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relatif. C’est ici en effet qu’intervient la notion d’équilibre
consensuel, qui peut porter sur un groupe d’obligations
considérées comme étant interdépendantes les unes des
autres, et dont I’inclusion, comme un tout, dans le traité a
permis d’aboutir au compromis global que celui-ci enté-
rine. C’est sans aucun doute ce «paquet» (jus cogens/
compétence de la Cour internationale de Justice/
articles 54 et 66 des Conventions de Vienne) qui refléte
le mieux cette notion d’équilibre conventionnel, et c’est &
son propos que I’on trouve le meilleur exemple (voire le
seul) de ces objections a effet intermédiaire dont I’objet,
qui ne serait pas inacceptable selon le Rapporteur spécial,
est précisément de préserver cet équilibre consensuel.
Ce n’est pas inacceptable car, aprés tout, il ne s’agit que
de préserver le consentement mutuel des deux Etats, ou
groupes d’Etats, en cause, et a condition de ne pas porter
atteinte a I’objet et au but du traité.

69. C’est cet équilibre que s’efforce de réaliser le projet
de directive 4.3.8, intitulé «Non-application de disposi-
tions autres que celles sur lesquelles porte la réservey, et
qui se lit comme suit:

Dans le cas ou I’Etat contractant ou I’organisation contractante qui
a fait une objection a une réserve valide en a exprimé I’intention, toute
disposition du traité qui n’est pas directement visée par la réserve mais
qui a un lien suffisamment étroit avec la ou les dispositions visées par
elle n’est pas applicable dans la relation conventionnelle entre I’auteur
de la réserve et I’auteur de 1’objection, a condition que la non-applica-
tion de cette disposition ne porte pas atteinte a I’objet et au but du traité
(par 72 [par. 362]).

70. Le cas des objections a effet «super-maximum» est,
selon le Rapporteur spécial, infiniment plus douteux et
sujet a caution. I s’agit d’objections par lesquelles leurs
auteurs visent a neutraliser completement la réserve en
prétendant que 1’Etat réservataire est 1ié par 1’ 1ntegrahte
du traité nonobstant la réserve. Ces objections a effet
«super-maximumy» sont souvent le fait d’Etats nordlques
et sont presque toujours justifiées par le fait que la réserve
visée n’est pas valide car elle est incompatible avec le but
et I’objet du traité.

71. Le Rapporteur spécial ne conteste nullement que,
dans bien des cas, la réserve qui fait I’objet de telles objec-
tions semble en effet contraire a I’objet et au but du traité
et, partant, n’est pas valide. Un exemple de cette situation
est fourni par I’objection suédoise a la réserve formulée
par El Salvador® & la Convention relative aux droits des
personnes handicapées (par. 75 [par. 365]). Cependant,
la n’est pas le probléme. Le probléme tient au fait que,
quand bien méme la réserve serait valide, une objection a
effet «super-maximums» serait dans tous les cas contraire
aux principes mémes du consensualisme. Cela étant, le
probléme peut étre résolu trés s1mplement puisque aucun
Etat ne peut obliger un autre Etat a étre lié contre son gré,
de telles objections a effet «super-maximum» ne peuvent
pas avoir I’effet visé car cela reviendrait & imposer a I’Etat
réservataire une disposition a I’application de laquelle il
n’a pas consenti.

72. Le Rapporteur spécial ne porte sur tout cela aucun
jugement moral ou politique, il affirme seulement que,

% Traités multilatéraux... (voir supra la note 81), chap. IV.15,
p. 463 (consultable en ligne a I’adresse suivante: https://treaties.un.org,
chap. IV.15).

juridiquement, une objection ne peut pas produire d’ef-
fet «super-maximumy, faute de quoi c’est tout 1’édifice
du droit des réserves qui s’écroule. C’est pourquoi il
propose avec une insistance particuliere a la Commis-
sion d’adopter le projet de directive 4.3.9, intitulé «Droit
de I"auteur d’une réserve valide de ne pas étre lié par le
traité sans le bénéfice de sa réserve», qui se lit comme
suit:

L’auteur d’une réserve qui satisfait les conditions de validité subs-
tantielle et qui a été formulée en respectant la forme et la procédure
prévues a cet effet ne peut en aucun cas étre tenu de respecter I’inté-
gralité des dispositions du traité sans le bénéfice de sa réserve (par. 77
[par. 367]).

73. Si cette position ferme ne concerne que les objec-
tions a des réserves valides, le probléme parait se poser
dans les mémes termes s’agissant des objections aux
réserves non valides en ce sens que, en tout état de cause,
I’Etat objectant ne peut pas imposer & I’Etat réservataire
d’étre lié par I’ensemble du traité nonobstant sa réserve,
que celle-ci soit ou non valide. Mais, et le Rapporteur spé-
cial insiste sur cette restriction, puisque la réserve elle-
méme n’est pas valide, son auteur n’est pas fondé a en
exiger le bénéfice.

La séance est levée a 13 heures.
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[Point 3 de I’ordre du jour]

QUATORZIEME® ET QUINZIEME RAPPORTS
DU RAPPORTEUR SPECIAL (Suite)

1. M.PELLET (Rapporteur spécial), poursuivant la pré-
sentation de son quinziéme rapport sur les réserves aux
traités (A/CN.4/624 et Add.1 et 2), appelle I’attention sur
les projets de directives 4.4.1 & 4.4.3, sur les effets d’une
réserve sur les obligations extraconventionnelles, un sujet
moins problématique que ceux qui ont été examinés a la
séance précédente.
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2. Comme indiqué au paragraphe 82 [par. 372]% du rap-
port a I’examen, plusieurs juges de la Cour internationale
de Justice ont souligné dans leur opinion dissidente com-
mune dans I’affaire des Essais nucléaires (Australie c.
France) que,

en principe, une réserve ne concerne que 1’expression, qui a ét€ donnée
par un Etat, de son consentement & s’obliger par un traité ou par un
instrument déterminé et les obligations qu’il a assumées en exprimant
ainsi son consentement. Par conséquent, 1’idée qu’une réserve jointe a
un accord international puisse, par un processus qui n’est pas précisé,
se surimposer a un autre acte international ou se rattacher a celui-ci est
étrangeére a la notion méme de réserve en droit international; elle fait en
outre bon marché des régles régissant la notification, I’acceptation et le
rejet des réserves (p. 350).

