CONVENTION DE VIENNE DE 1969

Section 2. - Réserves

ARTICLE 19
FORMULATION DES RESERVES

«Un Etat, au moment de signer, de ratifier, d’accepter,
- d’approuver un traité ou d’y adhérer, peut formuler une
réserve, 4 moins : |
- a) que la réserve ne soit interdite par le traité
" b) que le traité ne dispose que seules des réserves déter-
minées, parmi lesquelles ne figure pas la réserve en
question, peuvent étre faites; ou
- ¢) que, dans des cas autres que ceux qui sont visés aux
alinéas a et b, la réserve ne soit incompatible avec
I'objet et le but du traité.»

Bibliographie : Bibliographie générale sur les réserves(1): S. AKERMARK SPILIOPOU-
LoU, «Rescrvations Clauses in Treaties Concluded within the Council of Europes»,
1 C.LQ 1999, pp. 479-514 et «Reservations: Breaking New Grounds in the
Council of Europe», European Law Rev. 1999, pp. 499-515; W.W. BisHoPr,
«Reservations to Treatiess, R.C.4.D.1., 1961-11, tome 103, pp. 245-341;
J BoxeT PEREZ, Las reservas a los tratados iniernacionales, Barcelona, JB ed.,
1996; D.W. BoweTT, «Reservations to Non-Restricted Multilateral Treatiess,
B Y BIL,1978-77, pp. 67-92; G.A L. Droz, «Les réserves et les facultés dans
les Conventions de La Haye de droit international privés, B.C.4.D.1., 1969,
tome 58, pp. 381-424; R.W. Epwarbps, Jr., «Reservations to Treaties», Michigan
JU I L., 1989, pp. 362-405; Sir G. F1TzMAURICE, «Reservations to Multilateral

(1) Bibliographie extrémement abondante. Seules figurent ici les études les plus importantes
ou les plus récentes a V'exclusion, sanf exceptions, de celles portant sur les réserves & un traité
spécifique ou sur la pratique de certains Ftats en matiére de réserves. Pour les références se rap
portant plus spécialement & certains aspects particuliers, voy. les bibliographies figurant en téte
des commentaires des articles 20 a 23. Les études les plus importantes consacrées aux déclara-
tions interprétatives sont également mentionnées
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Conventionss, 1.C.L.Q., 1653, pp. 1-26. G. GaJa, sUnruly Treaty Reservationss,
in Le droit international @ 'heure de sa codification. Etudes en Uhonneur de
Roberto Ago. Milan, Giuffre, vol. I, 1987, pp 307-330; J. K. Gamsre, Jr.,
+Reservations to Multilatera] Treaties: A Macroscopic View of State Practices,
A.J 1L 1980 pp 372-394: D W. Gretc, ¢« Reservations : Equity as a Balaneing
Factort, Adustralian Y .B.1. L., 1995, pp. 21-172; P. Hiwrorp, «Das Vorbe-
haltsregitne der Wiener Vertragsrechtskonventions, drchiv des Vélkerrechis,
1996, pp. 376-425; K. HorLroway, Les réserves dans les traités internationauz,
Paris, L.GD.J,, 1938: F. Horx, Reservations end Interpretative Declarations fo
Multilateral Treaties. La Haye, T.M.C. Asser Instituut, 1988; P.-H. I¥BERT, Les
réserves aux traités multilatérauz. Evolution du droit et de la profique depuis Uaris
consullatif§ donné par lo Cour intermationale de Justice le 28 mai 1951, Paris,
Pedone, 1979; D KArrELER, Les réserves dans les traitds internationauz, Bale,
Verlag fiir Recht und Gesellschaft, 1858; J.X. Kos, «Reservations to Maultilate-
ral Treaties - How International Legal Doctrine Reflects World Visions, Harvard
PoLoJb, 1982 pp. 71-118; F. Majoros, sLe régime de réciprocité de la Con-
vention de Vienne et les réserves dans les conventions de La Hayes, J. DI {Clu-
net}, 1974, pp. 73-100. H.W. MavLkiy, «Reservations to Multilateral
Conventionss, B.Y.B.J L., 1926, pp 141-162, D.M. McRax, s«The Legal Effect
of Interpretative Declarationse. B Y. B 1. L., 1978, pp. 185-173; J. Nisor, «Les
réserves aux traités et la Convention de Vienne du 23 mai 1969, RG.D.LP,
1973, pp. 200-206; M. OwEN, «Reservations to Multilateral Treatiess, Yale Law
JI, 1928-1929, pp. 1086-1114: A, PELLET, «La C.1J. et les réserves aux traités
Remarques cursives sur une révolution inachevées, Liber Amicorum Judge
Skigeru Oda. La Haye, Kluwer, 2002, pp. 481-514 et «Les réserves aux conven-
ttons sur le droit de la mers, in La mer et son droit — Mélanges offerts ¢ Laurent
Luechint et Jean-Pierre Quéneudec, Pedone, Paris, 2003, pp. 501-5320; . Rep-
owgLL, « Universality or Integrity ! Some Reflections on Reservations to General
Multilateral Treatiess, B Y B I L 1993 pp. 245-282. R. RigeuenMe CorTapo,
La reservas a los tratades - Formulacion y ambigiedades del regimen de Viena,
Murcia. Universidad de Murcia, 2004, J. M. Repa, «Reservations to Treatiess,
RC A DI, 19753-1I1, tome 146, pp. 95-218, R. Sariexza, Dickiarazioni inter-
pretative umilaterali e tratiati wnternazionali. Milan, Giuffré, 1996; R Bzararz,
«Reservations to Multilateral Treatiess, Polish Y B.I1. L., 1970, pp. 239-316;
L. Svcaaresa-Beuryawy, «The Legal Effects of Reservations to Multilateral
Treaties», Adusirian Rery [ E L 1996, pp. 67-88, J Szruckl, «Some Questions
Arising from Reservations to the Vienna Convention on the Law of Treatiess,
G Y BIL, 1977 pp 277-305; T Treves {ed }. vSix Studies on Reservationss,
Communicaziont € Studi, vol XXIi, 2002, pp. 3 174, K. ZEMaANEK. +Some Unre-
solved Questions Coneerning Reservations in the Vienna Convention an the Law
of Treatiess, in, Essays in Tnternational Law wn Honour of Judge Manfred Lachs,
La Have, Nijhoff. 1984, pp. 323336 Voy. aussi la Bibliographic concernant les
réserves aux traités annexeée a A Pellet, Deuxieme rapport 4 la C.D.1. sur les
resCcrves aux traités, 1996, mise a Jour en 1999, A/CN.4/478/Rev.l (4.C D1,
1999, vol II, 1" partie).
Etudes génerales sur les reserves aur traités de droits de ['homme : E A, Bavyuis,
«Gzeneral Comment 24 Confrouting the Problem of Reservations to Human
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Rights Treaties», Berkeley J1. I.L., 1999, pp. 277-329. R. Baratra, «Should
Invalid Reservations to Human Rights Treaties Be Disregardgdn, EJIL.,
2000, pp. 413-425, M. Cocaa, «Reservations to Multilateral Treaties on Human
Rightss, California Western L. .J1., 1983, pp. 1-31; G. Comex-JoxaTHa¥, «Les
réserves dans les traités institutionnels relatifs aux droits de 'homme : nouveaux
aspects curopéens et internationauxe, R.G.D.I.P.. 1996, pp. ?15~949;
J P. GarpNER {ed.) - Crivkix and others, Human Rights as General ;\Aomss and
a State’s Right to Opt Out - Reservations and Objections to Human Rights Con-
ventions, Londres, BI1.1.C.L., 1997, Th. GieceERICH, s Vorbehalte zo
Menschenrechtsabkommen : Zuldssigkeit, Gultigheit und Prafungskompetenzen
von Vertragsgremien. Ein konstitutioneller Ansatz», ZadRV . 1995, pp- 713‘??‘8;
H. Gousoxe, «Les réserves aux instruments internationaux pour la protection
des droits de 'hommey, Collogue de Louvam, Les clauses échappatoires en
matiere & instruments internafionaur relatifs oux droits de 'homme, BruxeileAs,
Bruvlant, 1982, pp. 23-42; R. GoopMay, sHuman Rights Treaties, Invalid
Reservations and State Consents, 4.J.1.L., 2002, pp. 559 et suiv.; B. Grak-
FRATH. «Vorbehalte zu Menschenrechtsvertrigen, Neue Projekte und alte
Streitfragens, Humanitires Volkerrecht, 1996, pp 68-75; PH IuBERT, ¢La
guestion des réserves et les conventions en matiére de droits de ! hommes!:»\ctes
du 5™ colloque international sur la Convention européenne des droxt}s de
Ihomme. Paris, Pedone, 1982, pp. 97-140; «Reservations and Human Rights
Conventionse, Human Rights Review, 1981, pp. 28-60: K. KorKELIa, «New Ch‘alj
lenges to the Regime of Reservations under the International Covenant on Civil
and Political Rightss, E.J L. L., 2002, pp 437-477. L. Luxzsap, Reservations lo
U N. Human Rights Treaties - Ratify and Buin?, Dordrecht, TM.C. A‘sser Ins-
titut, Nijhoff, 1994, M RaMa-Moxrarpo, «Human Rights Conventions and
Reservations to Treaticss, in, Héctor Gros Espiell Amicorum Liber - Personne
Jumasne e droit international, Bruxelles, Bruylans, 1997, vol. 11, pp. 12681-1277;
¢.J. REpowELL, « Reservations to treaties and Human Rights Committee Gen-
eral Comment No. 24(32)». 1 C. L.Q.. 1997, pp 380-412; W. Scrasas,
«Reservations to Human Rights Treaties: Time for Inpovation and Reform»,
Ann. canadien D.I., 1894, pp. 39-81; D. SupLrox, ¢State Practice on Reserva-
tions to Human Rights Treatiesr. Canadion H B Y1, 1983, pp. 205-234,
B. SivMa, ¢Reservations to Human Rights Treaties - Some Recent
Developmentss, in, G, Harver, G Losi, A Rest, 1. Sven uumﬂgf;ﬁg.\!,xx_\'.
K. ZeumaNek (eds.), Liber dmicorum Professor Seidl-Hohenveldern - in Honour
of His 80th Birthday, La Have. Kluwer, 1998, pp. £39-682, Y. Tyaei, «The Con:
flict of Law and Policy on Reservations to Human Rights Treatiess, B ¥ B L,
2000, pp. 181258, KQ ZeMANEK, «Some Unr*esolve‘:d Question.ns Concerning Res»
ervations in the Vienna Convention on the Law of Treatiess, in, Etudes de drout
international en Uhonneur du Juge Manfred Lachs. La Haye, Nijhoff. 1984,
pp. 323-336. '
Plus spécialement sur Uartscle 19 1 BUFFARD et K. ZEMAXNEK, «The ’Objer_‘t'ar?d
Purpose’ of a Treaty: An Enigmaf» Austrian Fev. LE L. 1998 pp. 311-343.
A, Sasst «General Reservations to Multilateral Treauess, in. T. TrevEes {ed )
«Six Studies on Reservations», Communicazioni ¢ Studi. vol XXII, 2002, pp. 91~
116: Ch ToxuscHat. « Admissibility and Legal Effects of Reservations to Mul
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tilateral Treaties. Comments on Article 16 and 17 of the International Law
Commission’s Draft Articles on the Law of Treatiess, Zao BV, 1967, pp. 463-482.
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I. - LE DROIT DES RESERVES
DANS LA CONVENTION DE VIENNE —
PRESENTATION GENERALE

1. Les articles 19 & 23, relatifs aux réserves, font partie des disposi-
tions les plus discutées de la Convention de Vienne et les difficultés
liées & leur adoption in exfremis ont failli faire capoter la Confé-
rence (2). Issus d'un compromis assez déséquilibré, ils ne résolvent
qu'imparfaitement les problémes posés par I'un des domaines les plus
controversés du droit des traités (3) au point que la Commission du
droit international a décidé, en 1994 (4), d’inscrire la question des
réserves & son ordre du jour pour tenter de clarifier une fois pour tou-
tes les régles qui leur sont applicables, alors méme que I'on peut penser
qu’'avec leurs lacunes et leurs ambiguités, les régles de Vienne en la
matiére n'en ont pas moins acquis, globalement, un statut coutumier.

1. — L histoire mouvementée des dispositions
relatives aux réserves dans la Convention (5)

a) Le «phénomene réservataire»

2. L’institution des réserves est d’apparition relativement récente
en droit international. Elle s'mscrit dans le mouvement général qui a
conduit & la «multilatéralisation» des modes de conclusion des trai-
tés (6) et répond aux besoins résultant de I'élargissement de la

(2) Voy. infra, §64.

(3)+[L]a matiére des réserves aux traités multilatéraux est d'une complexité exceptionnelle,
et méme déconcertante, et il serait inutile de simplifier artificiellement un probléme complique
en soi» (Sir Hersch LACTERPACHT, Premier rapport sur le droit des traités, A/CN.4/63, commen
taire du projet d'art. 9; ce rapport est reproduit en anglais in [.L.C. Y., 1953, p. 124). Dans le
méme sens, vov aussi A Aust, Modern Treaty Law and Practice, Cambridge, C U P., 2000,
p. 100; D H Hyvrrox, «Default Breakdown: The Vienna Convention on the Law of Treaties’ Ina-
dequate Framework on Reservationss, Vanderbilt JI. Of Transl. L., 1994, p. 422: P-H IMBERT,
Les réserves auz traités multilatéreuz, Paris. Pedone, 1879, p. 461; J.-M. Rupa,  Reservations to
Treaties», RC. A DT, 1975-T11, tome 146, p. 101, 8ir 1. SixcralIr, The Vienna Convention on the
Law of Treaties, 2°¢ ed., Manchester, M U P, 1984, p. 77. ou encore K. Szararz, «Reservations
to Multilateral Treaties», Polish Y B.I.L. 1970, p. 293, et infra, §68

(4} Rapport de la C.D I & I’Assembiée genérale sur les travaux de sa 46" session, 4. C. D],
1995, vol. 11, 2*™ partie, p. 188, §381 Voy. infra, §§138-144

(3} Cette présentation s’inspire largement du rapport préliminaire de Pauteur du présent com-
mentaire. Rapporteur spécial de la C.D 1. sur les réserves aux traités (AJCN.4/470. 1993).

(6) Voy. P. REUTER, Intreduction au droit des traites. 3™ édition revue et augmentée par Phi
lippe Cahier, Paris, P.UF., 1995, pp. 4-8. (Uest par un abus de langage contestable que 'on parle
de «réserves» a un traité bilatéral (voy. supra, le commentaire de Varticle 2 de la Convention de
Vienne; voy. aussi, le projet de directive 1.5.1 du Guide de la pratique la C.D.I. en matiére de
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«communauté internationale des Etats»: 'accroissement du nombre
d’Etats potentiellement parties aux conventions multilatérales con-
clues au plan universel a conduit & rechercher un équilibre entre la
quéte de I'universalité et le souct de préserver l'intégrité du traité (7).

3. Bien que la technique des conventions multilatérales fiit encore
mal stahilisée, la premiére réserve a un instrument multilatéral est
sans doute la déelaration faite a I’Acte final du Congrés de Vienne
de 1815 par le plénipotentiaire des royaumes de Suéde et de Nor-
vége au sujet de la souveraineté sur Lucca et de la reconnaissance
de Ferdinand IV de Naples comme roi des Deux-Siciles (8). «But
reservations remained sporadic and it was not until the adoption of
the 1899 and 1907 Hague Conventions on the laws of war that a
marked increase in the number of reservations occurred» (9).
Aujourd’hui, le phénoméne a pris une ampleur considérable (10},
méme s’il ne faut pas en exagérer I'importance : le nombre des réser-
ves varie considérablement selon les Etats et I'objet des conventions
concernées. Méme en matiére de droits de ’homme, domaine dans
lequel elles sont probablement les plus fréquentes, les réserves cons-
tituent un phénoméne limité et maitrisable (11) et, d’une fagon

réserves, Rapport de la C DL sur les travaux de sa 51°¢ session (4/34/10), 4.C D.1.. 1999,
vol. 11, 2¢7¢ partie, pp. 127-131.

{7} Vov. infra, §§70-79

{8) Voy. A. PoMye pr MiriMoNDE, «Les réserves dans les traités et Vaceord de Washingtons,
Rev. pol e perl, 1927, p 196, Vov. aussi- W.W. Bisaor, Jr. ¢Reservations to Treatiess.
RC 4.D1 196111, tome 103 pp. 261-262 ou Fr. HoeN. Reservations and Interpretative Decla-
rations to Multilateral Treaties La Have. T M.C Asser Institaut, Swedish Institute of Interna-
tional Law, Studies in International Law. vol. 3, 1988, p. 7.

