquences de la constatation de 1’il-
licéité d’une réserve par un organe de surveillance d’un
traité relatif aux droits de I’homme.

217. Une fois admis qu’un tel organe peut apprécier si
une réserve remplit les conditions de lic€ité posées par
le droit commun (compatibilité avec I’objet et le but du
traité) ou par une clause de réserves particuliere, « il
reste & déterminer ce [qu’il] est habilité a faire dans le
cas ou il considére que telle ou telle réserve ne remplit
pas cette condition », question particulierement impor-
tante et délicate comme 1’a souligné Mme Hi§§ins lors de
I’élaboration de 1’observation générale n° 24°°4, et qui a,
en effet, suscité les oppositions de points de vue les plus
vives. Cette question doit étre prolongée par une autre, qui
lui est étroitement liée, mais dont il parait préférable de
traiter de maniere distincte pour la clarté de I’exposé, et
qui consiste a s’interroger sur les obligations (et les droits)
de I’Etat dont la réserve a été considérée comme illicite.

1) Les droits et les devoirs de [’organe de controle

218. Le probléme de la conduite a tenir par 1’organe
de contrdle s’il constate qu’une réserve est illicite est en
général posé en termes de « divisibilité »%>, en ce sens
que les auteurs et les organes de controle eux-mémes se
demandent si la réserve est détachable du consentement a
étre lié et si I’Etat réservataire peut et doit étre considéré
comme étant 1ié par ’ensemble du traité malgré I’illicéité
de la réserve qu’il avait formulée.

219. Tous les organes de contrdle qui se sont posés la
question ont, jusqu’a présent, répondu par 1’affirmative :

a) Dans I’affaire Belilos, la Cour européenne des
droits de I’homme a affirmé, en un considérant laconi-
que : « a n’en pas douter, la Suisse est et s’estime liée
par la Convention indépendamment de la validité de la
déclaration »3%¢;

b) Elle s’est montrée plus explicite dans 1’affaire
Loizidou, dans laquelle, aprés avoir rappelé son arrét de
1988397, elle écarte les déclarations faites par la Turquie
en procédure mais

releve que le gouvernement défendeur n’a pu manquer d’avoir
conscience, eu égard a la pratique uniforme des parties contractantes
sur le terrain des articles 25 et 46 et consistant a accepter sans condition
la compétence de la Commission et de la Cour, que les clauses
restrictives dénoncées avaient une validité contestable dans le systéme
de la Convention et que les organes de celles-ci pourraient les tenir pour
inadmissibles.

droits de I’homme établi par le Pacte international relatif aux droits
civils et politiques a :

A) Rapporté son observation générale n° 24 adoptée le
2 novembre 1994; et

B) Reconnu expressément la validit¢é au regard du droit
international des réserves, interprétations et déclarations contenues
dans I’instrument de ratification du Pacte international relatif aux
droits civils et politiques par les Etats-Unis .»

394 1366° séance du Comité (CCPR/C/SR.1366, par. 54).
395 Edwards Jr., loc. cit., p. 376.

396 Arrét du 29 avril 1988 (supra note 81), par. 60.

397 Arrét du 23 mars 1995 (supra note 81), par. 94.

(-]

La réaction ultérieure de plusieurs parties contractantes aux
déclarations turques [...] vient solidement appuyer 1’observation qui
précede et selon laquelle la Turquie n’ignorait pas la situation juridique.
[...] Sous cet éclairage, le gouvernement défendeur ne saurait invoquer
les déclarations ex post facto des représentants turcs pour marquer un
recul par rapport a I’intention fondamentale — malgré des tempéraments
— d’accepter la compétence de la Commission et de la Cour.

Il incombe donc a la Cour, dans I’exercice des responsabilités que
lui confére I’article 19, de trancher la question en se référant au texte
des déclarations respectives et a la nature particuliere du régime de la
Convention. Ce dernier, toutefois, milite pour la séparation des clauses
attaquées puisque c’est par ce moyen que 1’on peut garantir les droits et
libertés consacrés par la Convention dans tous les domaines relevant de
la « juridiction » de la Turquie au sens de ’article 1 de la Convention.

La Cour a examiné le texte des déclarations et le libellé des
restrictions en vue de rechercher si les restrictions querellées peuvent
se dissocier des instruments d’acceptation ou si elles en forment partie
intégrante et indivisible. Méme en prenant les textes des déclarations
relatives aux articles 25 et 46 comme un tout, elle estime que les
restrictions dénoncées peuvent se dissocier du reste du texte, laissant
intacte I’acceptation des clauses facultatives;38

¢) Etle Comité des droits de ’homme a affirmé que

[1]a conséquence normale d’une réserve inacceptable n’est pas que le
Pacte restera totalement lettre morte pour 1’Etat auteur de la réserve.
Une telle réserve est dissociable, c’est-a-dire que le Pacte s’appliquera
a I’Etat qui en est I’auteur, sans bénéficier de la réserve.>

220. Bien que la Cour européenne des droits de I’hom-
me insiste sur les différences entre le contexte ou elle se
trouve et celui dans lequel fonctionne la CIJ#0, les simili-
tudes entre ce raisonnement et celui de sir Hersch Lauter-
pacht dans 1’opinion individuelle jointe a I’arrét de la CIJ
dans I’affaire relative a Certains emprunts norvégiens*®!
est extrémement frappante, quoique la Cour européenne
des droits de I’homme se montre moins circonspecte que
le juge de la CIJ dans son application et, surtout, qu’elle
néglige totalement le point de départ de tout son raisonne-
ment, qui reposait sur une alternative claire :

Si la clause insérée dans 1’acceptation en vue de réserver le droit de
décision unilatérale du Gouvernement déclarant est nulle, la Cour n’a
qu 'une alternative* : ou bien elle peut traiter comme nulle cette partie
de la réserve qui est contraire au Statut, ou bien elle peut considérer
que toute 1’acceptation est entachée de nullité. (Il existe une troisieme
possibilité — qu’il suffira de mentionner pour I’écarter* —, a savoir
que cette partie de la réserve annule non pas toute I’acceptation, mais
seulement la réserve. Cela voudrait dire que toute la réserve des affaires
de compétence nationale serait traitée comme nulle, alors que la
déclaration d’acceptation, comme telle, serait traitée comme pleinement
valable.)*02

221. Or c’est tres exactement cette « troisiéme possibi-
lité » (que sir Hersch Lauterpacht ne mentionne que pour
I’écarter aussitot) que la Cour européenne des droits de
I’homme met en ceuvre dans les arréts cités ci-dessus et
que le Comité des droits de I’homme envisage dans 1’ob-
servation générale n° 24.