Ce principe est trés important parce qu’il vise a assurer
qu’un Etat ne puisse utiliser une réserve a un traité¢ donné
pour se soustraire aux obligations que lui impose un autre
traité ou le droit international général. Bien entendu, ce
principe s’applique aussi a 1’acceptation des réserves et
aux objections aux réserves.

3. Les projets de directives 4.4.1 et 4.4.2, qui figurent
aux paragraphes 84 [par. 374] et 90 [par. 380], expriment
ce principe, tel qu’il s’applique aux traités préexistants et
aux regles coutumieres. Comme la Cour internationale
de Justice I’a clairement rappelé dans son arrét de 1984
dans I’affaire des Activités militaires et paramilitaires
au Nicaragua et contre celui-ci, I’adoption et I’entrée en
vigueur d’une régle conventionnelle n’a pas pour effet de
faire disparaitre une régle coutumiére préexistante. Si la
disposition conventionnelle est conforme a la régle cou-
tumicre, elle ne fait que réaffirmer celle-ci; si elle lui est
contraire, elle est applicable en tant que norme spéciale
mais la coutume subsiste en tant que lex generalis. Ainsi,
un Etat ne peut se soustraire a I’application d’une réegle
coutumiere en formulant une réserve a une disposition
conventionnelle qui énonce cette régle. C’est ce que dit le
paragraphe 2 du projet de directive 3.1.8, qui a été adopté
en 2007 et se lit comme suit:

Une réserve a une disposition conventionnelle reflétant une régle
coutumiére ne porte pas atteinte au caractere obligatoire de la régle cou-
tumicre en question qui continue a s’appliquer a ce titre entre I’Etat ou
I’organisation internationale auteur de la réserve et les autres Etats ou
organisations internationales liées par cette régle®.

Le Rapporteur spécial reconnait qu’il a eu tort de propo-
ser que ce paragraphe 2 du projet de directive 3.1.8 soit
placé dans la troisiéme partie du Guide de la pratique,
consacrée a la validité des réserves: il serait préférable de
le supprimer au projet de directive 3.1.8 et d’en faire le
projet de directive 4.4.2.

4. Le Rapporteur spécial ne voit aucune raison de ne pas
adopter un projet de directive équivalent portant sur les
réserves a une disposition conventionnelle énoncant une
norme du jus cogens, et il propose que la Commission
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et 2. Les paragraphes et les notes de bas de page ont été renuméro-
tés lors de la publication dans I’Annuaire... 2010, vol. 1l (1™ partie).
Les chiffres entre crochets renvoient a la numérotation figurant dans
la version reprographié¢e du quinziéme rapport du Rapporteur spécial,
consultable sur le site Web de la Commission.

 Annuaire... 2007, vol. Il (2¢ partie), chap. 1V, sect. C, p. 42.

adopte un projet de directive 4.4.3, qui figure au para-
graphe 94 [par. 384], qui est rédigé de maniére similaire
et concerne les réserves a une disposition conventionnelle
reflétant une norme impérative du droit international.

5. En conclusion, il demande a la Commission si elle
souhaite renvoyer les projets de directives 4.3 a 4.3.9,
4.4.1 et 4.4.3 au Comité de rédaction et transférer le para-
graphe 2 du projet de directive 3.1.8 de la troisieme a la
quatriéme partie du Guide de la pratique.

6. La PRESIDENTE invite la Commission & reprendre
I’examen des projets de directives 4.2 a 4.2.7 figurant
dans le quatorzieéme rapport du Rapporteur spécial.

7. M. NOLTE rappelle qu’a la séance précédente la
Commission s’était penchée sur la question de savoir si
I’alinéa ¢ du paragraphe 4 de I’article 20 de la Conven-
tion de Vienne de 1969 devait étre réaffirmé ou si une
pratique contraire a cette disposition avait été établie. 1l
note qu’aussi bien le Conseil de I’Europe que la Confé-
dération helvétique ont pour pratique, en leur qualité de
dépositaire, de considérer les déclarations d’accession
qu’ils regoivent comme prenant effet immédiatement,
sans attendre I’expiration du délai de douze mois prévu au
paragraphe 5 de I’article 20 de la Convention de Vienne.
Il n’est pas sir de la conclusion qu’il faut tirer de cette
pratique, mais il pense qu’elle est importante.

8. La Commission doit donc soit réaffirmer une régle
claire de la Convention de Vienne de 1969, ce qui signifie
que I’entrée en vigueur de nombreux traités serait remise
en question parce que les dépositaires ont donné une date
d’entrée en vigueur différente de celle que prescrit le para-
graphe 5 de I’article 20, et donc qu’une réaffirmation ne
clarifierait pas nécessairement la situation mais risquerait
au contraire de la rendre plus incertaine, soit reconnaitre
qu’une régle de la Convention de Vienne a été modifiée
par une pratique incontestée. M. Nolte préférerait quant a
lui suivre la suggestion de Sir Michael Wood et que 1’on
trouve un moyen de demander aux Etats et aux déposi-
taires de clarifier leur pratique.