(M F Howx, thid - Vauteur recense 73 réserves au total faites & 1) des 13 Conventions de La
Haye de 1907 Certaines réserves antérienres sont célébres, notamment la ratification partielles
par la France de I'Acte générai de Bruxelles de 1890 sur la vépression de la traite des esclaves
er Afngue (voy. W.W. BisHor, Jr, op. et supre note 8. pp. 262-263) ou la réserve des Etats
Unis & V' Acte d’Algésiras de 1906 {voy G. Havywoop Hacxworrd, Ihgest of Iniernational Law.
Washington, Government Printing Office, vol. V, 1943 pp 130-131); voy. aussi les exemples
donnés par H.W. MaLkiX, «Reservations to Muitilateral Conventionss. B. Y B.J L., 1928,
pp. 143162 Marjorie Oway indique qu entre 1882 et 1010 au moins 22 traités multilatéraux ont
farr U'objet de réserves a la signature (< Reservations to Multilateral Treatiess. Yale Law Jl.
1923-1929 pp. 1096-1087) et au moins 15 a la ratifleation (ibid . pp 1098-1099)

(10} Cf i étude exhaustive et ngoureuse publide par J.K. Gasner. Jr . «Reservations to Mal-
tilateral Treaties: A Maeroseopie View of State Practices. 4 J L L 1950, pp. 372-384.

{11} Cf les chiffres donnes par L. LiNzaaDp, Reservations to UN  FRuman Faights Trecties.
Rutify and Ruin?. Nojhoff, Dordrecht, T M C. Asser Institut, 1994 p 106, vov. aussi M Coccia,
ervations to Mulsilateral Treaties cn Human Rightss, Colifornig Wesfern L J{, 1985
pp 30 41 ou W ScHaras. «Reservations to the Convention on the Rights of the Childs, H R
Quarterly 1996, p. 474, voy. vependant iafra, note 627 voy ausst B. Crark, «The Vienna Com
ventian Reservations Regime and the Convention on Discrimination Agamst Womens, 4.7 L.
1991, pp 317-318. Sur les problémes particuliers posés par les réserves aux traités de droits de
Vhomme. vov. infra, §§86- 10K
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générale, leur impact sur la mise en ceuvre du traité demeure mar-
ginal (12).

4. Les raisons de cet engouement (relatif) pour les réserves sont
complexes et multiples (13). Les principales sont sans doute les
suivantes :

_I'évolution des techniques d’élaboration des traités y joue un
grand réle; I'adoption du texte a la majorité (14) et non plus &
'unanimité ne donne plus aux Etats de la minorité I'assurance de
voir prendre leur point de vue en considération (15);

~ cette souplesse est rendue d’autant plus nécessaire que I'accrois-
sement considérable des Etats participant & la négociation et sus-
ceptibles de devenir parties et les oppositions (idéologiques, de
niveau de développement) qui les divisent rendent improbable un
accord unanime sur le contenu des régles conventionnelles; et

- Yexigence constitutionnelle d'une approbation parlementaire.é}
I'expression du consentement de I'Etat a &tre lié par le traité
aceroft les occasions de formulation de réserves: le Parlement
pouvant subordonner son autorisation de ratifier la convention &
une telle démarche (16).

5. La banalisation de la formulation de réserves et les problemes
posés par certaines d'entre elles (17} ont conduit la dloctrine
d’abord. la jurisprudence et les organes de codification ensuite, & se
pencher sur le régime juridique auquel elles étaient st;umiges, De
cette réflexion, parfois chaotique, est issu le «régime de Vienne»
applicable aux réserves.

(12} Vav J.K. Gamrre Jr, op cit supra note (U, ¢ 392

(13) Pour un recensement de ces motifs, voy F Hoxx, op. cif supra note d. pp 813
(14) Cf Varticle 9, §2. de la Convention de e de 1969 ’
(15} En ce sens, W W Bisuor, Jr., op. ¢t supra note 8, pp 264 f’ﬁ:”) ou P. ReutER. 9p ol

supra note §, p. 72. A inverse. la technique du prckage deql, conduit & limiter cu zx‘xrﬁrdire ?cﬂ

Péquilibre giobal sttemnt par les négovia-

séserves. dont i formulation risque de comprometts
LEUrs. . ) o

(16) Vov. not. W W Bisuor. Jr., ibid., pp 263 264 Pour la France, voy A H £
a T Luegame et G Coxac isldy Lu Constitution de la Répu-

«Commensaire de Darticle 53» n,
Wlique frangaise, Paris, Eeonomica, 1087, pp 1047-1050 ’ v . ] L

(17) Voy supra. note §. vov. aussi les réserves envisagees par les Etars-Unis ax ;tm_ quiiis
renoncent a ratifier te Traité de Versailies de 1919 {voy F Horx. op it supra note 5. p 13}
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b) Le systéme traditionnel de 'uwnanimilé et sa remise en cause

6. Malgré des incertitudes, les regles traditionnelles applicables
aux réserves reposaient sur l'exigence d'un consentement unanime
des autres parties au traité. Ce systéme de Punanimité était toute
fois concurrencé, au plan régional, par la pratique panaméricaine,
plus souple et plus favorable a la formulation de réserves, dont la
C.1J. s’est en partie inspirée pour rendre, en 1951, son célébre avis
consultatif dans I'affaire des Réserves @ lo Convention sur la préven-
tion el la répression du génocide {18), d’'oli est issu le régime de
Vienne.

(i} Le systéme traditionnel de Dunanimité

7. Dés les tout débuts de la pratique des réserves (19}, il fut
reconnu qu'une réserve n'était «valable que si elle [était] acceptée
par tous les contractants sans exception» (20). Ce systéme de Vuna-
nimité a conservé «une valeur de principe indéniables (21}, au plan
universel au moins, jusqu'a Uintervention de 'avis de la C.1.J. de
1951

8. 11 a été réaffirmé avec vigueur par le Conseil de la 8.d.N. a la
suite de la réserve formulée par I'Autriche au moment de signer la
Convention internationale de Nopium en 1925 (22). Désireux de faire
trancher formellerment la question de principe posée par cette
réserve, le Conseil, suite 4 une initiative britannique, demanda 4 un
Sous-Comite d'experts de la Commission pour la codification pro-
gressive du droit international d'étudier «la faculté de formuler des
réserves concernant des conventions multilatérales» (23). Dans son
rappert, approuvé par la Commission puis par le Conseil de la

{18} Avizg du 28 mai 1631, C1.J., Rec. 1951 p. 13

(19) Voy . la littérature citée supra, note 9 et par P.-H. TMBERT, op. cit. supra note 3, p. 24
note 4.

{20) Avis préc. note 18 p. 21

{21) Tlidem

{22) Sur cet épisode voy. Lord MeNair. The Law of Treaties. Oxford, Clarendon Press. 1961,
pp. 163 et 173.177 et 8. Rosexxe (ed.] Committee of Experts for the Progressive Codification of
International Law (1925-1928;, Dobhs Ferry, Oveana Publs., vol. T, 1972, pp. 220-222; voy
aussy, not.: op. diss. communc des Juges GUEERERO, MeNair, Reap et Hov Mo, C.IJ, Rec
1951, pp 34-35 Rapport de la C D1 sur les travaux de sa 3™ session, Assemblée générale,
Documents officiels, 6™ session, Supplément No 8§ (A71838) p. 4, §18, Fr. Horx, op. cit supra
note 8 p 15, P.H IMBERT, op cit supra note 3, pp. 23-26; M OweN, op. cit. supra note 9,
pp. 1116, M Bupa. op ol supra note 3 pp. 112114

(233 Société des Nations Questions juridiques, 1927V .16, p
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Société (24), le Sous-Comité réaffirma avee force la regle
traditionnelle

«Pour qu'il puisse 8tre valablement fait une réserve guelconque sur telle ou
telle clause du traité, il est indispensable que cette réserve soit scceptée par
tous les contractants comme elle I'edt été st elle avait été exprimée au cours
de la négociation. Sinon. la réserve, comme la signature elle-méme subordonnée
a cette réserve, est sans valeurs {23}

9. Cette conception, «directement inspirée de la notion de
contrats (26), restreignait considérablement la faculté de faire des
réserves : cela n'était possible gue si toutes les autres parties (27) au
traité 'aceeptaient (28), faute de quoi 'auteur de la réserve demeu-
rait en dehors du cercle conventionnel.

10, Comme Vont relevé les quatre Juges qui ont joint une opinion
dissidente commune & 'avis de 1951, il n'est guére douteux que
cette régle, selon laguelle ¢le consentement de toutes les parties a un
traité est nécessaire pour que des réserves puissent porter effet et
que I'Etat les ayant formulées puisse & son tour devenir partie au
traités» était, entre les deux guerres, devenne une régle juridique
coutumiére (249).

11. Celle-ci n’était pas sans mérites {30] : outre sa grande simpli-
cité, le systéme de I'unanimité préservait Uintégrité du traité (31) et

(24 Le 17 juin 1927 (voy J.O. de lo 84N, juillet 1927, pp. 770-372 et 800-801). Conformé-
ment & la demande du (onseil, le Scerétaire général de Ja S.d.N. s'inspira de ce principe dans sa
pratigue constante relative aux réserves {cf P-H IMBERT, op ol supra note 3, p. 26}.

(25) Doc. C.357.M.130.1927 (J.0. de la S.d N, ibud. pp. 880-882)

(263 C.1.1., avis préc. note 18, p. 21 voy. aussi p. 24 ob la Cour décrit ce systéme comume rele-
vant d'une sconception contractuelle de I'absolue intégrité de la convention telle gquelle a été
aduptées. Pour un expos¢ himpide de la thése contractuclle, vey. Uexpose de Charles Roussean
au nom de la France. 14 aveil 1951 C1.J., Mémoires, plaidotries et documents, pp. 421-422,

(273 En pratique le Secrstaire général a recherché [astentiment de "ensemble des signataires
et pas sculement des parties eontractantes {¢f M Coocla. gp. cit. supre note 11, p. 4 ou
J.M. Rupa, op. eit. supra note 3, p. 115)

{28) La rigidité du systéme était cependant atténuee par le fait qu'en pratique l'absence
d'objection était considérée comme une acceptation de la réserve (¢f. M. Owex, op. it supra
note 9, p. 1118 ou F Hory, up cil supra note 8. pp 1718} vor . cependant les doutes exprimés
par G H HackwortH, op cit. supra note 8, p. 130

(29} Op. diss. roramune préc. note 22, p. 32, Cette opinton 3'appuie sar un exposé tres argu
menté ot convaincant de la doctrine et de la pratique suivie durant la premiére moitié du
XX siéole (ibid., pp 32-37) Dans le méme sens st pour d'autres exemples, voy. W.W. Bissor,
Jr., op. et supra note 8. pp. 276-278, B CrLaRK. op ot supre note 11, pp. 289201 FR. Horx,
op. cil. supra note 8, pp. 1820 on 8Bir I SiNcrawk, op. . supra note &, pp 34-56.

{30) Pour une défense particalierement argumentée. voy G G Firematrneg, «Reservations
Multiateral Conventions. J C L @ 1953, pp. 1-26. passim et not. pp. 11-12

{313 A cet égard. il répondait sux préoccupations des auteurs sdroits-de-Thommistess qus
reprochent an systeme flexible actuel de porter atteinte & integrite welon eux négessaire. des
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garantissait un contréle par les Etats parties (ou signataires {32)) de
la validité ou de 'opportunité des réserves. En outre, la régle cou
tumiére sur laquelle il reposait était purement supplétive de volonté
et les parties demeuraient libres d’y déroger en incluant des clauses
de réserves ou en y dérogeant d'une avire maniére {33).

(it} Le sysiéme panaméricain

12. Le systéme panaméricain (34), stabilisé, lui aussi, depuis la fin
des années 1920, a constitué une ¢dérogation régionale» 2 la régle
traditionnelle.

13. On trouve son origine dans la Convention de La Havane du
20 février 1928, dont I'article 7 pose en principe le droit de formuler
des réserves (33) tandis que son article 6, paragraphes 2 et 3, rédigé
en termes un peu obscurs(36), éecarte la régle de I'unanimité (37).
Un rapport établi par la Commission chargée de préciser la procé-
dure & suivre pour 'exécution des fonctions de dépositaire confiées
4 'Union panaméricaine et approuvé par le Conseil de celle-ci le
4 mai 1932, précise (38) dans les termes suivants les régles applica-

traités de droits de homme {voy. wnfre, §§87-88; On peut noter que
Uhistoire, ce systéme flexible trouve son origine dans des préoceupats
tei traité  la Convention sur fe génocide de 1948,

(32} Voy. swpra, note 27

{331 Cf Vop. diss. commune préc. not

par une eurieuse ironte de
ons lidex précigément 4 un

29

.37 «Tout en partant de ce principe {de Dassen
timent unanime aux réserves)l. le droit n'impose pas la pratique & suivre, mais laisse sux purrties
la liberté de faire o qui lewr zonvient le mirix, suivant la nature de chague eonvention ot les
circonstances de la négociations

{34} Bur le systéme panaméricain, voy la iblicgraphie fipurant dens P-H IMpert, op ol
wupre. note 3. pp 4853486, Adde, outre ln deseription de PH Istsgpr lueméme Ghid, pp 33-38)
MM Waiteman, Thgest of Falernational Low, Washington DLC| Department of State, vol 14
1870, pp 141-144 ou J. M. Ruva, op. cil supra note 3, pp. 113 133; voy. aussi {nfra, note 36

{33} ¢ Le refus de ratifier un traité ou la formulation d'une séserve, sont des aetes tnhérents &
la souverainets nationale et représentent en tant gque tels exercice d un droit qui ne porte
atteinte 4 avcune stipulation internationsle nf & aveune régle de bonne formes,

(381 Vav. le commentaire de ces dispositions tn PLH. Jusrur. op 2t supre note 3, p 34
GG Frremausirs op ¢ff supra note 33 pp 13-16 o1 122 {commentsire trés eritiquel;
J K Kon. «Reservations to Multilateral Treaties  How lInternational Legal Doctrine Reflects
World Visione Harsard T L WL, 1982, pp. 8083 on J M Runs op cit supra note 3, pp 116
11%8

o

S FErar qui oratifie fart des réserves ad teaite. celui i entrers en vigueur aussitdt
quiinformee de ves réserves. Uautre partie contractante fes accepiers expressément ou, ne ios
avant pas reposssées formellement. exonters des actes gqum mmpliguent son acceptation.

»3 Dans lex traités mternationaus vonclus entre dive faite par [un deux
dans Uscte de 'a ratification affecters sevlement Papplication de Ja clause respective dans les

s Etats, la réserve

relations des autres Ffais contractants avec UFtat qui fait la reserves

(38 Selon P H Iuzerr {op. ot awpra note 3, p 331 la tromséme regle de 1832 modifie celie

posee a Fartiele & 83, de fe Convenuon de La Havane. o2 n'est pas Vaves du prosent autewr s
or Ht le §3 de Vs

e & a la Jumiére du $2, les deux textes sont campatibles
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bles an estatut juridique des traités ratifiés avec des réserves qui
n'ont pas été acceptéess:

«1. Le traité est en vigueur dans la forme sous laguelle il a été signé entre
les pays qui ont ratifié sans réserves, suivant les termes dans lesquels il a été
rédigé et signé a Porigine:

2. Il est en vigueur entre les gouvernements qui Uont ratifié avec réserves
et les puissances signataires gui acceptent les réserves. sous sa forme modifiée
par lesdites réserves;

«3. Il n'est pas en vigueur entre un gouvernement qui I'a ratifié avec réser
ves et un zutre gouvernement qui Ua ratifié et qui n'accepte pas lesdites
réservesa {39).

Par sa résolution XXIX du 23 décembre 1938, la huitiéme Con-
férence panaméricaine a confirmé ces principes tout en insistant sur
la nécessité, pour 'Etat réservataire, d’'examiner les observations
des autres Etats signataires (40).

14. Limité 4 'hémisphere occidental, ce systéme, qui n’avait, «
priori, pas vocation & se substituer au systéme universel de 'una-
nimité (41) s'en distinguait profondément en ce que, tout en préser-
vant {'exigence du consentement des zutres Etats parties, il facili-
tait adhésion aux conventions panaméricaines au détriment de
leur intégrité en ne conférant pas aux autres Etats une sorte de
droit de weto a la participation de I'Etat signataire, aboutissant de
ce fait 4 une sorte de chilatéralisation» de I'application des conven-
tions multilatérales (42).