398 Ibid., par. 95 2 97.

39 Documents officiels de 1’Assemblée générale, cinquantiéme
session, Supplément n° 40 (A/50/40), vol. 1, annexe V, par. 18, p. 127
et 128.

400 Voir supra note 327.
401 C[J Recueil 1957 (voir supra note 326), p. 56 a 59.
402Thid., p. 55 et 56.
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222. Ces positions s’expliquent peut-étre par une confu-
sion entre deux notions bien différentes :

a) Celle, d’abord, de « divisibilité » des dispositions
du traité lui-méme*?3, qui, en matiére de réserves, pose
la question de savoir si la disposition sur laquelle porte
la réserve peut étre détachée du traité sans que son objet
et son but s’en trouvent compromis; on peut sans doute
considérer qu’il s’agit 12 d’une condition nécessaire a
la licéité de la réserve, faute de quoi les dispositions du
paragraphe 4 de ’article 20 et du paragraphe 1 de I’article
21 des Conventions de Vienne de 1969 et 1986 seraient
dépourvues de sens*04;

b) Celle, ensuite, de « dissociabilité » de la réserve par
rapport au consentement de 1’Etat réservataire a étre 1ié,
globalement, par le traité, qui est une chose toute diffé-
rente*%3 et conduit 4 se demander si la réserve était ou non
une condition sine qua non a ’engagement de 1’Etat.

223. 1l n’est certainement pas impossible d’envisager
quelles pourraient étre les conséquences de la « divisibi-
lité » de la disposition sur laquelle porte la réserve tenue
pour illicite. Dans ses commentaires de 1’observation
générale n°24 du Comité des droits de I’homme, le
Royaume- Um re_]o1gnant le raisonnement de sir Hersch
Lauterpacht#0°

admet que la dissociabilité407 offre peut-étre une solution dans des

cas appropriés, encore que ses contours commencent seulement a se
dessiner dans la pratique des Etats. Cependant, le Royaume-Uni a la
ferme conviction qu’en cas de dissociabilité, ce qu’il faut dissocier, ¢’est
a la fois la réserve er* les parties du traité auxquelles elle se rapporte.
Toute autre solution serait absolument contraire aux principes et plus
spécialement a la régle fondamentale, visée a I’article 38 1) du Statut
de la Cour internationale de Justice, selon laquelle les conventions
internationales établissent des régles « expressément reconnues » par
les Etats contractants. 8

224. Or c’est précisément a cette « autre solution »
qu’aboutit la « dissociabilité » pratiquée par la Cour euro-
péenne des droits de I’homme et envisagée par le Comité
des droits de I’homme?*?°,

225. Durant la discussion du projet d’observation géné-
rale n® 24 devant le Comité des droits de ’homme, Mme
Higgins a expliqué que, « dans le cas des instruments
relatifs aux droits de I’homme, il n’est pas souhaitable
d’exclure des Etats parties; il est préférable au contraire
de les garder; d’ou la formulation em loyée dans I’avant-
derniére phrase du paragraphe 20 »*10411 A 1a connais-

403 Reuter, op. cit., p. 37 et 38.

404 C’est dans cette premiére acception que la doctrine la plus
autorisée en matiere de réserve parle de « divisibilité » (voir,
par exemple, Reuter, op. cit., p. 84; Bowett, loc. cit., p. 89; ou Sinclair,
op. cit., p. 68).

405 Mais apparemment confondue avec la notion précédente par
la Cour européenne des droits de I’homme dans ’affaire Loizidou
(voir supra par. 219 et note 81).

406V oir supra par. 220.

407Le Royaume-Uni désigne ici par « dissociabilité » ce qui est
défini comme « divisibilité » (voir supra par. 222).

498 Documents officiels de 1’Assemblée générale, cinquantiéme
session, Supplément n°40 (A/50/40), vol. I, annexe VI, par. 14,
p. 138. Cette possibilité risque, concrétement, de ne se présenter que
rarement.

499 Voir supra par. 219.

410 Devenu le paragraphe 18.

411 1382¢ séance du Comité (CCPR/C/SR.1382, par. 11).

sance du Rapporteur spécial, telle est I'unique explication
de la « dissociabilité » que I’on trouve dans les travaux
préparatoires de 1’observation générale n° 24, et telle est
aussi la principale justification qu’en donnent les auteurs
qui s’en déclarent partisans*!2.