9. M. DUGARD fait valoir que les directives ne
devraient pas étre modifiées pour tenir compte de la pra-
tique du Secrétaire général qui, telle qu’il la comprend,
est essentiellement une régle de commodité. Le Secrétaire
général n’a pas déclaré qu’il s’agissait d’une régle de prin-
cipe, et rien ne donne a penser qu’il ait I’intention d’ins-
tituer une pratique en conflit avec le paragraphe 4 ¢ de
I’article 20. M. Dugard est donc d’accord avec le Rappor-
teur spécial en ce qui concerne le projet de directive 4.2.1.

10. S’agissant du projet de directive 4.2.5, le Rappor-
teur spécial déclare a juste titre qu’il est difficile de distin-
guer les réserves a effet d’exclusion et les réserves a effet
modificateur, mais il a pourtant réussi a expliquer la dif-
férence entre les unes et les autres en citant des exemples
de réserves a effet d’exclusion aux paragraphes 263 a 265
et de réserves a effet modificateur aux paragraphes 268 et
269 de son quatorziéme rapport Bien qu’il pense comme
le Rapporteur spécial que les projets de directives 4.2.5 et
4.2.6 soient nécessaires, M. Dugard n’est pas sir que les
paragraphes 2 et 3 de ces deux projets le soient: dans les
deux cas, le paragraphe 1 énonce clairement le principe
que les paragraphes qui suivent ne font qu’obscurcir.
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11. M. Dugard rappelle les bréves remarques qu’il
a faites la veille sur le sujet des réserves aux traités
relatifs aux droits de I’homme et le principe de la réci-
procité, et dit qu’il souhaite les développer. Malheu-
reusement, I’observation générale n° 24 du Comité des
droits de I’hnomme® est un peu un signal d’alarme pour
de nombreux Etats, qui voient dans ce texte une ten-
tative de limiter leur droit souverain et en particulier
de permettre a un organe créé par un traité relatif aux
droits de I’homme de contrbler leurs réserves. Certes,
certains aspects de I’observation générale n° 24, comme
la question de la séparabilité, sont controversés, mais
cela n’6te rien a la validité de la plus grande partie du
texte. Le passage qui en est cité au paragraphe 285 du
quatorziéme rapport est éminemment raisonnable et cor-
rect, tout comme le commentaire du Rapporteur spécial.
A I’évidence, dans la plupart des cas, les traités relatifs
aux droits de I’homme n’établissent pas d’obligations
synallagmatiques mais énoncent simplement des régles
au bénéfice des personnes relevant de la juridiction des
Etats parties pris individuellement. Pour la plupart des
dispositions de ces traités, le principe de la réciprocité
interétatique ne joue pas. On a tenté ces derniéres années
d’invoquer les procédures de réglement des différends
prévues dans des conventions relatives aux droits de
I’homme, mais il est intéressant de noter que les Etats
continuent de s’abstenir d’invoquer les procédures inter-
étatiques qui habiliteraient les organes de surveillance
a connaitre de leurs différends. La disposition générale
de reglement des différends doit étre considérée comme
une exception aux regles énoncées dans la plupart des
traités relatifs aux droits de I’homme.

12. En principe, donc, la déclaration du Rapporteur spé-
cial doit étre acceptée au sens ou les traités relatifs aux
droits de I’homme n’imposent pas d’obligations synal-
lagmatiques. On peut imaginer le chaos qui en résulte-
rait si I’on ne suivait pas cette interprétation. M. Dugard
approuve donc le projet de directive 4.2.7: il peut sembler
un peu répétitif, mais il importe d’énoncer les divers pro-
blémes en détail.

13. Il se félicite de ce que le Rapporteur spécial n’ait pas
tenté de rédiger un projet de directive sur la question exa-
minée au paragraphe 288. Il serait hypocrite pour un Etat
réservataire de demander a un Etat non réservataire d’ho-
norer les obligations sur lesquelles portent ses réserves, et
M. Dugard ne pense pas qu’il soit nécessaire de prévoir
cette situation dans une directive.

14. En conclusion, il se déclare favorable au renvoi des
projets de directive proposés dans le rapport au Comité
de rédaction.

15. M. KAMTO dit que le projet de directive 4.2.1
(Qualité de I’auteur de la réserve établie) peut étre consi-
déré comme visant a faciliter I’application de I’alinéa ¢ du
paragraphe 4 de I’article 20 des Conventions de Vienne
de 1969 et 1986. Il peut comprendre la préoccupation des
membres de la Commission qui ont proposé de consul-
ter les Etats sur le point de savoir si c’est la pratique du
Secrétaire général de I’Organisation des Nations Unies

% Documents officiels de I’Assemblée générale, cinquantiéme ses-
sion, Supplément n° 40 (A/50/40), vol. I, annexe V, p. 122.

en sa qualité de dépositaire des traités multilatéraux®
ou, inversement, les dispositions du paragraphe 4 ¢ de
I’article 20 qui doivent prévaloir. M. Kamto partage les
vues exprimées par le Rapporteur spécial dans son rap-
port en ce qui concerne aussi bien I’analyse que la formu-
lation du projet de directive 4.2.1. Le probléme, si I’on
consulte les Etats, est que s’ils donnent la primauté a la
pratique du Secrétaire général ou a la pratique en géné-
ral, la Commission devra décider comment réagir. Si elle
rédige un projet de directive consacrant cette pratique,
elle proposera ce faisant une modification qui contredit
— et le fait subrepticement, par le biais d’une directive —
une disposition clairement établie d’un instrument quasi-
ment universel largement considéré comme déclaratoire
du droit coutumier. M. Kamto n’est pas convaincu que la
Commission puisse franchir un tel pas ni méme suggerer
une telle possibilité aux Etats et, pour cette raison, il a des
doutes quant a la proposition de consulter ces derniers sur
la question.