15. Bien gue la Convention de La Havane elit été peu rafi-
fiée (43), ce svstéme, qui est demeuré en vigueur dans les relations
entre Etats américains jusqu’en 1973 (44), a exercé une influence

(39 Texte reprodust v Rapport de fu U.D.0 (1951) (A/1858). prée. note 22 p. 5. §21 ot
A C DT 1983, vol. 11, p. &6,

{40) Par 2 o[ Djans le cas d adhésions ou de ratifications sous reserves, le gouvernement adhe-
rant & ces traités ou les ratifiant devra, avant de déposer les instruments respectifs, faire parvenir
le texte des réserves qu'il aurs formulées 4 F'Union panaméricaine, qui le transmettra aux Ktats
signataires, aux fins d’acceptation ou de rejet. L'Etat qui désirera adhérer a un traité ou le rati-
fier sera libre de e faire ou d'v renoncer. aprés avoir pris connaissance des observations faites
par les Erats signataires & propos des réserves qu'il aura formuléess - texte reproduit dans le
Rapport de Is C.DT {1851} (A{1858), prie , ihid.

{41} P -H IMBERT remarqus que sles Etats américains respectaient le principe du consente
ment unanime dans le cadre des conventions élabarées en dehors de V' Unione (ep. edt. supra
nate 3, p 38)

{42) En ce sens J K KoH, op cit supra note 36, pp. 82.&4

(431 Elle n's regu que huit ratifications {¢f. J M. Rupa op ol supre note 3. p LIR]

i44) Voy. la résolution 102 de UAssemblée géndrale de 10 E A du 14 aeril 1973 2oy los
rStandards relatifs aux réserves aux traités interaméricaing.. cette résolution reprend, pour
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considérable sur 'abandon de la régle traditionnelle de 'unanimité
au plan universel.

(it2) L'avis consultatif de lo C.1.J. sur les Réserves a la Conven-
tion sur le génocide

16. 1l ne fait aucun doute que le systéme panaméricain était pré-
sent & Pesprit des Juges de la C.1.J. lorsqu’ils se sont prononeés sur
la demande d’avis consultatif formulée par ' Assemblée générale des
Nations Unies en 1850 au sujet des Réserves a la Conwention pour
la répression et la répression du crime de génocide (45). Mais, alors
que les Juges de la minorité y voyaient une dérogation a la régle
générale en vigueur{46), ceux de la majorité v ont trouvé une
source d’inspiration (47) qui irradie la «révolution jurisprudentielle»
qu’ils initient (48).

17. Les faits & Porigine de la demande d’avis sont connus (49).
Saisi de plusieurs instruments de ratification de la Convention de
1848 assortis de réserves, dont certaines avaient été contestées, le
Secrétaire général des Nations Unies réagit trés naturellement en
suivant la pratique traditionnelle de la S.d.N., c’est-a-dire en se
référant a la régle de 'unanimité {(50). Toutefois, parallélement, il

{'essentiel, les régles figurant dans les articles 19 4 23 de la Convention de Vienne de 1963 &
Fimpurtante exception prés qu'elle ne fait aucune mention du principe fondamental de Ja eot::
patibilité de la réserve avec le but et Uoblet du traité (voy. la présentation des travaux préps-
ratoires de cette résolution in J M. Ruba, op. et supra note 3, pp. 122133}, . aussi la reso-
fution 88% du 14 octobre 1987, .

(45} Vov. Vexposé éorit de VO E & in C.UJ., Mémoires, ploidoirizs et ducwumenis, Réserres 4
la convention pour lo prévention of la répression du erime de génocide, pp 15-20

(46} Vov. Vop. diss. commune prée note 22, p. 37

(47}Qn"ils ne mentionnent du reste furtizement {voy. lavie préc note 13 p 28) )

(48 OF. Ch ToMmUscHAT, «Admissibility and Legal Effects of Reservations to Multilateral
Treatics. Comments on Artiele 16 and 17 of the International Law Commi v's Draft Articles
on the Law of Treatiess, ZaoRV, 1967, p 475 ou A Prrrkr, «La O LT et les réserves aux traités
- Remarques cursives sur une révolution inachevées, in Liber Amicorum Judge Shigerw Oda, L?
Kiawer, 2002, pp. 481-514, surtout pp +82-503; les développements qui suwivent (§§17 &
3G} ¢'inspirent étroftement de vette etude

(49) Pour un exposé détaillé, voy nor W W BisHOP, op. cit
W W {ox, « Reservations to Multilateral Conventionss. Proceedings of the 4.8 1 L., Washington
DO Annual Meeting, 1952, pp 26 24 P -H IMBERT. op ot supre note 3 pp 59~61‘.
3 Rospxse. Developments tn the Law of Treaties 1545-1986, Cambridge CU T 1989 pp. 424-
28 ou J M RL"‘-\.Lop cit supra note 3 pp 133-139. Pour un recensement des PRINEIpEuY com
mentaires de Vavis. voy. A Prriey. ¢La C1.J ot les réserves aux traités. ., op. il supra
note 48 ¢ 482 note H et 2Eme rapport sur ! aux traités mise a jour au ¥ avrl 199?5‘
AN 478/ Rev 1, pp. 10-11; et pour une orits cente tres ferme. vay 1 LuXzasp op ci
sepra note 11 pp 13-4

{300 Rapport du 5
sion, Annexe 36 p. 285 et p & {406

ra nute 8, pp. 281-286.

. P T e e A . SEME sam.
rétaire général. Aj1372. Assemblée générale. Documents officiels, 377 ses
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attirait I'attention sur le systéme panameéricain, que défendirent la
plupart des Etats latino-américains lors des débats de la Sixiéme
Commission de I’Assemblée générale qui eurent lieu sur ce point en
1950 (51) Pour ajouter a la confusion, 'U.R.S.S. et ses amis, intro-
duisirent une troisiéme théorie, parfois baptisée «de la souveraineté
absolue» (52), selon laquelle les Btats auraient le droit de formuler
toute réserve de leur choix, sans étre, pour autant empéchés de
devenir parties.

18. Baisie, par la résolution 478 (V) du 16 novembre 1950, de la
question de savoir si un Etat qul a formulé une réserve & la Con-
vention sur le génocide peut «&tre considéré comme partie a la Con-
vention aussi longtemps qu’il maintient sa réserve si une ou plu-
sieurs parties & la Convention font une objection & cette réserve, les
autres parties n’en faisant pas?», la Cour, a la courte majorité de
sept voix contre ¢ing{33), v a répondun par Iaffirmative «si ladite
réserve est compatible avec I'objet et le but» de la Convention» (54).

19. En méme temps, elle précisait en réponse & la deuxiéme ques-
tion posée par 1'Assemblée générale (55):
¢aj que si une partie a la Convention fait objection & une réserve qu'elle
estime n’étre pas compatible avee objet et le but de la Convention, elle peut.
en fait, considérer 'Efat qui a formulé cette réserve comme n'étant pas partie
a la Convention:

b} que si, au contraire, une partie accepte la réserve comme étant corpati-
ble avec I'objet et le but de la Convention, elle peut. en fait. considérer ' Etas
qui a formulé cette réserve comme étant partie a la Conventions (538).

En outre, mais dans les motifs de son avis. la Cour précise -

«Il se peut enfin quun Etat, sans prétendre qu'une réserve est tncompatible
avec Pobjet et le but de la Convention, v fasse néanmoins objection, mais
gu'une entente entre ui et I'Etat qui a formuié la réserve ait pour effet de met

(31) Cf. le Compte-rendu de la 217 4 la 225°™ séances de la Sixiéme Commission, A/C.6/
217-223 voy. aussi le rapport de la Sixiéme Commission, 4/1494, 2bid | pp 26-31 et le Memo-
randum de |'Uruguay, A/C.6/L 117, ibid., pp. 19-21

(52} Voy. G.G FITZMAURICE, 0p cit. supra note 30. pp 10-1} et The Law and Procedure of
the International Court of Justice. Cambridge, Grotius Publs., 1986, p 410

{53} Outre 'opinion dissidente commune (préc. note 23), voy. celle du Juge chilien Alvarez
concluant a impossibilité totale de faire des réserves & la Convention sur le génocide (C.1 ] Rec
1951, p. 49).

(34)C.1.J.. Rec. 1951, p. 29

(63) «En cas de réponse affirmative & la premiére question. quel est leffet de cette reserve
dans les relations entre PEtat qui a formulé la réserve et a) Les parties gui ont fait une objer
tion & la réserve? b) Celles qui 'ont acceptée?s.

(56)C.1.J.. Rec. 1951, pp. 29-30
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tre fa Convention en vigueur entre eux, 4 U'exclusion des clauses affectées par
la réserves (37).

20. Ce faisant, la Cour rejetait clairement et la théorie de la sou-
veraineté absolue et le principe de I'unanimité. Toutefois, tout en
semblant s'inspirer de la pratique panaméricaine, elle s’en démar-
guait & plusieurs points de vue.

21. La thése selon laquelle 1a faculté de faire des réserves est illi-
mitée est condamnée d’emblée :

«I1 est bien établi qu'un Etat ne peut, dans ses rapports conventionnels, étre
1ié sans son consentement et qu'en conséquence aucune réserve ne lui est oppo-
sable tant qu'il n’a pas donné son assentiment. On peut également considéror
comme un principe reconnu gue toute convention multilatérale est le fruit d'un
aceord librement intervenu sur ses clauses et qu’en conséquence il ne peut
appartenir 4 aucun des contractants de détruire ou de compromettre, par des
décisions unilatérales ou des accords particuliers, ce qui est le but et la raison
d'8tre de la convention» (38}

A Tinverse, la Cour reléve que 'con ne saurait certainement pas
conclure de I'absence dans une convention multilatérale d’un article
relatif aux réserves a l'interdiction pour les Etats coniractants d'y
apporter certaines réservess (39). Tout est affaire d'espéce et dépend
du «caractére d'une convention multilatérale, [de] son objet, {de] ses
dispositions, [et de] son mode d’élaboration et d’adoptions (60).

22, Kt, faisant application de cette méthode, la Cour constate,
dans un long passage qui constitue le cceur méme de son avis, que-

«L'objet et le but de la Convention sur le génocide impliquent chez 1" Assem-
blée génerale et cher les Etats qui 'ont adoptée Uintention d'y veir participer
le plus grand nombre possible d'Etats. L’exclusion compléte de la Convention
d’un ou de plusieurs Etats, outre qu'elle restreindrait le cercle de son applica-
tion, serait une atteinte & | autorité des principes de morale et d’humanité qui
sont & sa base. On ne congoit pas que les contractants aient pu facilement
admettre qu'une objection & une réserve mineure puisse produire un tel resul-
tat. Mais on pourrait moins encore préter aux contractants la pensée d'avoir
sacrifié & la vaine recherche du nombre des participants les fins mémes de la
Convention. L'objet et le but de celle-¢i assignent ainsi des limites tant a la
liberté d apporter des réserves qu'a celle d'y objecter 1) en résulte que c'est la
compatibilité de la réserve avec I'objet et le but de 1a Convention qui doit four-

Iwd  p 2
faid p 2
S Fbid . p. M

L6500} Jiders

voy ausst p 24

i
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nir le eritere de |'attitude de I'Etat qui joint une réserve 4 son adhésion et de
I’Etat qui estime devoir y faire une objections {61).

23. Alors que «ftlhe compatibility of a reservation with the object
and purpose of the treaty was a notion which was foreign to the Pan-
American regimes (62), elle est an centre de celui retenu par la C.1.J.
Du méme coup, la Cour crée un probléme qu'évitaient aussi bien le sys-
téme pan-américain que le prineipe de I'unanimité. Sans doute, dans les
trois cas de figure, «'appréciation de la régularité de la réserve appar-
tient & chague Etat partie & la convention» et la Cour souligne que,
comme dans le premier, ¢’est & chacun d'eux ¢qu’il appartient d’exercer
ce droit individuellement et pour son propre comptes (63). Mais ceci ne
posait aucun probléme dans le cadre pan-américain, dont les régles.
purement méeaniques, ne concernaient nullement la validité, objective.
des réserves. Il en va différemment dés lors que, comme la C.1J., on
se place sur le terrain de la validité : elle pose un principe objectif mais
laigse & chaque Etat le soin de Pappliquer en ce qui le concerne, ce qui
risque d’étre source de grands désordres. La Cour se montre d’aillenrs
consciente de la difficulté {64), mais elle ne propose aucune solution, si
ce 'est un trés hypothétigue recours au Juge (65).

24. C'est d’ailleurs cette exclusion de toute solution méeanique
qui constitue 'innovation fondamentale de Pavis. Comme Va éerit
le professeur Pierre-Henri Imbert : «Exiger d'une réserve gu’elle soit
‘compatible avee objet et le but du traité n’est pas en sol parti-
culiérement révolutionnaire, ni méme trés nouveau Cela revient &
exprimer l'interdiction traditionnelle des réserves générales et plus
simplement I'idée qu'un Etat ne peut devenir partie & un traité en
refusant expressément d’en respecter les dispositions essentielles,
celles qui constituent la raisop d’étre du lien conventionnel» (66).
En revanche, en faisant de ce critére la seule régle de base en la
matiére, la Cour rompt avee toutes les régles préexistantes.

1) bid | p 24
FOHoRN, op cif supre note ¥ @ Lla

ChJ., Kee 193] p 26
: Inconventents gu'entraine vett
e avee le but et Pobjet du trait
tats contractarnts de $ipspirer, da
Hté de taute réserve avee I
B3} OF wbd v rifdrence
vele 1X de la Canvention su
ément. sar cette digposition
66} G eit supra note O

divergence éventuells de vues [sur ba compatibilite
[ soat réels, iy sont attenués par i obligation
cur tugement. de la compatibilite ou de Dineom
ahjet et e hut de la Conventione (ilnd.

p 27}
o cluuse undictionnebie
des fors quo la réserve perte

5 expligue par I pres

nocide: elle et sans effes

B 63 note de bas de page omise
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25. Plus acecessoirement, la Cour s'écarte aussi des pratiques anté-
rieures dans sa réponse a la troisiéme question posée par |'Assem-
blée générale (67). Faisant sans doute allusion au systéme pan-amé-
ricain, elle considére que le probléme de I'effet d’'une objection & une
réserve se pose indépendamment de la réponse 4 la question 1 puis-
que, dans tous les cas (68), «il n'en demeure pas moins qu’entre
I'Etat qui a fait la réserve et celui qui y a fait objection la Conven-
tion n'entre pas en vigueur» {69). Aprés avoir récusé V'idée selon
laquelle tout Etat avant vocation & devenir partie puisse émettre
une objection, elle établit gue «{lle cas d'un Etat signataire est
différent»; «la signature constitue la premiére étape dans la partici-
pation a la Convention» et établit «un statut provisoire [...] plus
favorable aux Etats signataires qu'a ceux gui n'ont ni signé ni
adhérés (70). Dés lors, «eln attendant la ratification, le statut pro-
visoire créé par la signature confére aux signataires gualité pour for-
muler au [sic] titre conservatoire des objections ayant elles-mémes
un caractére provisoires {71) et qui constituent un «avertissement»
adressé a I'Etat ayant formulé la réserve (72),

26. Relativement bref {73}, 'avis du 28 mai 1951 n'est assuré-
ment pas un medéle de rigueur juridique. Et la comparaison avec
I'argumentation serrée de l'opinion individuelle commune rédigée
par quatre des Juges de la minorité et reconnaissant le caractere
coutumier de la régle de Uunanimité (74). r'est pas, 4 cet égard, &
Vavantage de la majorité. Il n'est guére contestable que, pour par-
venir & des conclusions contraires, les Juges majoritaires ont pris
quelgue liberté avee les canons habituels du raisennement juridi-
que.

27. Le point de départ est, d’emblée, marqué par une étrangeté .
aprés avoir relevé que la premiére — et principale - question posée
n’a pas trait & la possibilité d’apporter des réserves a la Convention

167}« En or ot zonserne la néponse & la question 1, guel serait Peffet jundique d ane objretion
a une réserve si cette objection est faite par  a} Un signatsire qui n & pas encore ratifié la
convention? b) Un Etar qui s le droit de signer ou d adhérer mais qui ne i'a pas encore faiti»

{88} Mais ce n'est pas exact si Pon appligue le principe de Punammité - le probléme est réscly
par Vexclusion de 'Etat réservataite du eercle des parties.

(69 C.1Y., Rec 1951 p 27

(70) find, p. 28.

{71} Itndem

(T Cf ibid, p. 29,

{73} Dix pages imprimees (C.1.J . Rec 1951 pp. 20-29) pour le corps meme de Uavis

{741 Vox. supra, £10.
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sur le génoeide (73). la Cour s'emploie, assez longuement, 4 établir
cette possibilité {76} que nul, an demeurant, ne contestait {(77). I}
n'est guére douteux que, par cette démarche, la majorité entend
¢remettre A plats les régles habituelles relatives aux réserves en
posant, sans le dire expressément, le principe d'un ¢droit aux
réserves», qui n'est certes pas illimité, mais qui va trés au-dela de
Paléa fondamental résultant de la régle traditionnelie de 'unani-
mité. Cela est d’autant plus clair qu'en partant des prémisses
mémes auxquelles s’attache la Cour, le «but purement humain et
civilisateur» de la Convention (78) ~ dont elle déduit la facuité de
faire des réserves — on pouvait, tout aussi bien, comme le soulignent
tous les Juges de la minorité {(79), arriver a la conelusion contraire.