226. Cette explication souléve de trés sérieuses difficul-
tés d’ordre juridique. En droit, la question n’est pas de sa-
voir s’il faut ou non « garder » les Etats parties réservatai-
res mais de déterminer s’ils ont ou non consenti a étre liés
et, pour paraphraser le Comite des droits de I’homme, ce
sont les Etats eux-mémes — et non des organes extérieurs,
aussi bien intentionnés et techniquement irréprochables
soient-ils — qui sont « particuliérement bien placé[s] pour
s’acquitter de cette tiche »*13; et il est difficile d’ad-
mettre que de tels organes puissent se substituer a eux
dans cette détermination. La solution inverse peut étre
source de graves difficultés politiques et constitution-
nelles pour 1’Etat réservataire, surtout lorsque 1’autorisa-
tion de ratifier ou d’adhérer a été assortie de conditions
par le parlement*!4,

227. 1l parait au surplus singulier que les organes de
contrdle puissent aller au-dela de ce que les Etats eux-mé-
mes peuvent faire dans leurs rapports inter se. Ainsi que
cela résulte des Conventions de Vienne de 1969 et 1986 et
conformément a la pratique, deux possibilités seulement
leur sont ouvertes : I’exclusion de I’application de la dis-
position sur laquelle porte la réserve (art. 21, par. 1, al. a)
ou de I’ensemble du traité (art. 20, par. 4, al. b); mais elles
n’envisagent nullement « la poss1b111te que le traité puisse
entrer en vigueur dans son intégralité a 1’égard de I’Etat
qui a formulé la réserve »*13,

228. Toutefois, la plus grave critique que 1’on puisse
adresser a la « dissociabilité » tient au fait qu’elle mé-
connait totalement le caractére consensuel qui constitue
I’essence méme de tout engagement conventionnel. Les
trois Etats qui ont, a ce jour, réagi a I’observation générale
n° 24 s’accordent sur ce point, qui a été exprimé avec une
netteté particuliere par la France qui a rappelé que

les accords, quelle qu’en soit la nature, sont régis par le droit des traités,
qu’ils reposent sur le consentement des Etats et que les réserves sont
les conditions que les Etats mettent a ce consentement; qu’il en découle
nécessairement que si ces réserves sont jugées incompatibles avec le
but et ’objet du traité, la seule conséquence qu’il soit possible d’en
tirer est de déclarer que ce consentement n’est pas valable et de décider
que ces Etats ne sont pas considérés comme parties a 1’instrument en
cause.

412 Voir Giegerich, loc. cit., p. 782 (cet auteur ajoute cependant,
curieusement, que cette solution « léve également I’incertitude quant au
statut juridique de 1’Etat réservataire en tant que partie contractante »).

413 Voir supra note 366.

414Voir, a cet égard, Iintervention des Etats-Unis [Documents
officiels de [’Assemblée générale, cinquantiéme session, Sixiéme
Commission, 13¢ séance (A/C.6/50/SR.13), par. 53].

415 Observations des Etats-Unis [Documents officiels de I’Assemblée
générale, cinquantieme session, Supplément n°40 (A/50/40), vol. 1,
annexe VI, sect. 5, p. 134)].

416Tbid., cinquante et uniéme session, Supplément n° 40 (A/5 1/40),
vol. I, annexe VI, par. 13, p. 107. Voir aussi les observations des Etats-
Unis [ibid., cinquantiéme session, Supplément n° 40 (A/50/40), vol. 1,
annexe VI, sect. 5, p. 133 et 134] et du Royaume-Uni (ibid., par. 14,
p. 138).
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229. Sous réserve des possibles conséquences de la
«divisibilit¢ » de la disposition sur laquelle porte la
réserve*!”, cette conclusion parait s’imposer : quel que
soit son objet, un trait¢ demeure un acte juridique dont
le fondement repose sur la volonté des Etats, dont le sens
ne saurait &tre présumé ou inventé. Les traités relatifs aux
droits de I’homme n’échappent pas a la loi commune :
leur objet et leur but n’opérent aucune « transsubstan-
tiation » et ne les transforment pas en une « 1eg1slat10n »
internationale qui s’imposerait aux Etats contre leur gré.

230. Or tel est le risque que prennent les organes de
controle lorsqu’ils s’aventurent a rechercher quelle était
Iintention de I’Etat au moment ou il s’ est engagé, en méme
temps qu’il formulait une réserve. Non seulement la dé-
termination de cette intention peut s’avérer extrémement
délicate*!®; non seulement les précédents constitués par
les affaires Belilos et Loizidou sont fort peu convaincants
a cet égard*!”; mais encore, dans son principe méme, une
telle recherche se heurte a de graves objections.

ii) Les droits et les devoirs de I’Etat réservataire
231. Sil’on tient pour acquis ce qui précede :

a) Les organes de surveillance des traités relatifs aux
droits de ’homme peuvent apprécier la licéité des réserves
formulées par les Etats au regard du régime de réserves
applicable;

b) S’ils estiment qu’elle n’est pas licite, ils ne peuvent
qu’en tirer la conséquence que I’Etat réservataire n’est

pas 1ié en 1’état*?0;

¢) Mais il ne leur appartient pas de se substituer a lui
pour déterminer si celui-ci entend ou non étre lié par le
traité malgré ’illicéité de la réserve dont il avait assorti
I’expression de son consentement a étre lié.

232. Lattitude de 1’Etat réservataire est donc cruciale
et le probléme se pose de savoir s’il est 1ié par des regles
juridiques ou s’il bénéficie d’une compétence purement
discrétionnaire.

233. Ici encore, il est commode de décomposer le pro-
bléeme en deux questions distinctes méme si elles sont
lides :

a) Les constatations de I’organe de controle s’impo-
sent-elles a I’Etat réservataire ?

_b) Quelle que soit la réponse a la question preécédente,
I’Etat a-t-il le choix entre plusieurs types de réaction ?

417 Voir supra par. 223.

418 VoirI’opinion de sir Hersch Lauterpacht dans 1’ affaire Interhandel
(supra note 326), p. 112 a 116; voir aussi Edwards Jr., loc. cit., p. 375.

419 Dans I’affaire Belilos, la Cour européenne des droits de I’homme
a, trés visiblement, sous-estimé I’importance de la réserve aux yeux des
autorités helvétiques comme le montrent les hésitations de la Suisse a
demeurer partie a la Convention apres le prononcé de 1’arrét (voir supra
note 379). Et les motifs — exactement contraires — donnés par la Cour
européenne des droits de I"’homme a I’appui de sa décision dans I’affaire
Loizidou sont pour le moins cavaliers a I’égard d’un Etat souverain dont
la Cour met purement et simplement en doute les déclarations faites
solennellement devant elle en procédure (voir supra par. 219).