16. S’il est exact qu’une tendance a «sanctifier» la pra-
tique s’est faite jour récemment, qui accorde davantage de
poids a la pratique qu’a une disposition claire et expresse
d’un traité ayant I’autorité de la Convention de Vienne de
1969, parfois appelée «le traité des traités», la Commis-
sion risque d’ouvrir la porte aux abus. Elle doit étre slire
lorsqu’elle codifie une «pratique» qu’il ne s’agit pas seu-
lement de la pratique de quelques Etats. C’est une chose
de codifier une pratique qui refléte une tendance générale
du droit international, mais c’en est une autre d’accor-
der la primauté a une pratique qui s’oppose a une régle
établie du droit international, et M. Kamto encourage les
membres de la Commission a avoir a I’esprit I’adage ex
injuria jus non oritur. Bien que certains considérent que
les actes des Etats grands et puissants qui violent les régles
du droit international constituent une pratique susceptible
d’étre codifiée en droit, il n’appartient pas a la Commis-
sion ni a des juristes d’adopter une telle approche. Leur
role est au contraire de signaler chaque fois que c’est
nécessaire qu’une reégle établie existe et que tout compor-
tement s’écartant de cette régle en constitue une violation,
et non une pratique contraire. Si, bien entendu, des pra-
tiques contraires existent, il est nécessaire d’en détermi-
ner la portée et de la limiter considérablement.

17. M. Kamto estime que tous les projets de directive
devraient étre renvoyés au Comité de rédaction.

18. M. HMOUD dit que les projets de directives 4.2 a
4.2.7 reflétent les régles énoncées dans les Conventions
de Vienne de 1969 et 1986 et constituent une base solide
pour la notion d’effets des réserves établies. L’établis-
sement d’une réserve modifie 1’effet juridique d’une ou
plusieurs dispositions d’un traité ou exclut cet effet si la
réserve est acceptée par au moins une autre partie contrac-
tante, si elle remplit les conditions de validité et si elle
est formulée dans la forme et selon les procédures spé-
cifiées a cette fin. Dans le méme temps, 1’établissement
d’une réserve a pour effet de faire de son auteur une partie
contractante au traité, pourvu également que ces trois cri-
téres soient remplis. Par exemple, au cas ou une réserve

9% Voir Précis de la pratique du Secrétaire général en tant que
dépositaire de traités multilatéraux (ST/LEG/7/Rev.1) [publication des
Nations Unies, numéro de vente: F.94.V.15], p. 55, par. 184 a 187.
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serait jugée incompatible avec I’objet et le but du traité
concerné par un organe de réglement des différends, cette
réserve, selon le Guide de la pratique, ne remplirait pas
les conditions prescrites pour étre considérée comme
une réserve établie et aucune relation conventionnelle ne
serait établie pour son auteur.

19. Si la proposition selon laquelle 1’établissement
d’une réserve a nécessairement pour effet de faire de son
auteur un Etat partie ou une organisation internationale
partie au traité en cause et est conforme aux articles 19,
20, 21 et 23 des Conventions de Vienne, il n’en découle
pas nécessairement que 1’inverse soit exact. Une réserve
qui n’est pas établie parce qu’elle est incompatible avec
I’objet ou le but d’un traité peut faire ou ne pas faire de
son auteur une partie contractante. Comme les Conven-
tions de Vienne ne traitent pas cette question, le Guide de
la pratique devrait indiquer clairement si 1’auteur d’une
réserve peut étre partie a un traité méme si la réserve a été
déclarée nulle et non avenue. Il se peut trés bien que la
réponse a cette question soit négative, mais cela aurait de
graves conséquences pratiques en ce qui concerne 1’appli-
cation du traité entre le moment ou la réserve non auto-
risée a été formulée et le moment ou elle est jugée nulle
et non avenue. En bref, M. Hmoud souscrit & I’idée selon
laquelle une réserve établie produit des effets juridiques,
y compris relativement a I’entrée en vigueur du traité,
mais une décision doit étre prise sur les effets de réserves
non établies, spécialement pour ce qui est de I’entrée en
vigueur.

20. S’agissant de la pratique de certains dépositaires qui
s’écarte de la régle énoncee a I’alinéa c du paragraphe 4
de I'article 20, a savoir la pratique qui consiste a considé-
rer que la déclaration d’un Etat exprimant son consente-
ment a étre lié par un traité et contenant une réserve prend
effet dés qu’au moins un autre Etat contractant a accepte
la réserve, M. Hmoud fait observer que le Secrétaire géné-
ral de I’Organisation des Nations Unies donne de solides
justifications, décrites au paragraphe 246 du quatorzieéme
rapport, a l’appui de la pratique du Secrétayiat, notamment
le fait qu’«il n’est [...] jamais arrivé qu’un Etat fasse objec-
tion a I’entrée en V|gueur d’un traité faisant intervenir des
Etats auteurs de réserves». Le Secrétaire général a aussi
déclaré qu’on pouvait soutenir que l’entrée en vigueur
d’un traité pour un Etat réservataire ne pOUV&It étre exclue
que si tous les autres Etats contractants ayant formulé des
objections avaient nettement exprimé le désir de voir leurs
objections empécher I’entrée en vigueur du traité entre eux
et cet Etat réservataire. La Commission doit donc décider
si elle veut modifier la condition exigeant qu’un autre Etat
contractant ou une organisation internationale contractante
ait accepté la réserve pour que le traité entre en vigueur a
I’égard de I’Etat réservataire, ou si plusieurs régles pou-
vaient coexister.