28. Une autre bizarrerie de 'avis tient 4 la démarche méme suivie
par la majorité sur le point central de son raisonnement. Alors que
Pon aurait pu s'attendre & ce que, trés naturellement. la Cour
s'interroge d'abord sur I'existence — ou non — d'une régle zénérale
permettant de répondre & la question posée, elle recherche la
réponse «dans les principes de droit relatifs a Uinterprétation de
I'intention des parties dans les conventions multilatérales» (80), ce
qui la conduit & poser le principe de la compatibilité (81) - qui ne
te permet que trés imparfaitement - avant d'en venir enfin 4 la
question de savoir st la régle de Funanimité econstitue un régle géné-
rale de droit positif, ce qu'elle nie d’'un revers de plume en affirmant
que la pratique - constante — suivie par le Secrétariat de la 8.d.X.
puis par le Secrétaire général des Nations Unies constitnait une sim-
ple spratique administratives insuseceptible de fonder une norme
coutumiére et a laguelle les négociateurs de la Convention sur le
génocide n'ont pas entendu se référer (82), ce que dément une lec-
ture objective des travamx préparatoires, comme 'opinion dissi-
dente collective le prouve de maniére convaincante (83}

{75) Ibid, p. 21

{76) Ibid., pp 21 23

(77} Voy. P-H TMuerT, op i} supre note 3 p 71

(78)C.1.J., Rec 1951 p. 23

{78} Op diss commune. ibid., pp +8-47: op. diss du Juge Auvarez, ibid  pp 53-5¢
(80) Ibid . p 20

(81} Ibad., p. 24 - voy supra, §22
(82) Ibid.. p. 25
(83 Ibid.. p. 41
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29. 11 fallait, assurément, des raisons bien décisives aux yeux des
Juges de la majorité, pour que ceux-ci tournent ainsi délibérément le
dos au droit positif, qu’il appartient & la Cour de mettre en ceuvre. Ces
raisons existaient et sont exposées, de maniére parfois allusive, dans
'avis lni-méme. Ainsi, la Cour reléve que la nouvelle donne des relations
internationales est a I'origine «d’'un besoin nouveau d'assouplissement
dans le jeu des conventions multilatéraless (84); tel est en particulier le
cas de I'adoption de celles-ci & la majorité: «Or le principe majoritaire,
g'il facilite la conclusion des conventions multilatérales, peut rendre
nécessaire pour certains Etats de formuler des réservess (83).

30. «C’est dans ce souci de s’adapter & une évolution dont on
devinait & peine les prémisses que réside [sic] toute la portée de
Vavis et le mérite des juges de la majorité» (86). Leur position, fort
audacieuse, avait, il est vrai, été préparée par les débats de I'année
précédente & I’Assemblée générale : sans doute, ceux-ci traduisent-
ils bien davantage «la contestation d’un systéme établi» que
«I’absence d'un tel systéme» (87), mais ils n'en montrent pas moins
que celui-¢i n’est plus adapté aux aspirations d'un nombre impm;-
tant de membres de la société internationale (88). Avec une pré-
seience trés sire des évolutions du droit international, qu’ils anti-
cipent plus qw'ils Vaccompagnent, les sept Juges de la majorité se
saisissent de ce malaise et donnent le coup d’envoi 4 une approche
entiérement nouvelle des régles applicables aux réserves, dont les
effets, cinquante ans plus tard, ne sont pas encore complétement
stabilisés.

¢) La consécration du «systéme flexibles par la Convention de
Vienne

31. D'une maniére générale, I'avis de 1951 fut mal accueilli par la
doctrine (89), aux notables exeeptions prés de Charles de Visscher (90)

{843 C.1.J.. Rec. 1931, p 22

{85} Ibidemn

{86) P H. ImpERT, op. ¢t supra note 3. p. 7l

(§7) Ibid. . p. 81

{88) En ce sens . ¥. Horx, op. cit. supra note §, p. 21 o

{89} Vor. note 48 suprg et les brefs panoramas des résctions doctrinales e & RI—Z])GW?LL;
s Universality or Integritv? Some Reflections on Reservations to Genersl Multilateral Treatiess
B Y.B 1L, 1993, p 252 ou J M Runa. op cit supra note 3, pp. 146-147

1901 Théories et réalités en droit international public, Paviz, Pedone, 1970 pp 281-2% ou L;s
eﬁ’céthlé& en drow indernational public, Paris, Pedone, 1967, pp 82 85. Ch. de Visscher faisany
;;:—;rtie des Juges majoritaires de 1951
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et de Sir Hersch Lauterpacht (91), et, paradoxalement, se heurta a
une forte résistance de la C.D.I. Alors que la Cour avait adopté une
solution résolument novatrice, tenant compte des aspirations & une
plus grande souplesse qui 8'étaient manifestées au sein de I' Assemblée
générale, la C.D.I. s'en tint & une vision conservatrice et se fit 'avo-
cat du principe traditionnel de 'unanimité. Comme I'a fait remarquer
non sans malice Sir Hersch Lauterpacht -
¢l est intéressant de noter que dans son avis consultatif ay sujet des

Réserves & la Convention sur le gémocide, la Cour internationale de Justice.
dont le role est d'appliquer le droit en vigueur, s'est surtout atiachée au
développement du droit dans ce domaine et s posé le principe nouvesu de la
compatibilité des réserves avec le but du traité, slors que la Commission du
droit international. qui est chargée a la fois de codifier et de developper le
droit international, s'est pratiquement bornée & exposer le droit en
vigueurs (§2).

Il n'en reste pas moins que, comme I’Assemblée générale, la
C.D.1. finit par se rallier & la solution retenue par la majorité de la
Haute Juridiction, qui, non sans d’importantes nuances, constitue
Iarmature des régles relatives aux réserves incluses dans la Conven-
tion de Vienne de 1969.

(1) Le ralliement ombigy de 1'Assemblée générale

32. En méme temps gu'elle avait saisi la C.1.J. d’une demande
d'avis consultatif, ' Assemblée générale avait, par sa résolution 478
(V). invité la Commission du droit international -

sa} A étudier, au cours de ses travaux sur la codification du droit des traités,
la question des réserves aux conventions multilatérales aux deux points de vue
de la codification et du développement progressif du droit international...

b} A tenir compte lors de cette étude de toutes Jos opinions exprimées au

cours de la cinquiéme session de I'Assemblée générale et spécialement & la
Sixieme Comumissions.

33. Des 'année précédente, dans son premier rapport, James
L. Brierly, premier Rapporteur spécial sur le droit des traités. avait
briévement évoqué la question des réserves et s était prononeé trés

{91} The Development of Inlernational Law by the [nternalional Conert, Londres, Stevens, 1958,
pp IR6-196 ot 372.374

{92} Deuxiéme rapport sur fe droit des trartés, AJCN 4/87. texte anglaas on [ L OV 1454,
vol 11 p 131: dans Ie méme sens. vov. Pr. Hogx, op. cit supra note 8, p. 21 ou P-H Yurerr,
op. oil supra note 3. p. 61
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clairement en faveur de la régle de 'unanimité (93), retenue sans
guére de discussions par la Commission (94).

34. Suite 4 la demande de I’ Assemblée générale, la C.D.1. fut sai-
sie, en 1951, d’un rapport spécial de James L. Brierly (95) dans
lequel il insistait sur la nécessité d’une part «de maintenir I'intégrité
des conventions multilatérales internationales» et, d’autre part, d’en
faire «une application aussi large que possible» (96). I concluait que
la meilleure solution serait d’inelure des dispositions expresses adap-
tées aux différents types de traités, dont il donnait des exemples en
annexe (97). La Cour ayant rendu son avis Je 28 mai 1951, les dis-
cussions de la Commission tournérent largement autour de celui-
ci (98), que Georges Scelle avait vigoureusement critiqué dans un
mémorandum diffusé comme document de travail de la Commis-
sion {99) et qui ne trouva guere de soutien parmi les autres membres
de la Commission durant les débats.

35. Dans son rapport, la Commission note

«que le critére de la compatibilité d’une réserve avec I'objet et le but
d'une convention multilatérale, critére qui a été appliqué par la Cour inter-
nationale de Justice dans le cas de la Conventlon sur le génocide, ne peut
gtre retenu pour s’appliquer aux conventions multilatérales en général.
L’adoption de ce critére implique la classification des dispositions d'une con-
vention en deux catégories, & savoir: celles qui touchent directement & son
objet et a son but, et celles qui 8’y rapportent moins directement. Il semble
raisonnable de supposer que, d'ordinaire au moins, les parties considérent les
dispositions d’une convention comme formant un tout indissoluble et qu’une

(93} Premier rapport sur le droit des traités, A/CN.4/23, texte anglais in 1.L.C Y., 1950,
vol. TT, pp 238-242 - ¢f le projet d’articie 10, paragraphe 3, proposé 4 la Commission:
«L acceptation d’un traité sous réserve n'a d'effet que lorsque tous les Etats ou organisations
internationales dont le consentement est nécessaire a la validité de cette réserve v ont consentis
(p. 240)

(94) Voy [ L.C. ¥, 1950, vol. 1, 53°™¢ et 78¥"¢ séances, pp. 90-97 et le rapport de la C.I0L
sur les travaux de sa 2°™° session, Assemblée générale, Documents officiels, 5™ session. Supplé-
ment No 12 (A{1316), p. 21, §164

(95) Deuxiéme rapport sur le droit des traités, AJCN 441, texte anglais in [ L.C. Y., 1931,
vol. II, pp. 117 Ce rapport était assorti de cinq annexes {A. Résumé des débats de la Sixiéme
Commission de ' Assemblée générale; B. La doctrine; C. Exemples de clauses relatives aux réser-
ves dans les conventions; D. Régles suivies dans la pratique en matiére de réserves: E. Projets
’articles relatifs aux réserves)

(963 Ibid.. pp. 3-4, §§1) er 12

(97) fbid., pp. 16-17 {annexe E)

(98) 1. L.C ¥, 1951 wol 1. 1DO¥™ & 106%™ 125°™° & 120°™¢ et 133%™ séanees, pp. 139 & 213
et 366 a 394,

(39) Doc. A/ON 4/L.14. pp. 23-26: voy. ausst le mémorandum de Gilberto Amado {A/ON .4
L9 pp 17-23).
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réserve formulée & I'égard de lune d’elles doit étre censée en limiter objet

et le but» (100).

La C.D.I. se déclare «... frappée par la complexité de la tache
dont le Secrétaire général devra s’acquitter si les Etats formulant
des réserves peuvent devenir parties & des Conventions multilatéra-
les en dépit des objections qu’opposeraient certaines des parties aux
réserves qu’ils ont énoncées» (101).

36. Tout en relevant «que les conventions multilatérales différent
4 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, & une clause relative & la recevabilité ou & I'effet
des réserves, aucune régle unique d’application uniforme ne peut se
révéler entiérement satisfaisante» (102), la Commission n’en recom-
manda pas moins une procédure qui, tout en le précisant et en le
complétant & certains égards, illustrait purement et simplement le
systéme de I'unanimité (103), position largement similaire & celle
prise dans l'opinion dissidente commune jointe & I'avis de la
C.1.J.(104).

37. Aprés de longs débats (105). la Sixieme Commission de
I'Assemblée générale adopta, a une courte majorité (106), le texte
qui allait devenir la résolution 598 (VI) du 12 janvier 1952, dans
laquelle on a pu voir «<one of the fundamental documents in the his-
tory of the law of treaties» (107). Elle entérine la position de la Cour
en ce qui concerne la Convention sur le génocide et recommande au
Secrétaire général .

«i) De continuer & exercer ses fonctions de dépositaire & P'occasion du dépdi
de documents contenant des réserves et des objections, et ce, sans se prononcer
sur les effets juridiques de ces documents,

(100) Rapport de la C.D.I (1951) (A/1838), prée. note 22, p. 6, §24.

(101} Tbidem.

(102) Jbid., p. 7, §28.

(103) Ibid., pp. 8-9. §34.

(104} Voy. supra, §10

(105 A 6/3R.264-278. Assemblée générale. Documents officiels, 6™ session, Bixieme Com-
mission, pp. 71-133; voir aussi le rapport de la Sixieme Commission, A/2047. ibid,, Annexe 49
pp 9-12.

{106} De 23 voix contre 18 avec 7 abstentions.

{(107)3 ROSENNE, op cil. supra note 49, p. 430 Pour une analyse de la résolution et de sa
portée, voy W BisHor. op o supra note 8 pp. 205-299, C.G. Fexwick, «When a Treaty is
not a Treaty s, 4.J.J L., 1952, pp. 296-295 ou J. M. Runa, op cit. supra note 3. pp. 151152
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«it) De communiquer & tous les Etats intéressés lo texte desdits documents
qui concerne los réserves ou objections, en laissant & chaque Etat le soin de
tirer ies conséquences juridiques de ces communicationss

38. Bien que ce texte soit quelque peu sibyllin et ne décide pas for-
mellement 'abandon du prineipe de I'unanimité, il consacre en fait la
position de la C.1.J. (108), au moins pour les conventions conclues a
avenir et dont le Secrétaire général est dépositaire. Toutefois, s'agis-
sant des traités antérieurs, celui-ci continua a appliquer le principe
traditionnel et il était inévitable que cette dichotomie suscite des pro-
blémes. Ce fut le cas en 1959 lorsque des réserves indiennes & I'acte
constitutif de 'O.M.C 1. se heurtérent & des objections allemande et
frangaise; 2 la suite de débats qui virent se renforcer le camp des
opposants & la régle de I'unanimité, I' Assemblée générale, par sa réso-
lution 1452 B (X1IV) du 7 décembre 1959 (109), étendit les régles de
1952 a toutes les conventions conclues sous les auspices de 'O.N.U.

39. Dans les faits. ¢’était le triomphe du systéme flexible préco-
nisé par la Cour en 1951, méme si, pas plus qu'en 1952, ' Assemblée
générale ne le consacrait formellement et si. théoriquement au
moins, application du novveau principe restait confinée aux con-
ventions dont le Seerétaire général était dépositaire. Et ce n'est
qu'avec le ralliement de la C.D.1. et 'adoption de la Convention de
Vienne sur le droit des traités que le principe de la compatibilité
allait devenir la norme fondamentale en matiére de réserves.

(it} Le ralliement tardif de In C. DT

40. La résistance de la C.D.1.. dont la pesition prise en 1951 (110)
allait influencer fortement ses travaux durant toutes les années
1950, fat plus durable (111). Toutefois, les rapports de Sir Hersch

L08 Eo ce sens FOH IMBERT, op. 6if supro note 3, p 72 ou K ZBvaner. «Nome Us
ved Quiestions Ubncerning Reservations in the Vienna Convention on the Law of Trea
Focays in International Law i Honoue of Judge Monfred Lucks La Have Nijhoff 1084, B R
flus kesttants 8 RocexNeg, did ou GG Firzusen Reservations to Mualtilareral
Canventionsy, op. & supra note 30, p 8

109 Vov. QO Scuac

of Treaty Reservations at the 1958 Geperal
Assemblys, A L 1 v oaussi WW Busior. ep ot supra note ¥ onp 2497-
S0 wu J MO Ruba, eép it supra sote 5opp LB 108 ) a
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Lauterpacht {1953 et 1954) et de Sir Gerald Fitzmaurice (1956)
constituent le chant du cygne du systéme de 'unanimité, qui, & par-
tir de 1962, avec le premier rapport de Sir Humphrey Waldock,
s'efface définitivement au profit du «systéme souple», issu de I'avis
de 1951 et consacré, avec des modifications non négligeables, par la
Conférence de Vienne en 1969.

Les rapports de Lauterpacht et de Fitzmourice — le chant du cygne
du principe de Uunanimité

41. En 1953, dans son premier rapport sur le droit des traités, Sir
Hersch Lauterpacht, qui avait succédé & James Brierly comme
Rapporteur spéeial, abords & nouvesu le probléme des réserves. Il
proeéda de maniére assez inhabituelle en proposant un projet d’arti-
cle de lege lata qui posait trés nettement le principe de Punanimité,
mais en l'assortissant de quatre propositions alternatives de lege
ferende, ce qui donne & penser qu'il considérait que les régles en
vigueur n'étaient pas satisfaisantes et qu'il espérait les infléchir en
convainquant la Commission de faire ceuvre de développement pro-
gressif du droit international (112}

42. Comme V'a relevé José Maria Ruda, «[t]he main characteristic
of these alternatives is that they were offered as new proposals, as
a compromise between the unanimity rule and the principle of a
sovereign right to formulate reservations. They had the flexibility
of the Pan-American rules, but they provided more guarantees
against the abuse on making reservations [...] The impact of the
new realities of international life and the Advisory Opimon of the
International Court of Justice had begun to shake the basis of a
well-established rale of international law» {113}

43. Le successeur de Lauterpacht. Sir Gerald Fitzmaurice, aborda
4 nouveau la question des réserves dans son premier rapport, rédigé
en 1956 (114}, Les articles 37 4 40 du «Code» dont il preposait

thid
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I'adoption s’en tenaient assez rigidement au principe de I'unanimité
en dépit de quelques précisions supposées 1’assouplir (115). Ni les
rapports de Lauterpacht, ni ceux de Fitzmaurice, n’ont pu, faute de
temps, &tre discutés par la Commission en ce qui concerne les réser-
ves et il fallut attendre 1962 et le premier rapport de Sir Humphrey
Waldock (116) pour que 'approche traditionnelle soit abandonnée
sans retour.