420 Sauf dans I’hypothése, difficile a imaginer concrétement, de la
« divisibilité » (voir supra par. 220 a 223).

a. La force contraignante des constatations de [’or-
gane de controle

234. Bien qu’elle semble controversée*?!, la réponse a
cette premicre question ne fait guére probléme. Il parait
en effet presque évident que 1’autorité des constatations
effectuées par I’organe de contrdle en matiére de réserves
est fonction des compétences qui lui sont dévolues : elles
auront force de chose jugée si I’organe est de caractére ju-
ridictionnel ou arbitral et statue au contentieux, et valeur
d’avis consultatif ou de recommandation dans les autres
cas.

235. Concretement, il est vrai, les choses sont un peu
plus complexes. D’une part, en effet, il n’est pas toujours
aisé de déterminer la nature exacte de I’organe appelé a
se prononcer; d’autant moins qu’un méme organe peut
exercer tour a tour des compétences diverses. D’autre
part, celles-ci n’entrent pas forcément dans des catégo-
ries bien déterminées et clairement identifiées en droit.
Enfin, la portée exacte de certains instruments fait I’objet
de controverses doctrinales et, méme lorsque ce n’est
pas le cas des problémes Ob_]eCtlfS peuvent se poser a cet
égard*?2. Tous ces problémes, qui sont réels, ne presentent
cependant aucune spécificité dans le domaine des réser-
ves. Il suffit donc de s’en tenir a la directive trés générale
énoncée au paragraphe 234 ci-dessus.

236. On peut cependant relever que, méme sur ce point,
I’observation générale n°24 du Comité des droits de
I’homme n’a pas échappé aux critiques. En particulier,
le Royaume-Uni lui a reproché d’avoir employé «le
verbe “déterminer” pour désigner ses fonctions en ce qui
concerne le statut des réserves » et de I’avoir fait, au sur-
plus, « dans le contexte de son dictum selon lequel la tiche
en question n’est pas du ressort des Etats parties »*23.

237. Si le Comité des droits de I’lhomme entendait par
1a qu’il lui incombe de prendre des décisions obligatoires
pour les Etats parties, cette objection est trés probable-
ment fondée : les « observations », les « rapports » et les
« constatations » adoptés par le Comité en application des
articles 40 et 41 du Pacte international relatif aux droits
civils et politiques ou de I’article 5 du premier Protocole
facultatif s’y rapportant n’ont certainement pas valeur ju-
ridiquement obligatoire*?*. « Constater » eut peut-étre été
plus exact mais il est certainement vrai que « [l]a nature
juridiquement obligatoire de toute “détermination” faite
par le Comité, que ce soit a ce sujet ou autrement, est
douteuse »*23 (il ne faut pas trop lire dans le verbe « dé-
terminer ») : le Comité peut prendre position sur la licéité
ou Iillicéité des réserves formulées par les Etats parties
au Pacte dans I’exercice de ses fonctions générales de
surveillance de la mise en ceuvre de cet instrument, mais
il ne faut pas confondre « la competence de faire c6[uelque
chose avec I’effet obligatoire de ce qui est fait »*

421 Voir infra par. 236 et suiv.
422 Voir, par exemple, infra par. 241.

423 Documents officiels de 1’Assemblée générale, cinquantiéme
session, Supplément n° 40 (A/50/40), vol. 1, annexe VI, par. 11, p. 137.

424 « La nature juridiquement obligatoire de toute “détermination”
faite par le Comité, que ce soit a ce sujet ou autrement, est douteuse. »
(Higgins, “Introduction”, note 7, p. xviii).

425 Tbid.

426 Thid., p. xxii.
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238. Du reste, lorsqu’il a examiné le premier rapport
des Etats-Unis, apresl adoption de 1’observation generale
n° 24, le Comité des droits de ’homme s’est borné a noter
«avec regret I’étendue des réserves et des déclarations
d’interprétation faites par I’Etat partie 4 1’égard du Pacte
[international relatif aux droits civils et politiques » et
a relever « en particulier les réserves au paragraphe 5
de I’article 6 et a I’article 7 du Pacte, qui lui paraissent
incompatibles avec les fins de cet instrument »*27. Et,
lors de la derniére séance consacrée a I’examen de ce
rapport, le Président du Comité a indiqué, en réponse
aux préoccupations exprimées par les Etats-Unis : « Les
interprétations du Comité telles qu’elles figurent dans ses
observations générales n’ont pas un caractére contraignant
bien qu’il espére qu’elles auront un certain poids et feront
autorité »*+2

239. Lesformules utilisées par les présidents des organes
créés en vertu d’instruments internationaux relatifs aux
droits de I’homme dans leurs rapports de 1992 et 1994429
appellent les mémes remarques : elles sont diverses et ne
sauraient, de toute maniere, impliquer que les organes
concernés ont davantage de pouvoirs dans ce domaine que
ceux qui leur sont conférés par leurs statuts.

240. Ces pouvoirs sont, également, trés variables selon
les circonstances et d’un organe a un autre. Il n’en reste
pas moins qu’en ratifiant les traités qui les instituent les
Etats parties s’engagent & les exécuter de bonne foi, ce
qui implique a tout le moins qu’ils examinent de bonne
foi les remarques et les recommandations que ces organes
leur font*30,

b. Les réactions attendues de I’Etat réservataire

241. La valeur juridique des constatations effectuées
par les organes de contrdle n’est évidemment pas sans in-
fluence sur la nature et la portée des obhgatlons en décou-
lant pour I’Etat réservataire dont la réserve est déclarée
illicite. Si un tel organe est doté de pouvoirs decisionnels,
I’Etat doit s’y plier. Cette régle est cependant tempérée
par deux éléments :

a) En premier lieu, il n’est pas absolument évident, en
droit strict, qu’un Etat serait juridiquement tenu de retirer
une réserve déclarée illicite si cette question ne constitue
pas I’objet méme de la décision; or, s’agissant des organes
de surveillance des traités relatifs aux droits de ’homme,

427 Documents officiels de 1’Assemblée générale, cinguantiéme
session, Supplément n° 40 (A/50/40), vol. 1, par. 279, p. 50.