21.  Pour M. Hmoud, il ne devrait y avoir qu’une seule
régle. Au cas improbable ol tous les Etats contractants
formuleraient une objection a une réserve avant I’expira-
tion de la période de douze mois prévue au paragraphe 5
de I’article 20, il n’y a aucune raison de supposer que
toutes les conséquences négatives que cela pourrait
avoir sur les relations conventionnelles, par exemple la
modification de la date d’entrée en vigueur, ne se réali-
seraient pas. Une situation aussi exceptionnelle justifie

un résultat exceptionnel, bien que le Secrétaire général
ait noté qu’une telle situation ne s’était jamais produite
depuis qu’il est dépositaire. Rien ne justifie que I’on
contredise les Conventions de Vienne de 1969 et 1986
en ce qui concerne la condition de consentement, qui
est une pierre angulaire des relations conventionnelles.
De plus, aucune pratique n’existe qui ait modifié cette
condition. Ce qui existe est une présomption a savoir
qu’il est hautement improbable qu’une réserve soit reje-
tée par tous les Etats ou organlsatlons partles aun traité.
Sur cette base, donc, les projets de directives 4.2.1 a
4.2.3 sont acceptables.

22. En ce qui concerne I’effet modificateur ou 1’effet
d’exclusion des réserves établies, M. Hmoud pense avec
le Rapporteur spécial qu’il est plus précis de décrire ces
réserves comme modifiant ou excluant les effets juridiques
de dispositions conventionnelles et non les dispositions
conventionnelles elles-mémes, bien que cette distinction
n’ait guere de conséquences pratiques pour I’auteur de la
réserve dans ses relations avec les autres Etats ou organi-
sations internationales contractants.

23. Le projet de directive 4.2.4 (Contenu des rela-
tions conventionnelles), qui reproduit 1’alinéa a du para-
graphe 1 de I’article 21 des Conventions de Vienne, est
acceptable dans son libellé actuel. Toutefois, I’intervenant
ne voit aucune raison pour que la directive ne mentionne
pas aussi I’effet d’exclusion prévu au paragraphe 3 de cet
article, car cet effet figure dans la définition d’une réserve
a I’alinéa d du paragraphe 1 de I’article 2 des Conventions
de Vienne.

24. En ce qui concerne le projet de directive 4.2.5
(Exclusion de D’effet juridique d’une disposition d’un
traité), M. Hmoud se demande si les deuxieme et troi-
siéme paragraphes sont nécessaires. Il va sans dire que
lorsqu’une disposition d’un traité est inapplicable entre
I’auteur de la réserve et une autre partie contractante,
I’auteur de la réserve n’est pas lié par cette disposition
et I’autre partie contractante ne peut invoquer le droit
qu’elle énonce dans le cadre de ses relations convention-
nelles avec I’auteur de la réserve.

25. Bien qu’il approuve le contenu du projet de direc-
tive 4.2.6 (Modification de I’effet juridique d’une disposi-
tion du traité), M. Hmoud propose de remplacer les mots
«tenu de respecter» qui figurent au deuxiéme paragraphe
par les mots «lié par». Il propose en outre, au troisiéme
paragraphe, de remplacer «se prévaloir du droit décou-
lant» par les mots «exiger I’application».

26. S’agissant du caractére réciproque des réserves,
M. Hmoud accepte la proposition générale selon laquelle
la partie a I’égard de laquelle une réserve a été établie n’est
pas tenue d’appliquer la disposition ou les dispositions sur
lesquelles porte la réserve dans ses relations avec I’Etat
réservataire, mais il partage les préoccupations expri-
mées par d’autres membres de la Commission en ce qui
concerne I’accent mis sur I’observation générale n° 24 du
Comité des droits de I’lhomme. L’ opinion du Comité selon
laquelle le principe de réciprocité ne s’applique pas aux
réserves aux traités relatifs aux droits de I’homme découle
des doutes du Comité en ce qui concerne la validité de
telles réserves. Un traité relatif aux droits de I’hnomme



56 Comptes rendus analytiques des séances de la soixante-deuxiéme session

demeure une relation contractuelle, et les obligations qui
en découlent sont toujours dues aux autres parties, que le
contenu de ces obligations soit ou non au bénéfice d’indi-
vidus ou d’entités autres que les parties contractantes. Le
principe de la réciprocité des obligations devrait donc étre
préservé. Si une obligation est due en droit international
général, ni I’Etat réservataire ni les autres parties contrac-
tantes ne doivent pouvoir s’y soustraire.

27. L’alinéa b du projet de directive 4.2.7 (Applica-
tion réciproque des effets d’une réserve établie) semble
exclure la réciprocité lorsque I’obligation convention-
nelle en cause n’est pas due uniquement a I’auteur de la
réserve. Si tel est le cas, le projet de directive peut étre
appliqué a une large gamme de traités autres que les trai-
tés relatifs aux droits de I’hnomme, par exemple aux traités
commerciaux dont les bénéficiaires sont des individus et
non un Etat. Tel n’est peut-&tre pas I’effet recherché. C’est
pourquoi M. Hmoud propose de réexaminer cet alinéa b.
Les deux autres exceptions, prévues aux alinéas a et c, ne
lui posent pas de probleme.

28. Au paragraphe 288 du quatorziéme rapport, le Rap-
porteur spécial indique que lorsqu’une exception au prm-
cipe de remprocne s’applique, lEtat réservataire n’est
pas en droit d’exiger des autres Etats contractants qu’ils
s’acquittent des obligations sur lesquelles porte la réserve,
méme si I’Etat ou I’organisation internationale acceptant
celle-ci est tenu de s’en acquitter. M. Hmoud souscrit a
cette proposition et suggére d’insérer une clause a cet
effet dans le projet de directive 4.2.7.

29. Enfin, il est favorable au renvoi des projets de direc-
tives 4.2.1 4 4.2.7 au Comité de rédaction.

30. M. PETRIC dit que I’écart entre la pratique du Secré-
taire général en sa qualité de dépositaire des traités multi-
latéraux et celle prescrite par I’alinéa ¢ du paragraphe 4 de
I’article 20 de la Convention de Vienne de 1969 pose un
sérieux probléme. 11 est exact que la Convention de Vienne
est vieille de quarante et un ans; toutefois, il est tout aussi
vrai que la pratique du Secrétaire général, du Conseil de
I’Europe, de la Confédération helvétique et de plusieurs
autres dépositaires de traités n’a jamais été contestée. En
tant qu’il s’agit d’une pratique permanente, générale et
incontestée, on peut dire qu’elle constitue une Opinio juris.
Si la Commission s’oppose a cette pratique, cela revient a
dire que les traités sont éternels et ne peuvent jamais étre
modifiés (sauf par un amendement formel), quel que soit
le comportement des Etats, lequel est, en derniére analyse,
le facteur crucial en droit international. Une telle approche
irait a I’encontre de I’objet des travaux de la Commission
sur le sujet des traités dans le temps.