Le tournant de 1962 — le premier rapport Waldock et le projet de
premiére lecture de la C.D.I.

44. Le systéme «souple» proposé par Sir Humphrey relevait
davantage du mécanisme subjectif de '0.E.A. que de la méthode
objective défendue par la Cour: le critére de la compatibilité avee
Iobjet et le but du traité n’y figurait que comme une directive
générale devant inspirer les Etats formulant une réserve.

45. A Pappui de cette position, Waldock faisait valoir les argu-
ments suivants:

1° Les propositions formulées en 1951 par la Commission, et qui
s’éloignaient de l'avis de la Cour rendu la méme année, n’ont pas
recueilli, & 1’Assemblée générale, appui de la majorité des
Etats (117);

2° «La communauté internationale elle-méme s’est rapidement élar-
gie depuis 1951, de sorte que le nombre méme des participants
possibles aux traités multilatéraux semble rendre le principe de
I'unanimité moins judicieux et d’application moins aisée» (118);

3° En application de la résolution 598 (VI) de I'Assemblée géné-
rale (119), «le systéme appliqué en fait pour tous les nouveaux
traités multilatéraux, dont le Secrétaire général est dépositaire,
correspond & peu de choses prés au systéme 'souple’ que préconi-

)} Premier vapport, A/ON 4101 oréc, pp 118 e 129 2 131 Comme le note W Bisxoe
ait en 18961, les Rapporteurs spéciaux suee de la € D 1. sur le droit des traités ont
ques ou «Ji} is falr to say that in recent yo has been the United Kin 1. and
to some extent the United States, who have been most voeal tn u
with on 2 porely contractuasl basise {op cti supra note 8, p. 3311 d v a certainement 14 un {ae-
teur d'explication 4 la tardivete du ralbement de fa Commission au systéme flexible

(16 A/ICN 4/144. A C D1 1962 vol. TI pp. 6878 Pour une presentation généra
port ¢ de son sxamen par la Commission, voyv. J M Rupa, ep ot supra note 3.

117 Ibid. p. 72

118 Thidem

(1181 Vov. supra, §37.

1¢ that reser

k.
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sait le plus important des deux principaux groupes d’Etats qui
g’ étaient formés & I’Assemblée générale en 1951» (120);

4° Les «intéréts essentiels de chaque Etats sont sauvegardés par un
systéme souple puisque, par une objection & la réserve, 'Etat
objectant peut empéecher que le traité entre en vigueur entre lui-
méme et 'Etat réservataire (121);

5°Un tel systéme ne devrait guére avoir d’influence sur 1'élabora-
tion des traités multilatéraux dont le texte doit, de toute
maniére, tre approuvé & la majorité des deux tiers des Etats par-
ticipant & la négociation (122);

6° «L’intégrité du traité ne serait sensiblement atteinte que si une
réserve plus ou moins fondamentale était faite par un nombre
appréciable d’Etats» ne fit-ce que du fait de la menace d’objec-
tions par les autres Etats (123);

7° Aun surplus, «une régle visant & encourager 'acceptation la plus
large possible d’une entente, si modeste soit-elle, répondrait peut-
8tre le mieux aux besoins immédiats de la colleetivité
internationale» (124).

46. Partant de ces prémisses, le systéme proposé par Waldock se
différenciait, par bien des points, de ceux envisagés par ses prédé-
cesseurs. I1 part du principe que, si ce n’est pas interdit par le traité
lui-méme, expressément ou implicitement, «[tJout Etat a la faculté,
lorsqu’il signe, ratifie ou accepte un traité ou y adhére, de formuler
une réserve...»{125), & charge pour lul de «... s’assurer que ladite
réserve est compatible avec I'objet et le but du traité» (126).

47. Le Rapporteur spécial se référait ainsi au critére retenu par
la C.1.J. en 1951 et rejeté par la Commission la méme année Tou-
tefois, «[tJout en estimant que le principe appliqué par la Cour a une
valeur certaine en tant que notion générale», Waldock faisait part
de ses hésitations face 4 cette notion éminemment subjective et
refusait «d’en faire un critére du statut, en tant que partie a un
traite, d’un Etat qui a formulé une réserve parallélement au critére

{120) Premier rapport (A/CN.4/144), préc. note 116, p. 72.
(121) Ibid., pp 72-73

(122) Ibad ., p. 73

{123) Ibid., pp. 73-74.

(124) fhid.. p 74

(125) Article 17, §1 (ibid , p. 68)

(126) Article 17, §2 a) (sbed., p. 69)
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objectif de P'acceptation ou du rejet de la réserve par les autres
Etats» (127). En conséquence, le projet d'article 18 prévoyait :

«1. Une réserve, du fait gqu’'elle a pour objet de modifier les clauses du traité
tel gqu'il a été adopté, ne produit d'effet qu'a Pégard de I'Etat qui y a donné,
ou est présumé ¥y avoir donné son consentement...s (128},
cette présomption pouvant résulter du silence gardé par les Etats

parties au traité ou avant le droit de le devenir, durant douze
mois {129}

48. L'originalité majeure du projet de Sir Humphrey Waldock ne
résidait cependant pas dans cette présomption (130). Elle tenait,
bien plutdt, aux effets résultant de Uaceeptation, expresse ou tacite,
d’une réserve, puisque, aux termes du paragraphe 4.b).ii) du projet
d'article 18

sLe consentement exprés ou tacite de tout sutre Etat qui est effectivement
ou virtuellement partie & un traité multilatéral suffit a établir, dans les rap-
parts entre cet Etat et Etat qui formule la réserve, la recevahilité d'une
rézerve qui n'est pas expressément sutorisée par le traité et confére immedia-
tement 4 i'BEtat qui formaule la réserve la qualizé de partie au traité 2 U"égard
dudit Etats {131}

49. Inversement, «’objection empéche le traité d’entrer e¢n
vigueur entre I’Etat qui fait objection et I'Etat qui a formulé la
réserve, mais n'empéche pas son entrée en vigueur entre ce dernier
et tout autre Etat qui ne fait pas objection & la réserve»{132).

50. Malgré de fortes réticences d’une minorité de ses mem-
bres (133), la Commission parvint

«a la conclusion que, dans le cas des traités multilatéraux généraux, les con-
sidérations, qui militent en faveur d’un systéme souple permettant & chague
Etat particulier de décider &'il convient d’accepter une réserve et de considérer
'Etat qui a formulé la réserve comme partie au traité aux fins des relations
entre les deux Etats, 'emportent sur les arguments avancés en faveur du main-
tien d'un svstéme 'collectif d’aprés lequel P'Etat qui formule une réserve ne

{1273 1bdd . p 732 {italigues dans lo texte)

(128) Ibid , p 68

{129) Article 18, §3 b) (ihid.. p. 70)

{130} Les deux Rapporteurs spéciaux précédents avaient propose des délas plus eourts, de
trols mols.

{131 Premier rapport, AJCN 4/144, préc. note 116, p. 70; cette régle ne devait trouver apphi
cation qu'en Pabsence de régles contraires prévues dans le traité lui-méme ¢t pour les actes cons
titutifs d orgamsations internationales, sous réserve du gonsentement de | organe compétent

{132} Arucle 18, §4 (1bid., p. T1)

(1333 Vov A C D7 1962, vol I, 831°™ & 856°™, 663%™ & 665°™ et 667°™ séances, pp 155-
193, 245 258 278280 et 184-285
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deviendrait parfie au braité que si la réserve était acceptée par une proportion
déterminée des autres Etatss (134).

51. Dans le détail cependant, indépendamment de quelques modi-
fications de forme et d’'une simplification globale de la présenta-
tion {135), les propositions de Waldock ont été transformées, de
maniére importante, par la Commission {136).

52. Conformément 4 la position de son Rapporteur spéeial, la
Commission estime «que le principe de la ‘compatibilité avec I'objet
et le but du traité’, admis par la Cour, [peut] étre adopté comme
critére général pour déterminer si les réserves aux traités multilaté-
raux et les objections & ces réserves sont licites» (137); en consé-
quence, le paragraphe 1.d) du projet d’article 18 pose le principe de
la liberté de formuler des réserves «4 moins: ... d} en cas de silence
du traité sur la question des réserves que la réserve dont il g’agit ne
soit incompatible avec 'objet et le but du traités (138). En méme
temps, la C.D.1. prévoyait que «[I}acceptation d'une réserve par un
Etat qui peut devenir partie au traité confére 4 I'Etat auteur de la
réserve la qualité de partie au fraité i I'égard de I'Etat qui a
accepté cette réserve...», tandis qu’'une objection fondée sur
I'incompatibilité de la réserve avec le but et I'objet du traité
«empéche le traité d’entrer en vigueur entre I'Etat qui fait objection
et I'Etat qui a formulé la réserve, sauf intention contraire exprimée
par 'Etat qui fait objection» (139).

83. Ainsi se trouve consacré le lien entre le principe de la compa-
tibilité entre 'objet et le but du traité — promue au rang de vérita-
ble «critéres, contrairement a la position initiale de Waldoek (140)
-, et U'effet des objections aux réserves.

54. De ce fait, le systéme purement consensuel retenu par Sir
Humphrey se trouvait altéré par I'inclusion d'un critére éminem-

{134) Rapport de la C D1 sur les travaux de sy 147 seasion (A/3209), 4.C D /. 1962
vol T1, p. 1989

(133] De trois, les projets d'articles proposés par Waldock passérent & emnq, ce gni correspond
2 la structure actuelle des articles 19 a 23 de la Convention de Vienne.

{138) Les projets d'articles 18 2 22 adopiés par la C.I0L en premiére lecture assortis de com-
mentaires, figurent dans son rapport a !"Assemblée générale sur les travaux de sa 14" session
(A[5209), prée. note 134, pp. 194201

(1371 Fbsd., p. 197,

(138) Ibid., p. 194

{139) Projet d'article 20, §2 b}, ihad

(140} Voy. supra, §47
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ment subjectif sans que le role respectif de 'un et de l'autre soit
clairement défini et alors méme que la Commission, dans son com-
mentaire, reconnaissait que «(lle critére de la ‘compatibilité avec
I'objet et le but du traité’ [...] est, dans une certaine mesure, matiére
4 appréciation subjectives et qu'¢[ifl s’ensuit nécessairement qu’il
peut v avoir divergence d’interprétation sur la compatibilité d'une
réserve donnée avec l'objet et le but d'un traité déterminés (141}
Cette ambiguité, qui n’a jamais été complétement levée, a été
source de maintes discussions par la suite et d'un certain nombre de
difficultés mais elle a sans doute permis I'adoption du systéme et est
méme peut-étre 'explication de son relatif succes.

55. En dépit de cette ambiguité - ou peut-8tre grice & elle! ~ le
projet de la Commission fut favorablement aceueilli lors des débats
de I’Assemblée générale (142). Le systeme «souple», défendu par la
Cour dés 1951, avait dorénavant supplanté le principe traditionnel
de Punanimité et ne devait plus 8tre remis en cause par la suite.

La position. finole de la C.D.1. ~ le projet de 1966

56. Il reste cependant que des aménagements non négligeables
furent apportés au projet en seconde lecture 3 la suite du guatriéme
rapport que Sir Humphrey Waldock présenta & la Commission en
1985 {143), dans lequel il proposait la révision du projet d’articles
compte tenu des observations des gouvernements (144).

57. Bien qu’avec des nuances. il est certain que, dans Vensemble,
ceux-ci ont approuvé le systéme souple» retenu par la Commission
en 1962 et Waldock était certainement fondé a considérer que:

«%ilz eritiquent certains aspeets des proposttions de la Commission. les gow-
vernements gui ont présenté des observations | ] paraissent, dans ensemble,

N

LR

vt des drcun
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approuver la décision prise par la Commission de chercher a résoudre le pro-
bléme des réserves aux traités mulitilatéraux en partant du systéme souple qui
est exposé dans les articles 18 & 20, tels qu'ils sont actuellement rédigés» (143).

58. Il n'en est pas moins indéniable que les gouvernemenis se
sont montrés perplexes sur le role exact du critére de la compatibi-
lité de la réserve avec le but et 'objet du traité dans le mécanisme
globalement consensuel retenu par la Commission (146). Leurs
observations relévent cependant de considérations extrémement dif-
férentes qui les ont conduits 4 des conclusions souvent opposées, les
uns reprochant & ce critére de restreindre abusivement le droit de
formuler des réserves, d’autres le trouvant trop vague ou inutile,
d’autres encore sounhaitant qu’il soit renforeé et, si possible,
cobjectivisés.

59. Face & ces divergences, le Rapporteur spécial maintint ferme-
ment le principe retenu par la Commission en faisant valoir, d'une
part, qu'une réserve incompatible avec le but et I'objet du traité
serait contraire an principe de bonne foi et. d’autre part, qu’il était
peu probable que ce critére «ait pour effet de réduire, de fagon sen-
sible, la participation aux traités multilatéraux» (147). En consé-
quence, il proposait une nouvelle rédaction pour le paragraphe 1 du
projet d'article 19 qui se bornait a réaffirmer de fagon positive le
principe énoncé en 1962 :

«Fin cas de silence du traité sur la question des réserves, des réserves peu-

vent étre présentées & condition d'étre compatibles avec 'objet et le but du
traité .. .0 (148)

60. Le nouveau projet proposé par le Rapporteur special pour le
paragraphe 4 de cette disposition se lisait ainsi:

#a} L acceptation d'une réserve par P'une yueleongue des parties confére &
VEtat auteur de la réserve a qualité de partie an fraité & "égard de cette
partie

b} L'ebjection faite a une réserve par Pune queleonque des parties empéche
le traité d'entrer en vigueur entre I'Etat qui fait objection et 'Etat auteur de
la réserves (149}

prev note 148, po 32,

Gopres note 143, p 54
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Il s’agit 14 d’une évolution significative puisqu une «déconnexion»
est opérée entre les objections aux réserves et le critére de 'objet
et du but : condition de la validité d'une réserve, la compatibilité ne
I'est plus de I'objection. Sur ce point, la Commission s’écarte de la
position adoptée par la Cour en 1951, qui faisait de «la compatibilité
de la réserve avec I'objet et le but de la Convention [...] le critére
de Pattitude de Etat qui joint une réserve & son adhésion et de
UEtat qut estime devoir y faire une objection» (150),

61. Pour le reste, les changements proposés par le Rapporteur
spécial étaient relativement mineurs (151) et seront, le cas échéant,
évoqués & Poccasion des commentaires détaillés propres & chacun
des articles 19 a4 23 de la Convention.

62. Sous réserve d’ultimes adaptations rédactionnelles en
1966 (152), le texte définitif des articles relatifs aux réserves (153)
fut adopté par la C.D.I. en 1963, bien que le commentaire définitif
n’ait été publié que I'année suivante avee I'ensemble du pro-
jet (154). La Commission ne revint pas sur I’économie générale du
projet et le systéme «souple», retenu en 1962, ne fut pas remis en
cause. En revanche, a la suite de longs et difficiles débats (155), des
modifications importantes furent apportées aux nouvelles proposi-
tions du Rapporteur spécial.

63. Les deux changements les plus notables sont les suivants :
1° L’article 16, dorénavant limité 4 la «formulation des réserves»,
fait de la compatibilité avec 'objet et le but du traité I'une des

(150) C.1.J., Rec 1951, p. 24 italiques sjoutées — voy. supra. §22. Pour une analyse rigoureuse
des différences entre Pavis de 1951 et le systéme retenu par la Commission, voy. J.K. Kon, op.
cul. supra note 36, pp 88-93.

(151) Sous réserve cependant d'une clarification suggérée par le gouvernement danois (voy.
1hid., pp. 34-38) qui conduisit a une réorganisation générale des projets d'articles: le titre et le
contenu des trois premiers articles furent modifiés de fagon & distinguer nettement le cas des
straités autorisant ou interdisant les réserves» (article 18) de ceux «qui gardent le silence sur la
question des réservess (article 19), Varticle 20 portant sur la «procédure applicable aux réservess,
le titre des articles 21 {¢Application des réserves») et 22 (¢Retrait des réserves») demeurant
inchangé

(132) 4.C.D.1., 1966, vol. I. 887¢™ et 893%™¢ séances, 11 et 18 juillet, pp. 324 et 362

{153) Ces articles furent renumérotés ainsi: Article 16 (« Formulation de réservess). Article i7
{«Acceptation des réserves et objections aux réservess): Article 18 (¢Procédure relative aux
réservess); Article 19 («Effets juridiques dex réservess); Article 20 («Retrait des réservess).