428 1406° séance du Comité (CCPR/C/SR.1406, par. 3).

429Voir supra note 84. «Les organes concernés devraient
systématiquement examiner les réserves formulées lors de 1’examen
des rapports et demander, parmi les questions aux gouvernements, si
une réserve donnée est toujours nécessaire et s’il est envisagé de retirer
une réserve qui pourrait &tre considérée par 1’organe compétent comme
incompatible avec 1’objet et le but de I’instrument » (A/47/628, par. 36).
«Ils recommandent & ces organes de déclarer clairement que certaines
réserves a des instruments internationaux relatifs aux droits de I’homme
sont contraires a I’objet et au but de ces instruments et par conséquent
incompatibles avec le droit des traités » (A/49/537, par. 30).

430Voir Higgins, “Introduction”, p. xviii, et, plus généralement,
Nguyen Quoc, Daillier et Pellet, op. cit., p. 372.

une telle éventualité n’est susceptible de se produire que
rarement*3!;

b) En second lieu, toujours en droit strict, a supposer
qu’une telle décision survienne, elle serait revétue de
I’autorité relative de la chose jugée, et n’imposerait donc
d obhgatlon I’Etat défendeur qu’a ’égard du ou des
requérants*32,

242. Ilconvient cependant de ne pas attacher d’importan-
ce excessive a ces considérations strictement techniques :
il n’est guére concevable qu’un Etat soucieux de respecter
le droit — et de son image internationale — s’en tienne a
une position aussi restrictive. Il en va ainsi au moins des
constatations qui seraient faites en telles circonstances de
méme que des recommandations ou des avis consultatifs :
si de tels instruments ne lient pas, ils permettent*33, et les
Etats parties ne sauraient, sans manquement au principe
de la bonne foi, demeurer indifférents a des constatations
concernant 1’étendue de leurs engagements faites, dans
I’exercice de ses fonctions (contentieuses, consultatives
ou autres), par un organe institué en vertu d’un traité par
lequel ils ont voulu se lier.

243. Dans tous les cas ou un tel organe a constaté 1’il-
licéité de la réserve, I’Etat se trouve donc place devant
un choix, puisque, sauf cas exceptionnel, c¢’est a lui seul
qu’il appartient de déterminer si la réserve illicite dont il
a assorti I’expression de son consentement a étre li¢ était
un élément essentiel de celui-ci*34.

244. Deux options lui sont certainement ouvertes : a) le
retrait pur et simple de la réserve, ou b) la terminaison de
sa participation au traité.

245. Dans I’'une comme dans 1’autre de ces hypotheses,
il faut sans doute considérer que sa décision produit ses
effets, en tous cas certains effets, ab initio : par définition,
si la réserve est incompatible avec 1’objet et le but du
traité*3, elle dénature celui-ci, le vide de sa substance, si
bien qu’il est difficile de considérer que I’Etat réservataire

43111 pourrait cependant en aller ainsi si un Etat (réservataire ou
objectant) saisissait la Cour européenne des droits de ’homme d’un
litige relatif aux réserves au titre de I’article 46 de la Convention
européenne des droits de I’homme ou de ’article 62 de la Convention
américaine relative aux droits de I’homme. En revanche, on considére
généralement que le principe de l’autorité de la chose jugée (res
Jjudicata) ne s’étend qu’au dispositif des décisions juridictionnelles ou
arbitrales et aux motifs qui en sont le soutien nécessaire, mais pas a
I’ensemble de ceux-ci; or, si un organe juridictionnel se prononce sur
la licéité d’une réserve a ’occasion d’une requéte, individuelle ou
interétatique, concernant 1’application de la Convention, il est douteux
que les constatations faites sur ce point doivent étre considérées comme
étant res judicata.

432 Voir la position de sir Humphrey Waldock (supra par. 205).

433 Voir, par exemple, Jacqué, Eléments pour une théorie de I’acte
Jjuridique en droit international public, p. 238 ou Nguyen Quoc, Daillier
et Pellet, op. cit., p. 373 et 374.

434Voir supra par. 228 a 231.

435 Bowett fait une distinction entre une réserve « fondamentalement
incompatible avec I’objet et le but du traité » et une réserve simplement
«irrecevable » (op. cit., p. 77) et en tire la conséquence que seule la
premiére est « entachée de nullité [absolue] et, si elle est dissociable,
peut étre écartée » (ibid., p. 84). Contra : Redgwell, loc. cit., p. 267 et
268.
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a véritablement été partie au traité*3¢. Cela étant, on ne
saurait avoir une conception trop absolue de la nullité qui
résulterait de I’incompatibilité de la réserve avec 1’objet et
le but du traité : la constatation de son illicéité peut inter-
venir trés longte ;)s apres I’expression du consentement
de I’Etat a étre 1ié*7 et avoir produit entre temps des effets
de droit, sur lesquels il peut étre difficile ou impossible de
revenir.

246. 1l n’est pas douteux que la décision de I’Etat ré-
servataire de mettre fin aux rapports conventionnels a la
suite de la constatation de I’illicéité de sa réserve présente
de réels inconvénients. En particulier, comme le note le
juge Macponald, « exclure la mise en ceuvre d’une obli-
gation pour cause de réserve non valide revient en fait a
donner pleine force et plein effet a la réserve »*38. Cette
affirmation appelle cependant deux observations :

a) Cet auteur se place ici dans I’hypothése de la « divi-
sibilité »*3%; or, ce qui est envisagé ici est différent : I’Etat
renonce au beneflce du traité dans son ensemble (ou retire
la réserve contestée);

b) Des lors, la décision de 1’Etat réservataire de mettre
fin aux rapports conventionnels a simplement pour effet
de rétablir le statu quo ante.