31. S’il n’est pas douteux que la Convention de Vienne
est un instrument Important la Commlssmn ne peut
purement et 51mplement ignorer la pratique. Etant donné
que le probléme risque d’avoir d’importantes consé-
quences, la Commission devrait suivre la suggestion de
Sir Michael Wood et consulter les Etats et les organi-
sations internationales entre la premiére et la seconde
lecture des projets de directive.

32. M. Petri¢ est favorable au renvoi des projets de
directive devant le Comité de rédaction.

33. La PRESIDENTE, prenant la parole en sa qualité
de membre de la Commission, dit que le groupe de direc-
tives 4.2 a 4.2.7 est conforme a la Convention de Vienne
de 1969 et a la pratique internationale générale. L’ana-
lyse que fait le Rapporteur spécial des projets de directive
est claire et convaincante, et la Présidente pense qu’ils
doivent étre renvoyés aux Comité de rédaction pour amé-
liorations formelles.

34. M™ Xue dit qu’elle voudrait faire des observations,
en réponse a la demande adressée par le Rapporteur spé-
cial aux membres de la Commission, sur la maniere dont
la Commission doit envisager 1’écart entre ce que prévoit
I’alinéa c du paragraphe 4 de I’article 20 de la Convention
de Vienne de 1969 et la pratique conventionnelle des dépo-
sitaires, en particulier I’Organisation des Nations Unies,
un dépositaire majeur des traités multilatéraux. En premier
lieu, elle ne pense pas que la pratique actuelle du Secré-
taire général de I’Organisation des Nations Unies en sa
qualité de dépositaire pose probléme, ni qu’elle s’écarte
des termes de la Convention de Vienne. La pratique des
organisations internationales en qualité de dépositaires des
traités est extrémement ancienne et est en fait antérieure a
la Convention de Vienne. C’est a juste titre que Sir Hum-
phrey Waldock a déclaré qu’il ne s’agissait pas purement
d’un point de rédaction. Il s’agit en fait d’'une question de
fond. Pourtant on peut se demander pourquoi la Commis-
sion ne s’est pas penchée sur cette pratique ou ne 1’a pas
corrigée lorsqu’elle a élaboré la Convention de Vienne
de 1969, pourquoi cette pratique a perduré méme aprés
I’entrée en Vlgueur de cette convention et pourquoi aucun
Etat ne I'a jamais sérieusement contestée. La Commis-
sion pourrait aussi notamment se demander si la pratique
existante opére au détriment du systeme conventionnel ou,
a I’inverse, a I’avantage de celui-ci et, si la Commission
décide de poser la question aux Etats, quel type de réponse
elle compte recevoir de ceux-ci. M™ Xue déclare qu’apres
avoir réfléchi a cette question elle souhaite partager cer-
taines de ses réflexions sur la question.

35. Selon Iarticle 16 de la Convention de Vienne, le
fait pour un Etat de déposer son instrument de ratifica-
tion, d’acceptation, d’approbation ou d’adhésion établit
le consentement de cet Etat a étre lié par le traité. Méme
si le dépositaire choisit de rester neutre sur la question
des réserves, le processus de ratification sera assurément
facilité si le dépositaire range I’Etat auteur de la réserve
parmi les parties au traité au lieu de I’exclure du groupe
des parties ayant exprimé leur consentement a étre liées.
Si la réserve est jugee invalide au regard des dispositions
du traité, il incombera aux autres Etats parties de formuler
des objections et de rejeter I’entrée en V|gueur du traité
entre eux et I'auteur de la réserve. Jusqu’a ce moment,
I’Etat auteur de la réserve demeure lié par I’expression de
son consentement. Ainsi, la prathue du dépositaire, qui
vise & encourager davantage d’Etats & accéder aux traités,
repose sur une considération de principe.

36. Le libellé de I'alinéa ¢ du paragraphe 4 de I’ar-
ticle 20 de la Convention de Vienne indique qu’un Etat
auteur d’une réserve ne sera pas considéré comme effec-
tivement lié par le traité tant qu’au moins un autre Etat
contractant n’aura pas accepté la réserve. Du point de
vue des relations contractuelles, cela est logique. En ce
qui concerne les relations conventionnelles entre Etats
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contractants, la date d’effet doit étre la date de la ren-
contre des volontés des Etats. Donc, en théorie comme
en pratique, I’action du dépositaire n’affecte pas, ni ne
modifie, la relation contractuelle effective entre les Etats
parties concernés, pas plus qu’elle n’affecte le principe du
consentement. Comme il est rare qu’un Etat exprime son
acceptation d’une réserve ou rejette I’entrée en vigueur
d’un traité entre lui-méme et I’auteur de la réserve, la pré-
somption semble conforter la pratique du dépositaire.

37. M™ Xue pense avec M. Gaja qu’il serait plus judi-
cieux pour la Commission de traiter la question dans le
commentaire que de solliciter les vues des Etats a cet
égard, puisque la pratique du dépositaire ne semble pas
étre en conflit avec la Convention de Vienne ni s’opposer
a celle-ci. L’écart entre I’une et I’autre ménage une sou-
plesse positive et ne risque gucre de susciter des contro-
verses entre les Etats.