{104) Rapport de 1a C.D.1. sur les travaux de sa 18" session {A/6308/Rev.1), 4.C.D I, 1966
vol 11, pp. 206 et 220-228

(135) A.C.D.1., 1965, vol. I 7967 a 801°™", B137™ 814¢™¢ et §16°™ séances, pp. 157-193.
287-298 et 308-310.
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conditions générales auxquelles le droit de formuler une réserve

est subordonné (156) conformément au principe retenu par lavis

consultatif de 1951. Toutefois 'ambiguité relevée plus haut (157)

est loin d’étre levée puisque, dans son commentaire, la Commis-

sion fait valoir que:

«P’admissibilité ou la non-admissibilité d’une réserve relevant du
paragraphe ¢ [qui énonce la condition de la compatibilité] dépend largement.
dans tous les cas, de la mesure dans laquelle les auntres Etats contractants la
jugent acceptable. Il faut done lire ce paragraphe en ayant présentes & I'esprit
les dispositions de Particle 17 relatives & acceptation des réserves et aux
objections faites aux réservess {138).

2° Une préeision est introduite dans I'alinéa 4.d) de cet article 17 qui
dispose que:

«L’cbjection faite & une réserve par un autre Btat contractant empéche le
traité d'entrer en vigueur entre I Etat qui & formulé I'objection et I'Etat anteur
de la réserve, a moins que liniention contraire n'nil été exprimée par UEtat qui
a formulé l'objections (159).

(’était ouvrir la porte & la possibilité pour I'Etat auteur de la
réserve et pour I'Etat objectant d’étre néanmoins liés par le traité.
Du méme coup, la Commission confirmait (160) quune objection
n’était pas nécessairement motivée par 'incompatibilité de la
réserve avec I'objet et le but traité (161).

(14t) Les innovations de la Conférence de Vienne

64. Bien qu'en définitive les dispositions adoptées retiennent lar-
gement les propositions de la Commission, il n’est pas abusif de con-
sidérer que la question des réserves fut, avec celles de la clause
«tout Etat» et du jus cogens, & Vorigine de 'un des principaux
débats qui opposérent les Etats participants et auxquels la Confe-
rence consacra le plus de temps (162).

(136) Rapport de la C.D.I (1966} (A/6309/Rev.1), préc. note 154, p. 220

(157) Voy. supra, §54.

(138) Rapport de la C.D.1. {1966) {A/6309/Rev 1), Rapport prév note o4, n. 225.
(139} 161d., p. 221 (italiques ajoutées).

(160) Voy. supra, §60.

{161) «|D]es objections sont parfois faites anx réserves pour des raisons de principe ou de poli-
tique, sans que 'Etat en question ait eu I'intention de faire obstacle & I'entree en vigueur du
traité entre I'Etat qui formule Fobjection et Etat auteur de la réserves {Rapport de la C.D.1
(1966) (A/8309/Rev.1), prée. note 154, p. 226},

(162) Voy Doc. off., CR.A, 197 sess, pp 116-150; dbid , 297 sess., pp. 1-47, 191-192 et 235-
236. Vov. aussi Rapports de la Commission pleniére, A/CONF 39/14, Doc. off. conf., 17 et
2eme qoxs., A/CONF 39/11/Add 2, pp 121-123, 143-133 et A/CONF 3915, ibnd . pp. 257-238; et lex
propositions et amendements présentés en séance pléniére de la Conférence, pp. 285-287 Voy en
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65. Fruit d'une lente maturation, le projet de la C.D.L. consacrait
le triomphe du systéme «souple» (ou «flexibles} sur le principe de
I'unanimité et I'encadrait d’une maniére globalement satisfaisante
en dépit d’ ambiguités et de lacunes persistantes. Il ne donnait
cependant pas toute satisfaction aux tenants de la «souveraineté
absoluer (163), surtout 'U.R.8.8. et ses amis, qui obtinrent &
Vienne de nouvelles et importantes satisfactions (164).

66. Bien que, durant la Conférence, certains Etats eussent
exprimé leur préférence en faveur non pas du systéme traditionnel
mais d'un contrble plus poussé des réserves et alent méme présenté
des amendements en ce sens, le texte finalement adopté non seule-
ment entérine le svstéme ¢souples mais encore en aceroit méme la
flexibilité sur quelques points importants. Ainsi:

- la Conférence adopta un amendement d’origine polonaise (165) a
PVarticle 19, alinéa b} (166), visant a autoriser, le cas échéant, des
réserves supplémentaires & un traité énumeérant certaines réserves
tacites si cette énumération n'est pas limitative; 'alinéa ¢) fut
également modifié en conséquence; et,

- surtout, & la suite d'un amendement soviétique (167), 1a présomp-
tion posée par l'article 17, paragraphe 4.b), du projet de ia
C.D.1.(168) fut inversée dans l'article correspondant (169} de la
Convention qui adopte le principe selon lequel Pobjection & une
réserve n'empéche pas le fraité d'entrer en vigueur entre I'Etat
réservataire et ’Etat objectant, sauf si celui a ¢nettement
exprimé» Uintention contraire; V'article 21, paragraphe 3, fut éga-
lement modifié en conséquence. Curieusement, 'expert-consul-

outre le document de travail tabli par le Secrétariat. «Compilation analvtique des commentaires
el observations présentés en 1966 ct 1967 au sujet du texte définitif du projet d'articles sur le
droit des traitéss (AJCONF.39/5 (vol. I}}, thd.. pp. 158172,

{183) Yoy supra, §18

(164) Vov. not - 1. BINCLAIR, op. cit. supra note 3, pp. 6163 ou K. ZEMAXEK, op. cif. supra
note 103, pp. 328-334. Pour une analyse des différences entre le projet de ja C.111 ot o texte
de la Convention, voy. J. K. Kou, op. it supro note 36, pp. 93 et suiv.

(165) AJCONYF 39/C 1/L 136, voy. Rapports de la Commission plemére (A/CONF 39:/14;. Doec.
off. conf , préc. note 162, p. 143

(166) Correspondant & I'articic 16, alinéa b}, du projet de ja C.D.I Voy. ausst infra, §161

(167} Vo A/COXF.38/L.3, Doc. off coni, préc. note 162, p. 135 Des amendements anté-
rieurs dans le méme sens (de la Syrie (AJCONF 39/C.1/L.97). de ia Tehéeoslovaquie (AJCONF.39'
C.HL 85} et de YU R SS {A/CONF 38;C 1/L 115)) availent auparavant été rejetés par la Com-
mission plénigre

(188} Voy. cupra. §632

{169} Article 20, §4.b}
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tant, Sir Humphrey Waldock, ne s’'opposa pas 4 ce changement,
pourtant loin d'étre anodin, en considérant que «le seul probléme
qui se pose est de formuler la régle dans un sens ou dans
Vautres (170).

67. 11 est sans doute permis de tirer les conclusions suivantes de
la longue et tortueuse histoire des régles de Vienne relatives aux
réserves :
~ bien qu’il s’agisse d"un sujet de nature apparemment technique, le

régime juridique des réserves est au cceur de controverses fonda-
mentales liées 4 la procédure d’élaboration des traités et qui tou-
chent & I'équilibre entre le souci des Etats de préserver leur sou-
veraineté et les nécessités de la coopération internationale dans un
monde a la fois divisé et interdépendant;

— le balancier entre ces deux préoccupations opposées a nettement
penché, in fine, sous 'influence d'Etats éminemment
«souverainistes», dans le sens d’'une trés large liberté & la fois de
formuler des réserves et d'y faire objection;

- le difficile consensus acquis sur ce point I'a été au prix de lacunes
et d’ambiguités, largement délibérées, qui expliquent sans doute
I'attachement des Etats au «régime de Viennes.

2. — Un régime juridique controversé (171)

68. Comme Vécrivait Paul Reuter dans son dixiéme rapport sur
le droit des traités conclus entre des Etats et des organisations
internationales ou entre deux ou plusieurs organisations internatio-
nales, «la question des réserves a toujours été une question difficile
et controversée, et méme les dispositions de la Convention de
Vienne n’ont pas mis fin & toutes les difficultés» (172).

69. Tout en étant raisonnablement opérationnelles (173}, les
«régles de Viennes n'ont, en effet. pas mis fin aux controverses — et
d’abord an débat fondateur: faut-il encourager ou décourager les
réserves ? Cette question, étroitement lide & opposition entre les

{170 Doc off | TR A prée. note 162, 10éme séance plenidre, §74 p 36 L'amendement sovié-
tique fut approuvé par 49 voix contre 21 avec 30 sbstentions, ibid . §79, p 37

(171 Vov. A, PrLiet. Deuxiéme rapport sur les réserves aux traités {ON 4/477/Add0
chap. 11 Umité ou diversie du regime juridique des réserves aux traités? 60

(1721 AJON 47341 et Add VCorrl, A€ 10 1981, vol T 1" partie. p 38§33

{1731 Voy. infra. §§124-134
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défenseurs de l'universalité du traité et ceux qui se polarisent sur
son intégrité, en appelle une autre : doit-on appliquer & tous les trai-
tés un régime de réserves unique ou adapter celui-ci aux différentes
catégories de conventions ! Les lacunes et les ambiguités des régles
de Vienne laissent assez largement ces questions sans réponses.

a} Pour ou contre les réserves? Universalité contre intégrité du traité

70. La question de I'utilité des réserves suscite des réponses con-
trastées fondées sur des réactions épidermiques. On est «pour» ou
scontrer les réserves pour des raisons qui relévent bien davantage
de la sguerre de religion» que de considérations rationnelles: pour
les uns, les réserves sont un mal absolu car elles portent atteinte &
I'intégrité du traité; pour les autres, au contraire, elles facilitent une
adhésion plus large et sont, de ce fait, un facteur d'universalité.

71. Le débat — qui se polarise sur les réserves aux traités norma-
tifs & I'exclusion de ceux qui prévoient des droits et des devoirs
synallagmatiques pour les parties — est figé depuis 'avis de la C.1.J.
de 1951 et ses termes ressortent remarquablement de 'opposition
entre la majorité et les Juges dissidents dans Vaffaire des Réserves
a la Convention sur le génocide :

«L'objet et le but de la Convention sur le génoeide impliquent chez 1" Assem-
blée générale et chez les Etats qui Vont adoptée intention d’y voir participer
ie plus grand nombre possible d'Etats. L'exclusion compléte de la Convention
d'un ou de plusieurs Etats outre qu'elle restreindrait le cercle de son applica-
tion, serait une atteinte a I'autorité des principes de morale et d' humanité qui
sont & sa bases (174}

Au contraire, pour les Juges de la minorité,

«1l ne faut {_.] pas s'attacher en premier lien & réaliser Iuniversalité a
n'importe guel prix. Ce qui présente une Importance supréme, ¢'est plutdt
V'acceptation d'obligations communes — de concert avee les Etats ayant des
aspirations semblables - en vue d'atteindre un but élevé dans l'intérét de
Phumanité tout entiére; [. .} Dans I'intérét de la communauté internationale, il
est préférable de renoncer & la participation & la Convention d’un Etat qui per-
siste, noneobstant jes ebjections. & vouloir modifier les termes de la convention
plutdt que de lai permettre d'en devenir partie contre la volonté de I'Etat ou
des Etats qui en ont accepté toutes les obligations & titre irrévocable et
inconditionnels {173},

S8 comrnune prée note 22 p0 47
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«Ces conventions [‘multilatérales de caractére spécial’ {176)], 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 I'cbjet de réserves, car cela
serait contraire aux fing qu’elles poursuivent, qui est 'intérét général, T'intérét
soctals (177).

72. Cette opposition, marquée, de points de vue, appelle trois
remargues

—elle se manifeste, dés l'origine de la controverse, a propos d'un
traité de droits de 'homme par excellence, donc relevant de la
sous-catégorie des traités normatifs i propos desquels le débat a
rebondi récemment {178);

- les deux «camps» partent trés exactement des mémes prémisses
(les buts poursuivis par la Convention dans U'intérét de I'humanité
tout entiére) pour aboutir & des conclusions radicalement opposées
(il faut/il ne faut pas accepter les réserves 4 la Convention);

~ tout est dit dés 1951; le dialogue de sourds entamé alors s'est
poursuivi pendant plus de cinguante ans sans discontinuer et sans
que les arguments des uns et des autres aient fondamentalement
évolué.

73. Briéevement résumées, les données, immuables, du probléme,
sont les suivantes (179).

74. Pour les uns, les réserves aux traités normatifs seraient néfas-

tes car:

~les permettre reviendrait & encourager leur acceptation par-
tielle (180},

- et une rédaction moins soignense puisque les Parties pourront, de
toutes maniéres, modnler ensuite leurs obligations (181);

{176) Op. diss. du Juge Alvarez préc. note 53, p 31,

(177) {bid., p. 33.

(178} Voy. infra, $§80-108

(179} Vov. par ex. le rapport de J [ BrIeeuy sur les réserves de 18951, A/CN
note 95 pp. 3-4, §§11. 12 ¢t 16 et le Rapport de {a C.D. de la méme ann
note 22, p. 7. §26; voy. ausst J K Gampir. Jr. op it swpra note 10, pp 372
JezUk. o Les conventions multilatérales entre Puniversalite et Vintégrités, B0/ 1960, pp 38-30
. P-H luBERT, op cit supra note 3, pp. 461-464; W A Bcwapas, «Reservations to
Humarn Rights Treaties - Time for Innovation and Reform», dnn. canadien 1.7 1993 pp. 40
41, ibid. . « Reservations to the Cunvention on the Rights of the Childs, H B Quarterly 1996,
p. 473 Gérard TerouL, «Remargues sur les réserves aex conventions de codificatione,
RG DI P 1982, pp. 632-853

(180} G G FiruNacrICE op ol sspro note 30, pp 17 et 1820

(181} fbid. . p 18
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- 'accumulation des réserves finit par vider ces traités de toute
substance a 'égard de 'Etat réservataire (182)

- et, en tout cas, compromet leur fonction quasi-législative et 'uni-
formité de leur application (183) et «aboutit & diluer le traité col-
lectif en une série d’engagements bilatéraux» en réduisant les rap-
ports des Etats parties aux conventions multilatérales en un
faisceau de relations bilatérales (184).

75. Pour les autres au contraire,

—les réserves sont un «mal nécessaires (185), résultant de l'état
actuel de la société internationale; elles «ne peuvent étre qualifiées
sur le plan moral; elles sont la traduction d’un fait - Texistence de
minorités dont les intérdts sont aussi respectables que ceux des
majorités» (186);

—elles sont d’autant plus acceptables qu’elles «ne sont pas
irréversibles» (187);

— plus positivement, elles seraient «une condition essentielle de cette
vie, de ce dynamisme» de la forme conventionnelle (188), favori-
sant a ce titre le développement du droit international (189)

- en facilitant la conclusion des conventions multilatérales {190)

— et en permettant & un nombre plus important d’Etats d’y devenir
parties (191);

{(182) 0f. W A SuHagas, »Reservations to Human Rights Treaties. s, op. cit. supra note 179,
b4l ' '

{183} Cf.. on matiére de protection de Yenvironnement. G.G. STEWART, « Enforeement Pro-
blems in the Endangered species Convention Reservations Regarding the Reservation Clauses,
Caornell [. 1. JI, 168), o 438 et, guoique de maniére nuancée, dans le domaine do désarmement
P Boxtrace, Les soyrces du desarmement, Paris. Economicsa, 1689, . 68 '

{184) Ch. Rovsarav, Droit {nternational public. t. 1. Introduction et sources, Paris. Sirev. 1970
v 121 vay. aussi p 123: voy. aussi J. Poranizwics. Treaty-Making in the Council of Europe.
Strasbourg, Conseil de 1'Europe. 1999, pp. 82-8: ’

(BYAC DT 1963, vol. 1. p 166 (R Aco} vov. susst, J K. Gampre. Jr «The 1982 UN.
Convention on the Law of the Sea: A Midstream' Assessment of the Effeciiveness of Article
3095, Sun Hege L. Reo | 1987, p. 628

(186) Paul RECreRr Quatrieme rapport sur la question des traités conelus - g
rivgtions internatioraies ou entre deux ou plusieurs organisations internationales, AJON 4/285.
ACDL19T5 vol T p 39

(187)J. GAUDREAU, «les réscrves aux Protocoics additionnels aux Conventions de enéve
pour la proteciion des victimes de la guerres. H.J.C R, mars 2003, P 184
(88} P -H Ivsrrr op cit supra note 3. p. 463

(1895 Ibid  p. 364

G0 C LI avis prée. note 18, Ree 7947, o 29
to Multlateral Treaties - A Macroscopic View of State Practices, Op. i supra note [0 p J

CBETCY par exemple M Lacas «Le develappement ef les fonctions des traités
multilatéraoys, 8C A D[ 1957 1. tome 92, pp. 234230

zusst J K. GaMBLE. Jr | «Reservations

Led

ARTICLE 19 — CONVENTION DE 1960 6717

- car, en tout état de cause, mieux vaut une participation partielle
que pas de participation du tout (192).