247. Il reste que si ’on rapporte cette situation de « tout
ou rien » aux fonctions du régime de réserves*?, elle
n’est pas satisfaisante et risque de compromettre I’objec-
tif d’universalité, en incitant 1’Etat réservataire a sortir du
cercle conventionnel. La question se pose donc de savoir si
cet Etat ne peut s’orienter vers une solution intermédiaire
qui préserverait I’ intégrité du traité tout en lui permettant
de maintenir sa participation sans lui causer de difficultés
insurmontables. En d’autres termes, est-il Jurldlquement
concevable que I’Etat concerné modifie sa réserve pour la
rendre compatible avec I’objet et le but du traité 244!

248. Prima facie, une telle solution intermédiaire sem-
ble difficilement compatible avec le « régime de Vienne »
puisque, conformément aux dispositions de 1’article 19
des Conventions de Vienne de 1969 et 1986, la formu-
lation d’une réserve n’est possible qu’« au moment de
signer, de ratifier, d’accepter, d’approuver un traité¢ ou d’y
adhérer ». Au surplus, la faculté de formuler une objec-
tion a une réserve est enfermée dans des délais limités par
le paragraphe 5 de ’article 20.

249. Lobjection ne parait pourtant pas dirimante. D’une
part, si ’on considére que I’Etat n’a, en réalité, jamais
exprimé de consentement valide a étre 1ié par le traité#42,
la « régularisation » de sa réserve apparait en fait conco-
mitante avec 1’expression de son consentement a étre lié.
D’autre part, et surtout si, comme cela semble inévitable,
sauf a porter gravement atteinte au principe fondamental

436 Indépendamment de I’hypothése évoquée dans la note 435, il peut
en aller différemment si une réserve est interdite par le traité — du fait
d’une clause de réserves — mais ne peut cependant pas étre tenue pour
contraire a I’objet et au but du traité.

7 Voir supra par. 213.

438 Macdonald, loc. cit., p. 449.

$9Voir supra par. 222.

440V oir supra par. 90 2 98.

441 Ou qu’il remédie a la cause quelconque qui était & 1’origine de
I’illicéité de sa réserve.

442V oir supra par. 245.

du consentement qui est a la base méme de tout engage-
ment conventionnel**3, I’Etat réservataire peut renoncer a
participer au traité, on voit mal pourquoi il ne pourrait pas,
tout aussi bien, modifier le sens de sa réserve de facon a la
rendre compatible avec 1’objet et le but du traité et, donc,
admissible. Cette solution, qui n’est pas incompatible
avec les régles de Vienne, présente le grand avantage de
concilier les exigences de I’intégrité et de I'universalité,
inhérentes a tout régime de réserves.

250. Comme I’a écrit le juge Valticos, dans 1’opinion
partiellement dissidente qu’il a jointe a I’arrét Chorherr
¢. Autriche de la Cour européenne des droits de I’homme,
le rejet de cette possibilité

ne serait [...] pas raisonnable, puisque le gouvernement intéressé n’a été
informé de la non-validité de sa réserve que plusieurs années apres la
ratification. Le gouvernement concerné devrait donc avoir la possibilité
de rectifier la situation et de formuler une réserve valable dans un délai
raisonnable et sur la base de sa réserve antérieure.*44

251. 1l existe d’ailleurs au moins un précédent en ce
sens. En effet, bien que, par 1’arrét Belilos, la Cour euro-
péenne des droits de I’homme et estimé que la Suisse
était liée « indépendamment de la validité de la déclara-
tion » dont elle avait constaté la non-conformité a I’article
64 de la Convention européenne des droits de I’homme**,
ce pays, conformément d’ailleurs a une suggesnon qu’il
avait faite devant la Cour et que celle-ci n’avait Pas re-
tenue*®, a formulé une nouvelle déclaration**’, sans
susciter, semble-t-il, ni objections ni protestations. Plus
géngralement du reste, on doit sans doute admettre que
les Etats, qui peuvent a tout moment retirer leurs réserves,
peuvent également les « atténuer »; ici encore, la pratique
récente du Secrétaire general en tant que dépositaire est
d’ailleurs en ce sens*

443 Voir supra par. 228.

444 Arrét du 25 aodt 1993 (supra note 333), p. 16 et 17. Le juge
Valticos suggere en outre que toute nouvelle déclaration ou réserve soit
soumise a la Cour européenne des droits de I’homme pour appréciation
de validité; rien ne s’y oppose de lege ferenda, mais il faudrait pour
cela qu’un texte expres le prévoie, sauf a n’utiliser que la procédure de
’avis consultatif du Protocole n° 2 a la Convention de sauvegarde des
droits de I’homme et des libertés fondamentales, attribuant a la Cour
européenne des droits de I’homme la compétence de donner des avis
consultatifs.

445 Voir supra par. 219.

446 \oir Schabas, “Reservations to human rights treaties...’
et77.

447 Conseil de I’Europe, Annuaire de la Convention européenne des
droits de I’homme, 1988, vol. 31 (Dordrecht, Martinus Nijhoff, 1993),
p. 5. La Suisse a méme modifi¢ une nouvelle fois sa déclaration ’année
suivante et le Liechtenstein — dont la propre déclaration, identique,
n’avait cependant pas été¢ déclarée non valide par la Cour — a fait de
méme en 1992 (voir Schabas, “Reservations to human rights treaties...”,
p. 77).