38. M. HASSOUNA dit que D’écart entre le para-
graphe 4 c de I’article 20 de la Convention de Vienne et
la pratique du Secrétaire général découle probablement
de considérations de politique générale. Il craint comme
d’autres membres que, si on leur demande de commenter
leur pratique, les Etats Membres expriment des opinions
allant a I’encontre de la régle consacrée dans la Conven-
tion de Vienne. Peut-&tre serait-il donc plus sage de trai-
ter de la pratique dans le commentaire et de confirmer la
régle énoncée dans la Convention de Vienne.

39. Ce probléme souligne I’importance du sujet des trai-
tés dans le temps, car il illustre la maniére dont la pratique
ultérieure peut affecter I’interprétation des traités.

40. M. DUGARD demande au Rapporteur spécial s’il
y a d’autres cas de conflit entre les dispositions de la
Convention de Vienne et la pratique des Etats dans les-
quels il a fait prévaloir la pratique des Etats ou de hauts
fonctionnaires.

41. M. VASCIANNIE dit que la Commission devrait
fonder ses directives sur les termes de la Convention de
Vienne. Puis, dans le commentaire, elle pourrait signaler
les cas dans lesquels la pratique s’en écarte et le fait que
cet écart a peut-étre des conséquences juridiques. Il serait
peu judicieux de demander 1’avis des Etats sur la ques-
tion, car cela ne ferait que prolonger 1’exercice.

42. M. SINGH dit que le Secrétaire général a une pra-
tique constante et qu’il en a clairement exposé les raisons.
Les objections aux réserves et I’opposition a I’entrée en
vigueur d’un traité en raison de ces objections sont des
questions qui relévent des Etats parties ou habilités a deve-
nir parties au traité. Ce ne sont pas des questions sur les-
quelles le Secrétaire général peut se prononcer. La position
du Secrétaire général est conforme aux articles 76 et 77 de
la Convention de Vienne, qui définissent les fonctions des
dépositaires. Ces fonctions consistent & informer les autres
parties au traité ou les Etats habilités & y devenir parties de
la réception d’instruments de signature et de ratification et
de la formulation de réserves. Porter un jugement sur les
réserves éventuelles ne fait pas partie de ces fonctions.

43. M™ JACOBSSON dit que la directive de la Commis-
sion concernant la date a laquelle I’auteur d’une réserve

devient partie contractante devrait étre fondée sur les dis-
positions de la Convention de Vienne, et la pratique du
Secrétaire général devrait étre expliquée dans le commen-
taire. On éviterait ainsi les problémes qui risquent de
se poser si la Commission tente d’élaborer un nouveau
reglme ou un régime SpeCIaI L’intervenante ne pense pas
qu’on doive demander ’avis des Etats sur la question, car
cela retarderait les travaux de la Commission.

44. M. PELLET (Rapporteur spécial) dit qu’il est
essentiel que la Commission dans son ensemble décide
de la maniére de traiter le probléme auquel il s’est trouvé
confronté. Il pense qu’il devrait pouvoir proposer une
solution qui préserve le texte de la Convention de Vienne
sans désapprouver ouvertement la pratique du Secrétaire
général.

45. Répondant a M. Dugard, il dit qu’a ce jour il n’y
a eu que peu de situations dans lesquelles il y avait un
doute sur le point de savoir si la pratique était conforme
a la Convention de Vienne. Le premier cas concerne les
réserves tardives, et, en I’occurrence, la Commission a
accepté une pratique qui constitue un développement des
dispositions de la Convention de Vienne afin de ne pas
faire obstacle au progres. Un autre cas est celui des objec-
tions a effet «super-maximums. Pour le Rapporteur spé-
cial, ces derniéres contredisent manifestement la lettre et
I’esprit des Conventions de Vienne. La Commission sera
confrontée a ce probléme lorsqu’elle examinera le projet
de directive 4.3, et le Rapporteur spécial espére que la
pratique dans ce domaine ne sera pas consacrée dans les
directives, car elle ne doit pas étre encouragée.

46. M. KAMTO demande pourquoi on examine le pro-
jet de directive 4.3.4 avant les projets de directives 4.3.1,
4.3.2 et 4.3.3 qui figurent dans le quinziéme rapport du
Rapporteur spécial (A/CN.4/624 et Add.1 et 2). De plus, il
pense que le titre de la section qui précéde le paragraphe 74
[par. 364] du rapport devrait se lire «Le cas des objections
visant a produire un effet “super-maximum”» et non «Le
casdel’ objectlon a effet “super-maximum™», car I’effet en
question n’est pas automatique. L’Etat objectant a effective-
ment un but, mais ce but sera ou non atteint en fonction de
la réaction de I’autre partie. Comme le Rapporteur spécial,
M. Kamto doute que les objections a effet «super-maxi-
mum> soient compatibles avec la Convention de Vienne.

47. S’agissant des projets de directive eux-mémes, il
ne saisit pas pleinement la différence entre les projets
de directives 4.3.1 et 4.3.4. Le projet de directive 4.3.1
est intitulé «Effet de I’objection sur I’entrée en vigueur
du traité entre son auteur et I’auteur de la réserve», alors
que le titre du projet de directive 4.3.4 vise la non-entrée
en vigueur du traité. La seule différence réelle entre le
contenu de ces deux projets de directive est que la der-
niére phrase du projet de directive 4.3.4 énonce une
condition, «a moins que lmtentlon contraire n’ait été
nettement exprimée par 1’ Etat ou par I’ orgamsatlon qui a
formulé I’objection». M. Kamto se demande si les deux
dispositions ne devraient pas étre réunies, puisque toutes
deux visent le cas ou le but de I’objection est d’empécher
I’entrée en vigueur d’un traité.