76. En réalité, tout est affaire de mesure, d’équilibre, et de cir-
constances. L’exigence d’'universalité pousse & ouvrir aussi large-
ment que possible le droit des Etats de formuler des réserves ce qui,
bien évidemment, facilite la participation universelle aux traités.
Toutefois, cette liberté des Etats de formuler des réserves ne saurait
étre illimitée. Elle se heurte & cette autre exigence, tout aussi impé-
rative, de préserver ce qui fait 'essence mérme du traité. Il serait
absurde, par exemple, de considérer qu'un Etat peut devenir partie
4 la Convention sur le génocide en excluant Vapplication des
articles I*", 11 et 111, c'est-a-dire des principales dispositions subs-
tantielles de la Convention.

77. On peut aussi poser le probléme en termes de consente-
ment (193). Par définition méme, le droit des traités est consensuel.
«Le traité lie les Etats parce que ceux-ci ont voulu par lui &tre liéa.
Le traité est done un acte juridique, mettant en wuvre des volontés
humaines» (194). Les Etats sont liés parce gu’ils ont exprimé leur
consentement 4 &tre 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. «No State can be bound by con-
tractual obligations it does not comsider suitables (195). Ceci vaut
tout autant pour les réserves: «The fundamental basis remains,
that no state is bound in internationsal law without its consent to
the treaty. This is the starting point for the law of treaties, and
likewise for our international rules dealing with reservations» (196).
comme Pa dit la CLJ.:

{182} Cest ce que Fitzmaurice a sppelé, pour la critiquer wigoureusement, sthe haif-a-loal
doctrings {«Reservations to Multilateral Conventions». op. i supre note 30, p. 17}, En faveur
de l'argument, voy. par exemples  Ch 0E VisscreER, Theories ot réalités en drait international
public. Pasis. Pedone, 1970 pp. 292-203 ou P H IMBERY. 0p. o8 supre note 3. pp 372 ou 428

(193} Cf . le premier rapport 4 Hersch LaUTERPACHT sur I droit des traités dans lequel i
exphaue gue le probléms du consentement constitue eune question étroitement lige, quoigue ind:
rectement. & eelle du fondement intrinsegue des réserves.. ». A/CN 4/63. prée note 3. p. 123 (e
texte anglals est reprodutt i JLO Y, 1953 ¢ 134}
(1943 P REUTER op ot suprs note 6. pp 20-21

Aont

op ol suprg note 8, p 235
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«I1 est bien établi qu'un Etat ne peut, dans ses rapports conventionnels, étre
1i¢ sans son consentement et gqu'en conséquence aucune réserve pe lui est oppo-
sable tant qu’il n’a pas dooné son assentiment» {197).

De méme, dans I'arbitrage entre la France et le Royaume-Uni
relatif au Plateau continental de la mer d’Iroise, le Tribunal a insisté
sur le nécessaire respect du «principe du consentement mutuel» dans
Pappréciation des effets des réserves (198},

78. Les regles applicables aux réserves doivent done réaliser un
double équilibre :
—entre les exigences de ['universalité et de lintégrité du traité
d’une part,
- entre la liberté du consentement de I'Etat réservataire et celle des
autres Etats parties d’autre part,
étant entendu que ces deux «couples dialectiquess se recoupent
d’ailleurs en grande partie.

79. Cest & quoi tend, sans aueun doute, le «régime de Vienne». En
partant d'une présomption en faveur de la validité des réserves (cha-
peau de I'article 19}, en abandonnant le principe de I'unanimité (arti-
cle 20, paragraphe 4) et en posant celul de I'acceptation tacite (arti-
cle 20, paragraphe 3), la Convention de 1969 facilite 1z formulation
des réserves et, par suite. une participation au traité aussi large que
possible. En ouvrant largement la possibilité d’objecter et de modu-
ler les effets de leurs objections aux autres Parties contractantes
(articles 20; paragraphe 4.b), et 21), elle préserve la liberté du con-
sentement de celles-ei. Et, en excluant les réserves incompatibles
avec le but et Vobjet du traité (article 19.¢), elle garantit, sinon
Papplication intégrale de ses dispositions, du moins I'intégrité de son
contenu essentiel. Au surplus — et, peut-8tre surtout —, les regles de
Vienne. supplétives de volonté, ne s’appliquent qu'en 'absence de
clauses spéciales, gue les Parties demeurent toujours libres d'insérer
dans le traité en vue d'v déroger ou de le préciser (199).

{197} C.1.J., awis préc. note 18, Ree. 1951, p 21 Les auteurs de i‘opinion dissidente formulent
cette idée de maniére encore plus ferme - «Le consentement des parties forme ia base des obliga-
tions conventionnelles. Le droit régissant les réserves constitue seulement un cas particulier de
ce principe fondamental, que 'accord des parties
tnoncée, en méme temps ou plus tards ibid, g 32

{198 Sentence du 30 juin 1977, B.8 4., XVIIT, pp. 171 er 172, §§60 et 61

{1991 Sur cot élément de souplesse. vov. not. . A AUST, op. ¢t supra note 3 pp 124126,
JR Gamsre, Jrooop cit supre note 10, pp 333391, PH IumeerT op. et supra note 3.
pp. 162 230, Lord MeNair, op it supre note 22, pp. 189-173, J Porasigwicz ap cil. supra

gur s réserve intervienne avant gqu'elle soit

ARTICLE 19 - CONVENTION DE 1869 679

b) ['nité ou diversité du régime des réserves? La question des réser-
ves aux iraités de droits de Uhomme

80. Cet équilibre est cependant contesté par les tenants des
«particularismes» de branches en droit international et, singuliére-
ment, par les «droits-de-I'hommistes» (200) qui invoquent ja spéeifi-
cité des traités de droits de 'homme pour contester I'applicabilité
du régime de Vienne aux réserves formulées a leur égard (201). A
vrai dire, on retrouve ici les mémes arguments que ceux avances par
les tenants de !'intégrité d’une part, de 'universalité de Pautre (202)
vvvvvv mais exprimés avee plus de virulence encore -~ tout le débat por-
tant en réalité non sur Padaptation du régime des réserves aux trai-
tés de droits de 'homme (203), mais tournant autour de la question
de savoir si ceux-ci se prétent & la formulation de réserves et quels
sont les pouvoirs des orgames de conmtréle créés par ces traités en la
matiére.

(i) L'(injopportunité de lo formulation de réserves aux lraités de
droits de Uhomme

81. Les auteurs qui sont hostiles, par principe. 4 la formulation
de réserves aux traités de droits de 'homme font valoir que:

- il v aurait «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 matiére n’ait pas tout fait pour
8tre en mesure de remplir toutes ses obligations, [...] veuille encore
se protéger par un ‘domaine réserve’s (204);

- il serait «souhaitable, en principe, que les Etats acceptent la tota-
lité des obligations [résultant de ces traités], car les normes rela-

note 184, pp. 83-90 et 101-104; R, RaqueLxe CorTapo, La reserens @ los tratadns ) k‘o@u}amdn
y ambigiedades del regimen de Viena, Mureia, Universidad de Murcin, 2004, pp. §0-136 »

(200} Sur cette notion, voy. A. PELieT, s ‘Human Rightism’ and Internations! Laws, faliar
¥b of 1. L.. 2000. pp. 3-16. ] ,

1207} Celles-ct sont, en régle générale, plus nombreuses gue celles faites aux traités cq#(‘.lus
dans 4 autres domaines  voy. not. B Ciank, op. o3t supra note 11 pp 316320 ou W \ SeHa-
s, « Reservations to Human Rights Treatics . Time for Innovation and Reforms, op. ¢t supra
note 179, p. 32

{202} Vor. supra, §§7det 75

(2031 Bur ce point, voy. infra, §8130-134 B -

(204} P-H. InBeRtT, «La question des réserves ot les cenventions en matitre de droits §e
{'hommes Actes du cinguitme collogue sur lo Convenlion eurcpéenns des droite de Dhomme, ?aris.
Pedone. 1982, p. 99 (égalcmcnt en anglals s Reservations and Human Rights Conventions,
HRE, 1981, p 28] voy aussi M Coccis op el supra note L1op 160 des deux auteurs, gui
se font 1'éche de cette opinion ne la reprennent pas & ieur compte
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tives aux droits de I'homme sont expression juridique des droits
essentiels que chacun doit pouvoir exercer en tant qu’étre
humain» (205),;

- leur ratification assortie de réserves pourrait étre pour I'Etat
réservataire 'occasion d'améliorer & peu de frais son «image»
internationale sans accepter réellement d’engagements contrai-
gnants (206).

82. En sens inverse, on remarque que:

- «La possibilité d’émettre des réserves peut encourager les Etats
qu estiment avoir des difficultés & garantir tous les droits énoncés
dans [les traités de droits de 'homme] & accepter néanmoins la
plupart des obligations qui en découlent» (207);

—«Indeed, it could be argued that there is a particular need for a
margin of flexibility in respect of human rights treaties which

tend to touch on matters of particular sensitivity to States
...» (208),

- et tout particuliérement lorsque le dispositif conventionnel est
assorti d’'un mécanisme de contrdle qui assure une interprétation
dynamique de I'instrument (209);

- la formulation de réserves serait la preuve que les Etats prennent
au sérieux leurs obligations conventionnelles

(203} Comité des Droits de 'homme, Observation générale n® 24, CCPRJC/21,Rev.1/Add 6,
11 nov. 1894, §4. Voy. not. les commentaires de E.A. Bavws, «General Comment 24: Confron-
ting the Froblem of Reservations to Human Rights Treatiese, Berkeley Ji. 1L, 1999, pp. 277
329; C. REpcewELL, «Reservations to Treaties and Human Rights Committee General Comment
No 24(52)s, 1.C. LG, 1997, pp. 390-412: R. Hicoixs, ¢Introductions. in, JP. Garvyer (ed.),
Human Rights as General Norms and o State’s Right {0 Opt Oui - Reszrvations and Objections to
Human Rights Conventions, Londres, B11LCL. 1997 pp. xvir-xxix ov K. Korkruia, «New
Challenges to the Regime of Reservations under the International Covenant on Civil and Politi-
csl Rightss, K.J 1 L.. 2002, pp. 437-477.

(206} Voy. R.P. Anaxp, « Reservations to Multilateral Preatiess, fadign JI [ L., 1960, p. 88;
P.-H. IMRERT, Les réserves aux traités multilatérans, op. cit. supra note 3. p. 248 ou W.A. ScHa-
gag, ¢ Reservations to Human Rights Treaties : Time for Innovation and Reforma, op. cit. supra
note 174, p 41

(207) Comité des Droits de Vhomme, Observation générale n® 24, préc. note 203, §4.

{208 C. RepowrLi, «Universality or Integrity L. s, op. cif. supre note 89, p. 279; vov. aussi
P -H. Imsert, «La question des réserves et les conventions en matiére de droits de I'hommes,
op. cit. supre note 204, pp. 102.108 (H R R, 188], p. 20). Thomas Giegerich montre combien le
skultureller Relativiamuss {srelativisme culturels) est fréquemment invoqué en matiére de drosts
de 'homme {« Vorbehalte zu Menschenrechtsabkommen : Zulissigkeit, Galtikeit und Prifungs-
kompetenzen von Vertragsgremien - Ein konstitutioneller Ansatzs. ZooRV, 1995, pp. 713-713).

{209 P -B IuezrT, +La question des reserves et les conventions en matiere de droits de
Phommes, op. cit. supre note 204, pp. 102-103

ARTICLE 19 - CONVENTION DE 1960 681

— et leur donne la possibilité de mettre leur droit interne en harmo-
nie avec les exigences de la convention tout en les obligeant &
s’acquitter de I'essentiel des obligations prévues;

- d’autant plus que la mise en ceuvre des traités de droits de
I'homme prend du temps (210),

—et demande plus de moyens, notamment financiers, qu'il y
parait (211).

83. Dans les mémes horizons de la doctrine, on fait valoir égale-
ment que I'utilité des réserves en matiére de droits de Vhomme est
attestée concrétement par le fait que fort peu de conventions con-
clues en ce domaine excluent les réserves (212) et qu'il ¥ est fait
recours méme lorsque le traité est conclu dans un cercle restreint
d’Etats (213). 1] est également patent que les appels lancés périodi-
quement au refrait des réserves aux traités de droits de 'homme
rencontrent un écho limité (214), ce qui parait attester de P'utilité
des réserves en la matiére.

84. Les mémes auteurs considérent que, dans les faits, la portée
des réserves aux traités normatifs, v compris dans le domaine des
droits de 'homme, est réduite (215}, ee que conteste la doctrine hos-
tile au recours aux réserves (216). lci encore, tout est affaire
d'appréciation et cecl ne fait guére que confirmer gque toute réponse

{2103 Cf. ). MoBripg, «Reservations and the Capacty of States to Timplernent Human Raghts
Treatiess, iz J P Gantyer (ed ), op. ett supra note 205, p 122

{211 Voy. ¢bid . pp. 124136

(212} Vov. infra, §85

{213) Comme le Conseil de 'Europe, ¢f Usrtiele 64 do s Convention européenne des droits de
Vhomme (voy. P-H. [MBgrT, +La guestion des réserves et lex conventions en matidre de droits
de Vhommes, op. il supra neve 204, p 118, (H R £ 1981 p 383

(234} Of ia réponse sn date du 17 févner 1994 du Comite des Ministres du Conseil de 'Turope
i la recommandation 1223 {1893} de 1 Assemblée parlementaire, vor. ausst B Crarx, op o
supra note 11, p. 288,

(2151 CF M. Cocara, ap cil supre note 11 p 34, J K Gawswe op ot supra note 10,

PP, 372-384, passvm: PoH IMBERY. Les reserves cuz brestés mudtilatéroguz, op. ot supra note 3,
pp 347 et sy et ¢ La ques des réserves et les conventions en matiere de droits de hommes,
op. it supra note 204§ i T RE 8L, p 311 D Supuroy sState Practice on ervations
to Human Hights Trea . Ann, canadien des droite de {o peramnme, 1083, pp. 200- s,

uot pp 225227 MG Sorwint, s Reservations to Uinted Nations Humas Rights Tre -
Case of the Two Covenantse . J P GARDNER {ed ) op. 21t supra note 203 pp 3334 ou Sir
T SiNoLsR, o ol supra note X op 7T
(216)CF W A Sowakas, sReservations to Human Fightx

Reforme, op eil wugpra note 179 pp 42 ¢t 64, voy suss
des Diroits de homme, par le Comite pour Udlim
et par les Peesidents
de Vhomme (infra, §131

s organes ¢redy on vertu d
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objective a ia question de savoir si les Inconvénients des réserves a
ces instruments I'emportent sur leurs avantages ou inversement est
exclue.

85. La «vérité» est probablement intermédiaire et tout dépend des
circonstances et de 'objet des dispositions concernées. Du reste, que
les traités portent sur les droits de Phomme ou sur tout autre sujet,
les négociateurs demeurent libres d’écarter le régime de Vienne si et
quand bon leur semble. §'ils estiment que le traité ne se préte pas &
la formulation de réserves, il suffit qu’ils y insérent une clause
expresse les excluant, hypothése que Varticle 19.a) envisage du reste
expressément. 1l est cependant remarquable que de telles dispositions
soient fort rares dans les traités de droits de "homme (217).