448 A la suite de plusieurs objections, le 5 juillet 1995, le
Gouvernement de la Jamahiriya arabe libyenne a informé le Secrétaire
général de son intention de « modifier en la rendant plus spécifique »
la réserve générale qu’elle avait formulée lors de son adhésion a la
Convention sur I’¢limination de toutes les formes de discrimination
a I’égard des femmes; le Secrétaire général a communiqué cette
modification (voir Traités multilatéraux déposés aupres du Secrétaire
général [supra note 282], chap. IV.8, p. 180, 186 a 189 et 190, note
20), sans susciter d’oppositions ou de critiques. (Voir également la
notification du Gouvernement finlandais au Secrétaire général en date
du 10 février 1994, visant a modifier, en réduisant sa portée, une réserve
a la Convention internationale sur la protection des artistes interprétes
ou exécutants, des producteurs de phonogrammes et des organismes de
radiodiffusion du 26 octobre 1961[ibid., note 5, p. 698]).

>, p. 76
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Conclusion : la coexistence
des mécanismes de controle

252. En conclusion, il apparait que :

a) Si les traités relatifs aux droits de I’homme ne pré-
sentent pas, quant a leur contenu, une spécificité justifiant
de leur appliquer un régime de réserves dérogatoire, en
revanche, la création, par la plupart d’entre eux, d’organes
de surveillance de leur mise en ceuvre a une influence sur
les modalités du controle de la licéité des réserves;

b) Bien que cela ne soit pas prévu par leurs statuts, ces
organes ont entrepris de controler la licéité des réserves
aux instruments les instituant; une compétence a cette fin
doit leur étre reconnue : elle est une condition nécessaire
a I’exercice des fonctions générales de surveillance dont
ils sont investis;

c¢) Comme les parties contractantes elles-mémes dans
leurs rapports inter se ou les autres organes de réglement
des différends éventuellement compétents, les organes de
surveillance contrélent la licéité des réserves aux traités
relatifs aux droits de ’homme en se fondant sur le critére
de I’objet et du but, confirmant ainsi 1’adaptation a ces
instruments du régime souple de réserves consacré par les
Conventions de Vienne de 1969 et 1986;

d) La valeur juridique des constatations faites par ces
organes dans I’exercice de ce pouvoir de controle ne sau-
rait excéder celle résultant des pouvoirs dont ils sont dotés
pour s’acquitter de leur mission générale de surveillance;
toutefois, dans tous les cas, les Etats doivent examiner ces
constatations de bonne foi et, le cas échéant, remédier aux
illicéités constatées;

e) Les organes de controle de la licéité des réserves,
quels qu’ils soient, ne peuvent se substituer a 1’Etat ré-
servataire dans la détermination de ses intentions quant a
I’étendue des obligations conventionnelles qu’il est prét a
assumer; c’est donc a lui seul qu’il appartient de décider
de quelle maniére il convient de mettre fin au vice qui
affecte 1’expression de son consentement du fait de 1’illi-
céité de la réserve;

f) Cette « mise en conformité » peut se traduire par le
retrait pur et simple de la réserve illicite ou par sa modi-
fication.

CONCLUSIONS

253. Compte tenu de I’importance des problémes que
souléve la pratique récente des organes chargés de la
surveillance de I’application des traités relatifs aux droits
de ’homme en matic¢re de réserves et de I’ampleur des
controverses que celle-ci suscite, le Rapporteur spécial a
cru devoir s’écarter quelque peu des intentions qu’il avait
affichées lors de la présentation de son premier rapport
quant a I’ordre dans lequel il aborderait les différentes
questions posées par le sujet « Les réserves aux traités ».
Il lui parait en effet nécessaire que la CDI expose le point
de vue du droit international général, dont elle est 1I’'un
des organes, dans ce débat parfois obscurci, et en tout cas
faussé, par des prises de position inspirées des meilleu-
res intentions, mais qui, trop sectorielles, ont tendance a
exagérer les particularismes de tel ou tel domaine, telle

ou telle branche du droit, tel ou tel traité, au détriment de
I’unité des régles du droit international.

254. Certes, I'unité n’est pas un but en soi et il est tout
a fait concevable d’envisager 1’application de régles di-
versifiées a des situations différentes lorsque celles-ci le
justifient. Toutefois, les réserves aux traités ne paraissent
pas exiger une telle diversification normative : le régime
en vigueur est caractérisé par sa souplesse et son adap-
tabilité et réalise de maniére satisfaisante le nécessaire
équilibre entre les exigences contradictoires de 1’intégrité
et de 'universalité du traité.

255. Quoique I’on ait dit ou écrit a ce propos, cet objec-
tif d’¢quilibre est universel. Quel que soit son objet, un
traité demeure un traité et exprime la volonté des Etats (ou
des organisations internationales) qui y sont parties. Le
régime des réserves a pour objectif de permettre a ces vo-
lontés de s’exprimer de maniére équilibrée et il y parvient
de fagon globalement satisfaisante. Il serait regrettable de
le remettre en cause en accordant une importance indue a
des considérations sectorielles qui peuvent parfaitement
s’accommoder du régime existant.

256. Cette conclusion générale doit toutefois étre tem-
pérée par deux considérations :

a) En premier lieu, on ne saurait nier que le droit ne
s’est pas figé en 1951 ou 1969*4; des problémes qui ne se
posaient pas (ou guere) alors ont surgi et il convient d’y
répondre; de I’avis du Rapporteur spécial, cette réponse
peut et doit étre apportée dans l’esprit des « régles de
Vienne », étant entendu que celles-ci doivent étre adap-
tées et prolongées, le cas échéant, lorsque le besoin s’en
fait sentir;

b) En second lieu, il convient de garder a I’esprit que
le moyen normal d’adapter les régles générales du droit
international a des besoins et a des circonstances particu-
liers est d’adopter, par la voie conventionnelle, les regles
adéquates, ce qui peut aisément étre fait dans le domaine
des réserves par ’adoption de clauses de réserves déroga-
toires si les parties en ressentent le besoin.