48. Dansle pro_]et de directive 4.3, la proposition finale,
«a moins que la réserve ait été etabhe al’égard de cet Etat
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ou de cette organisation internationale», semble signifier
«a moins que la réserve ait déja été acceptée par cet Etat
ou par cette organisation internationale». Si c’est cela
que I’on veut dire, la proposition est superflue, puisque le
projet de directive 2.8.12 dispose: «L’acceptation d’une
réserve ne peut étre ni retirée ni modifiée.» La proposition
finale du projet de directive 4.3 devrait donc étre réexami-
née et éventuellement supprimée.

49. Appelant I’attention sur le texte francais du projet
de directive 4.4.3, M. Kamto propose que les mots «ne
porte pas atteinte au» soient remplacés par «n’a aucun
effet sur le», parce que ce libellé exprime mieux I’idée
selon laquelle la réserve ne modifie pas les dispositions
d’un traité mais plutét I’application de ces dispositions
— en ’occurrence, une disposition conventionnelle reflé-
tant une norme impérative du droit international général.

50. M. Kamto indique qu’il est favorable au renvoi des
projets de directives 4.3 a 4.4.3 au Comité de rédaction.

51. M. PELLET (Rapporteur spécial) dit qu’il a exa-
miné le projet de directive 4.3.4 en premier lieu dans le
quinziéme rapport parce que ce projet de directive traite
des objections ayant un effet maximum, et que sa position
vis-a-vis de ces objections est facile a expliquer. Il ui a
donc semblé logique de commencer par ces objections,
puis de montrer comment I’effet des objections simples
était différent. Des considérations pédagogiques ont ainsi
pris le pas sur la logique cartésienne. Dans le Guide de la
pratique, la régle générale doit bien entendu précéder la
regle particuliere.

La séance est levée a 11 h 40.
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Expulsion des étrangers (suite) [A/CN.4/620 et Add.1,
sect. C, A/CN.4/625 et Add.1 et 2, et A/CN.4/628 et
Add.1]

[Point 6 de I’ordre du jour]
SIXIEME RAPPORT DU RAPPORTEUR SPECIAL (SUite)
1. LaPRESIDENTE invite les membres de la Commis-

sion a reprendre le débat sur le point de I’ordre du jour
consacré a I’expulsion des étrangers.

" Reprise des débats de la 3041° séance.

2. M. NOLTE dit que le sixiéme rapport du Rapporteur
spécial est stimulant et riche en enseignements, mais que
certains de ses aspects le laissent dubitatif. D’une maniére
générale, il reléve que le Rapporteur spécial a choisi de
traiter le sujet en se plagant dans une perspective trés large
et en se fondant sur un vaste éventail de sources, dont
certaines remontent & plus d’un siécle, et de renvoyer a
des situations particuliéres survenues dans des lieux
tres divers. Compte tenu de la complexité des faits et du
droit en la matiére, il est trés difficile, sinon impossible,
d’adopter cette approche, par ailleurs souhaitable du point
de vue strictement méthodologique, sans préter le flanc a
la critique quant a la subjectivité du choix des sources.
Par exemple, au paragraphe 215, I’Allemagne est le pre-
mier pays cité dans la section «lllustrations des condi-
tions de détention attentatoires aux droits des étrangers
en cours d’expulsion». Ce paragraphe ne traite pas des
conditions de détention en Allemagne aprés 1945 mais
mentionne une note d’un ministére datant de la fin du
XIXe siecle, qui propose de créer un camp d’internement
pour les immigrants non autorisés. Le Rapporteur spécial
associe ensuite ces «idées d’internement» au régime nazi
et suggere que leurs fondements juridiques sont restés en
vigueur bien aprés I’instauration de la République fédé-
rale. Sans entrer dans le détail de ce paragraphe, M. Nolte
fait observer qu’il lui semble subjectif, et souligne qu’il
importe de faire un usage approprié des références au
passé criminel nazi et a ses liens avec d’autres périodes
ou pays dans le discours national comme international.
Le Rapporteur spécial mentionne d’autres pays, pour
la plupart d’Europe et d’Afrique, et cite souvent des
sources dont M. Nolte ne peut apprécier la fiabilité. Il ne
doute pas qu’en ce qui concerne le traitement des étran-
gers, de graves problémes se produisent dans différents
lieux, mais si la Commission avait pour réle d’évaluer
les éléments attestant des pratiques dans ce domaine,
elle devrait mener une enquéte approfondie — et si elle se
langait dans cette enquéte, elle devrait également se pen-
cher sur I’histoire de I’immigration, les fondements des
politiques adoptées et bien d’autres questions. De I’avis
de M. Nolte, étant donné qu’il est difficile de saisir tous
les aspects factuels, sociaux et politiques de ce sujet, la
Commission devrait adopter une approche plus limitée et
s’en tenir au domaine sir de la lex lata qui recouvre, bien
sOr, les droits de I’homme des étrangers faisant I’objet
d’une mesure d’expulsion. Elle devrait également tenir
diment compte des avis qui ont été exprimé€s par diffé-
rents Etats a la Sixieme Commission.

3. Plus spécifiquement, M. Nolte estime, comme
d’autres membres de la Commission, que le projet d’ar-
ticle A relatif a I’«expulsion déguisée» ne devrait pas
amener la Commission & examiner un nouveau motif
d’expulsion interdite, mais plutét a tenter de définir I’ex-
pulsion de maniére appropriée a la lumiere du probléeme
que le Rapporteur spécial a traité dans ce contexte. Il
doute qu’il soit possible de venir a bout de la question des
mesures incitatives destinées a encourager un étranger a
quitter un pays et de définir dans quelles circonstances le
fait de proposer ces mesures est nécessairement un élé-
ment d’une expulsion forcée illégale. En ce qui concerne
le projet d’article 8 (Interdiction de I’extradition déguisée
en expulsion), il partage les avis exprimés par M. Gaja et
Sir Michael Wood, qui ont expliqué pourquoi la question
de I’extradition ne devait pas étre traitée dans ce contexte,