257. Plus spécifiquement, aucune considération déci-
sive ne parait imposer 1’adoption d’un régime particulier
de réserves pour les traités normatifs, ni méme pour les
traités relatifs aux droits de ’homme. Les particularités
de ces instruments étaient parfaitement présentes a 1’es-
prit des juges de 1951 et des « codificateurs » des années
ultérieures et ne leur ont pas semblé, a juste titre selon
le Rapporteur spécial, justifier un régime global déroga-
toire.

258. En revanche, on peut légitimement considérer que
les rédacteurs des Conventions de Vienne de 1969 et 1986
n’ont guére envisagé le role que les organes de surveillance
de I’application de certains traités pourraient étre conduits
a jouer, notamment dans le domaine de la protection des
droits de I’homme, dans la mise en ceuvre du régime des
réserves qu’ils ont consacré. A vrai dire, ce role peut assez
facilement étre circonscrit par I’application de principes
généraux du droit international et en gardant a 1’esprit a

449 Voir le premier rapport du Rapporteur spécial (supra note 2),
par. 161 et 162, p. 166.
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la fois les fonctions d’un régime de réserves et celles qui
incombent a ces organes.

259. Toutefois, il y a 1a deux circonstances — la seconde
surtout — qui peuvent justifier I’adoption de clauses de
réserves particulieres, ce qui permet, dans tous les cas,
d’¢éviter des controverses stériles.

260. Au bénéfice de ces remarques, il semble au Rappor-
teur spécial que la Commission s’acquitterait pleinement
de son role de promotion du développement progressif
du droit international et de sa codification* en adoptant
une résolution a ’intention de 1’Assemblée geénérale que
celle-ci voudra peut-étre porter a I’attention des Etats et
des différentes parties prenantes au débat, dans I’espoir au
moins d’en préciser les données juridiques et de le clarifier.
C’est dans cet esprit qu’a été rédigé le projet de résolution
reproduit ci-apres.

PROJET DE RESOLUTION DE LA COMMISSION DU DROIT
INTERNATIONAL SUR LES RESERVES AUX TRAITES
MULTILATERAUX NORMATIFS, Y COMPRIS AUX TRAITES
RELATIFS AUX DROITS DE L’HOMME

La Commission du droit international,

Ayant examiné la question de I’unité ou de la diversité du régime
juridique des réserves lors de sa quarante-huitiéme session,

Consciente des débats actuellement menés dans d’autres
enceintes au sujet des réserves aux traités multilatéraux normatifs, tout
particuliérement aux traités relatifs aux droits de ’homme,

Souhaitant faire entendre la voix du droit international dans ces
débats,

1. Réaffirme son attachement a I’application effective du régime
de réserves consacré par les articles 19 a 23 des Conventions de Vienne
sur le droit des traités de 1969 et 1986 et, particulierement, au critére
fondamental de I’objet et du but du traité comme critére fondamental
d’appréciation de la licéité des réserves;

450 Voir I’article premier du statut de la CDI.

2. Considere que, par sa souplesse et sa flexibilité, ce régime est
adapté aux exigences de I’ensemble des traités, quels que soient leur
objet ou leur nature, et réalise un équilibre satisfaisant entre les objectifs
de préservation de I’intégrité du texte du traité et de ’universalité de la
participation a celui-ci;

3. Estime que ces objectifs valent tout autant s’agissant des
réserves aux traités multilatéraux normatifs, y compris dans le domaine
des droits de I’homme, et que, des lors, les régles générales énoncées
dans les Conventions de Vienne susmentionnées sont pleinement
applicables aux réserves a ces instruments;

4. Consideére néanmoins que la création par de nombreux traités
relatifs aux droits de ’homme de mécanismes de surveillance pose des
problémes particuliers qui n’ont pas été envisagés lors de 1’élaboration
de ces conventions, en ce qui concerne le controle de la licéité des
réserves formulées par les Etats;

5. Considére en outre que, bien que ces traités soient muets a
ce sujet, les organes qu’ils créent ont nécessairement compétence pour
s’acquitter de cette tache de contrdle, indispensable a 1’exercice des
fonctions dont ils sont chargés, mais que le contréle qu’ils peuvent
exercer sur la licéité des réserves n’est pas exclusif des modalités
traditionnelles de contrdle par les parties contractantes, d’une part,
conformément aux dispositions précitées des Conventions de Vienne
de 1969 et 1986, et, le cas échéant, d’autre part, par les organes de
reglement d’un différend qui pourrait surgir quant a I’application du
traité;

6. Tient également pour certain que c’est a I’Etat réservataire
seul qu’il appartient de tirer les conséquences de 1’incompatibilité de
la réserve qu’il a formulée avec I’objet et le but du traité; pour ce faire,
I’Etat peut soit renoncer a devenir partie, soit retirer sa réserve ou la
modifier de fagon a remédier a I’illicéité constatée;

7. Appelle les Etats a coopérer pleinement et de bonne foi avec
les organes de contrdle de la licéité des réserves lorsqu’il en existe;

8. Suggere qu’il serait souhaitable qu’a ’avenir des clauses
spécifiques soient insérées dans les traités normatifs multilatéraux,
notamment les traités de droits de I’homme, afin de lever toutes les
incertitudes relatives au régime de réserves applicable, au pouvoir de
contrdle de leur licéité appartenant aux organes de surveillance qu’ils
instituent et aux effets juridiques de ce contrdle;

9. Exprime ['espoir que les principes énoncés ci-dessus
permettront de clarifier le régime de réserves applicable aux traités
multilatéraux normatifs, en particulier dans le domaine des droits de
I’homme; et

10.  Suggeéreal’ Assemblée générale de porter la présente résolution
a Iattention des Etats et des organes qui pourraient avoir a controler la
licéité de ces réserves.