(ii) L'adaptation du régime de Viemne aux réserves aux truités de
droits de Uhomme

86. La rareté des clauses prohibitives s’explique par Vadaptation
du régime de droit commun prévu par les Conventions de Vienne et
qui s’ applique dans le silence, fréquent, des traités sur les réserves.
Un autre phénomeéne, tovt & fait frappant conduit également & cette
conclusion; il s’agit de 'extréme diversité des clauses de réserves
qui sont insérées, le cas échéant, dans les traités de droits de
Phomme. En effet, si ces instruments impliquaient, par nature, un
régime particulier de réserves, distinct de celui applicable aux
autres types de traités, on pourrait s attendre & ce que les Parties
v recourent, sinon toujours. du moins fréquemment; or il n'en est
rien : lorsqw’elles existent. les clauses de réserves figurant dans ces
traités, v compriz dans les traités de droits de 'homme, frappent au
contraire par leur trés grande variété (218). Ces indices de 'accep-

(217) Vov. cependant, par exemples, la Convention supplémentaire relative 3 'abolition de
Vexclavage du 7 septembre 1956 (Artcle 9), la Convention sur la diserimination dans le domaine
de Fenseignement du 14 décembre 1960 (article 9. §7), le Protocole § a la Convention européenne
des Divoits de Vhomme sur Pabolition de le peine de mort du 28 svril 1983 (article 4} ou o Con-
vention curopéenne contre la torture du 26 novembre 1987 {article 21} qui. tous. interdisent
toute veserve a leurs dispositions. Il arrive que les cistses de réserves des traités de droits de
"homme renvoient aux dispositions de la Convention de Vienne sur les réserves {¢f Varticle 75
de Ja Convention interaméricaine des droits de 'homme) - ce que font implicitement les conven-
tiong gui ne comportent sueune clause de réserve - ou en repronnent les termes {¢f les articles 28,
{2 de la Convention de 1979 sur Vélimination de toutes les formes de discrimination & Pégard
des femmes ou 51, 2. de la Convention de 1989 sur les droits de Uenfant)

{218] Voyv. en ce sens: P.-H. IMpeer, Les réserves pur traités mulldotérowr, op. it supre
note 3. pp. 193-196 on W A, Benabay, slevalid Reservations 1o the International Covenant on
Civil and Political Rights : Ts the United States Still a Party 2, Bruoklyn JL of 7L, 1995, p. 286
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tabilité du régime de Vienne sont confirmés si 'on confronte les par
ticularités prétées aux traités de droits de 'homme aux caractéris-
tiques essentielles de ce régime.

87. Pour établir le contraire, on affirme que le régime de Vienne

- porterait atteinte & I'intégrité des régles qui v sont énoncées, dont
la mise en ceuvre uniforme est essentielle pour la communauté des
Etats contractants;

— serait incompatible avec I'absence de réciprocité dans les engage-
ments pris par les Parties en vertu de ces instruments; et

— ne préserverait pas l'égalité entre celles-ci.

88. Ces arguments ne résistent guére a 'examen (219);

1° Par définition méme, une réserve «vise & exclure ou & modifier
Peffet juridigque de certaines dispositions du traités (220); dés lors le
seul moyen de préserver complétement cette intégrité est d'interdire
purement et simplement toute réserve {ce qui est parfaitement com-
patible avec la Convention de 1969) - mais il est significatif que les
auteurs des conventions de droits de "homme le fassent
rarement (221) : on peut en déduire qu’ils n'estiment pas devoir les
exclure et entendent s'en remettre aux régles générales, qui en pré-
servent ['objet et le but. Quant & prétendre, comme 'a fait le
Comité des Droits de Vbomme dans sa célébre mais discutable (222)
Observation générale n° 24, que la validité des réserves aux instru-
ments relatifs sux droits de Phomme devrait étre appréciée diffé-
remment au prétexte qu'il s'agit de «protéger les personnes relevant
de la juridiction des Etats»(223). il s'agit 1a d'une simple pétition
de prinecipe : implicitement, le Comité part du postulat que les trai-
tés de droits de Vhomme ont un caractére législatif, non seulement
au sens matériel — ce qui, avee certaines nuances, est peut-dtre
acceptable - mais aussi au sens formel. ce qui ne Fest certainement
pas et reléve d'un amalgame fort discutable: méme s'ils evisent 2

(219) Pour une discussion plue détaiflée, vov A Pruier, Deuxiéme rapport sur les réserves
anx traites, AMCN 4/477/Add 1 chap 1} Unite ou diversité du régime jundique des reserves aux
traités? $§136-162

(220} Article 2.1.d} de ls Convention de 1969

{2211 Voy. supra, §§85 et 86,

i222) Vox. not les critiques trés vives formulées par les Ftats-Unis (Repport du Conuté des
Drotts de Phomone 6 UAssemblée generale, 1995, A50{40, vol. 1. p. 147), le Rovaume Un (ibid
p. 151) et la France {ibid.. 1996, A/51/40. val 1, pp. 103-108}

{223) Observation générule n® 24 prec. note 205, $3
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protéger les personnes», ils demeurent des traités; certes, ils bénéfi-
cient directement a des particuliers; mais seulement parce que et
aprés que les Etats ont exprimé leur volonté a cette fin. Or les
réserves éventuelles sont consubstantielles & ce consentement.

2° 11 n’est pas douteux que, les obligations résultant des traités
de droits de 'homme «ont essentiellement un caractére objectif, du
fait qu’elles visent & protéger les droits fondamentaux des particu-
liers contre les empiétements des Etats contractants, plutét qu'a
créer des droits subjectifs et réciproques entre ces derniers»(224).
Ces prémisses sont en grande partie exactes {méme si la réciprocité
n’est pas totalement absente des traités de droits de 'homme (225)):
mais, si elles peuvent peut-étre conduire & penser que les réserves
aux traités de droits de 'homme devraient &tre prohibées ou admi-
ses de maniére restrictive — ce qui dépend de la seule décision des
Parties contractantes —, il est fort douteux qu'il résulte de cette par-
ticularité une inapplicabilité de principe du régime des réserves.
Tout au plus peut-on en déduire que, lorsqu'un Etat formule une
réserve & une disposition d’'un traité qui doit s’appliquer sans réei-
procité, les dispositions de V'article 21, paragraphe 3, des Conven-
tions de Vienne de 1969 et 1986 ne trouvent pas a ¢'appliquer; rien
de plus. Mais, si ce n'est par «décret docirinal», la réciprocité n’est
pas une fonction inhérente & un régime de réserves dont elle ne
constitue nullement l'objet. La conciliation entre intégrité et umi-
versalité du traité est réalisée par la préservation de son objet et de
son but, indépendamment de toute considération liée & la récipro-
cité des engagements des Parties et 'on ne voit pas pourquoi 'on
réintroduirait par le biais des réserves une réeiprocité que la con-
vention exclut. Dans un cas de ce genre,
~ les limitations mises par Uarticle 19 & la liberté de formuler des

réserves conservent toute leur raison d'étre;

{224) Commission saropdenne des Diads de Thomme, req. n® T88/60, dulriche o [ialie, déa
sion sur la recevabkilité, 11 janv. 1961 Awn O£ DH. 1961 p 141 vov. ausst Pavis consultati”
de la Cour interamérivaine des droits de homme Effet des reéserves sur entree en vigueur de lo
Convention amé 2 du 24 s
1982, Jérie 4, n° et, parmi une doctrine tres abondante © A ¢ »A New Reservatio
Clause {Article 20 of United Nations Convention on the Elimi on of All Forms of Racis
Diseriminations, Fecuet! o studes de drogt international en hommage & Paul Guggenheon | Genave,
TUHFL 988 ¢ 288 8B Craps op ol supre vote 11 p 288, R J. Coux, < Reservations to
the Convention on the Fliruination of All Forme of Discrimimation Against Woreens, FaJlL,
1990, p 646, Th Greseries, op. ol supra note & 3-754
(2251 Voo e enmmentaire de FQbservation 4 du Comité drs droes de Vhamme
rote 208) par le Roveume Uni prée note 202 p 1A4. 45
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~ conformément a Particle 20, paragraphe 4.b), il est toujours loisi-
ble & un Etat objectant de refuser que le traité entre en vigueur
entre Jui-méme et I'Etat réservataire;

— et méme s'il n'en va pas ainsi, les objections ne sont pas dépour-
vues d’effet; clles peuvent en particulier jouer un grand réle dans
I'interprétation du traité tant par les organes qu’il institue éven-
tuellement (226) que par des mécanismes extérieurs de réglement
des différends (227), voire par des juridictions nationales.

3° Selon certains auteurs le régime de Vienne porterait également
atteinte a I'égalité entre les Parties car «les Etats qui n’ont pas for-
mulé de réserves sont tenus d'observer intégralement le traité, y
compris les dispositions 4 I'application desquelles I'Etat réservataire
s’est soustrait. Ce dernier se trouvera donc dans une situation pri-
vilégiée [...]. Or cette inégalité ne peut étre compensée par des objec-
tions aux réserves, puisque de toute maniére I'Etat objectant sera
obligé de remplir toutes ses obligations, méme s'il refuse d’8tre lié
avec I'Etat réservataire» (228). Dans son premier rapport, sir Hum-
phrey Waldock a contesté cet argument en faisant valoir qu’

+{eln participant au traité compte tenu de sa réserve, I'Etat qui la formule
se soumet du moins dans une certaine mesure au régime 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 partic au traité dans une mesure limitée, du fait
de sa réserves (229).

La réserve ne crée pas l'inégalité, elle 'atténue en permettant &
son auteur, qui serait, sans elle, demeuré étranger au cercle des Par-
ties contractantes, d’étre partiellement 1ié par le traité. Tne fois la
réserve (230) formulée, les articles 19 et suivants des Conventions de

{22¢) Voy. en ce sens P H. Impent. ¢ Le question des réserves et les conventions en matiére
de droits de 'hommes, op 6il supre note 204 ot les exemples eités pp. 116117 (H.R. R 1981,
pp. 37-38); voy. aussi: B. CLARK, op. cit. supra note 11, p 318 ou W.A ScHapas, slnvalid Reser.
vations to the International Covenant on Civil and Political Rights . e, op. ¢it. supra note 218
pp. 313314

(227} Dans Vaffaire Loizidou ¢ Turquie, ja Cour européenne des Droits de lhomme s'est fon-
dis sur e[l)n réuction vitérisure de plusieurs Parties contractantes aux déclarations turquess pour
considérer que la Turquie eo'ignorait pas la situation juridiques créée par des déclarations gu'elle
a jugées non-valides (arrét du 23 mars 1993, Serie 4. vol. 310, p. 31-32. §95).

{2283 P.-H. TunrerT, ¢La question des réserves et les conventionz en matiére de droits de
Phommes, op. cit supra note 204, p. 110; voy. aussi le Rapport de la C.1V1 (1951) {A/1858), préc
note 2% pp. 5-8, §22
4 A/CN 4/144, prée note 116, p. 73, Voy. sussi le Rapport de la CD 1 (1962} (A/53209),
préc. note 134, p. 224,

{230} Dont il ne faut pac oublier qu'elle est une déclaration undatérale {article 2 1.d} de la
Convention de 1969).
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Vienne garantissent ['égalité des Parties contractantes en ce sens

que -

- «La réserve ne modifie pas les dispositions du traité pour les
autres Parties au traité dans leurs rapports inter se» (article 21,
paragraphe 2); et que

— ces autres Parties peuvent formuler une objection et en tirer les
conséquences (compatibles avee I'article 21 de la Convention)
gu'elles jugent bonnes.

Or, en vertu de Varticle 20, paragraphe 4, 'Etat objectant peut
rétablir Pégalité qu’il estime menacée par la réserve, en empéchant
Ientrée en vigueur du traité entre 'Efat réservataire et lui-méme.
Les deux Etats se retrouvent de ce fait dans la situation ol ils
auraient été si 1'Btat réservataire n’avait pas exprimé son consen-
tement & étre lié par le traité (231)

89. Au surplus, tant Vargument fondé sur Uatteinte & 1'égalité
entre les Parties que celui tiré de la non-réciprocité sont difficile-
ment compréhensibles en ce sens que I'on voit mal pourquoi et com-
ment ils devraient trouver application s’agissant de traités qui, pré-
cisément, ne reposent pas sur la réeiprocité des obligations des
Parties mais constituent plutdt des faisceaux d’engagements unila-
téraux tendant aux mémes fins. 1i est illogique de suggérer que cha-
gque Partie contractante n’aecepte de se lier que «parce que les
autres feront de méme, puisque ses obligations ne sont en rien la
contrepartie de celles assumées par les autres» (232). Et il n’est pas
peu paradoxal que ce soient précisément les auteurs qui insistent le
plus sur le caractére non-réciproque des traités normatifs et,
d’abord, des instruments de droits de 'homme, qui invoquent anssi
Patteinte & la réciprocité et & V'égalité qui résulterait de la formu-
lation de réserves : comment des réserves pourraient-elles porter
atteinte & la réeiprocité... d’engagements non réciproques?

90. Du reste, i} ne fait aucun doute que le régime des réserves
conzacré par la Convention de 1969 a été congu par ses auteurs
comme pouvant et devant s’appliquer a tous les traités multilaté
raux, quel que soit leur objet, aux seules exceptions de certains trai-
tés conclus entre un nombre restreint de Parties et des actes cons-

1} Voy. supra, §78

NP H IMBERT. Les reserees aux braités mudtilatérona, op cit. supra note 3. p. 372
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titutifs d'organisation internationale, pour lesquels des dérogations
limitées ont été prévues par les paragraphes 2 et 3 de
Varticle 20 (233). Bt I'absence de toute mention des traités de droits
de 'homme {234) (et, plus généralement, de I'ensemble des traités
normastifs — auxquels les remarques qui précédent s’appliquent plei-
nement, notamment en masatiére d’environnement) —~ est d’autant
plus significative gque, dune part, le systéme souple retenu par les
auteurs de la Convention est directement issu de l'avis de la C.1.J.
de 1951 (233}, qui portait précisément sur un traité de droits de
"homme, et que, d’autre part, la C.D.I. puis la Conférence de
Vienne se sont posé la question d’éventuelles exceptions (autres que
les deax qu’elles ont expressément retenues (236)), pour y répondre
par la négative.

91. Ainsi, dans son rapport de 1951 & I'Assemblée générale sur la
guestion des réserves, la Commission a précisé penser

eque les conventions multilatérales différent & tel point les unes des autres
par leur caractére et lear objet que lorsque les Etats négociateurs ont omis de
faire place. dans le texte d’une convention, & une clause relative & la respon-
sabilité ou & Veffet des réserves, ancune régle unique d'applicatiop uniforme ne
peut se révéler entiérement satisfaisantes (237).
Elle n'en conclut pas moins

«qu'il lul appartient de recommander, non pas une régle qu: donne entiére-
ment satisfaction, mais la régle qui lui parait la moins manvaise possible et
pouveir s'appliguer au plus grand nombre de case (238),
étant entendu que cette régle peut touwjours étre écartée puisque

les Etats et les organisations internationales sont invitées a envisa-
ger «}'opportunité d’insérer dans ces conventions» des clauses de
réserves (239).

92. Par la suite, la Commission

{233) Voy i=fra, les commentaires de ves dispositions

{234} «Rien dans la Convention de Vienne n’indigue qu'un régime spécial s’eppliquerait aux
traités relatifs aux droits de Phomme ou & une eatégorie particuliére de traités mcluant les traités
relatifs aux droits de Phommes (F Haxpson +Réserves aux traités relatifs sux droits de
Vhommes, Document de travail final, E/CN 4/SUB.2/2004'42, §6)

{233} Voy. suprae, §§16 & 53,

{236} 11 n'est pas sans intérét de relever que, lorsqu'elles Vont estimé utite. o C D1 puis la
Conférence de Vienne n'ont pas hésité & prévoir des régles particuliéres applicables & des trantés
portant sur des domaines spécifigues ~ ¢f Uartiele 80 £3 sur les sdispositions relatives 2 18 pro-
tection de Ja personne contenues dans des traités de carasetére humanitaires

{237) Rapport de s O D1 (1831} {A/1858), préc note 22, p. 7§28

(238} Ibidem

{239) Ihvd | §33.
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«a décidé {...] qu'il 'y avait pas de raisons suffisantes pour faire une dis-
tinction entre les divers types de traités maultilatéraux exception faite de ceux
conclus entre un petit nombre d’Etats et pour lesquels U'unanimité est la
régle» (240).

93. Le probléme a refait surface marginalement durant la Confé-
rence de Vienne suite 4 un amendement des Etats-Unis proposant
d’introduire le eritére de la nature du traité parmi ceux & prendre
en considération pour apprécier I'admissibilité d'une réserve (241).
Appuyée par quelques Etats (242) et combattue par d’autres (243),
cette proposition fut renvoyée an Comité de rédaction (244), qui la
rejeta (245). De méme, la Conférence ne semble pas avoir discuté les
vues exprimées par FO.M.S. selon laguelle I'article 19 du pro-
jet (246) devrait étre «interprété comme autorisant la réciprocité
dans la mesure seulement ot celle-ci est compatible avec la nature
du traité et de la réserve» (247).

94. Se fondant sur ces arguments, la C.D.1. a, dans ses
«Conclusions préliminaires concernant les réserves aux traités mul-
tilatéraux, y compris les traités relatifs aux droits de 'bommer de
1997 (248), réaffirmé avec force I'unité du régime juridique fixé par
les articles 19 & 23 des Conventions de Vienne de 1969 et 1986 :

«2. La Commission considére que, par sa souplesse et sa flexibilité, ce régime
est adapté aux exigences de 'ensemble des traités, quel que soit leur objet ou
leur nature, et réalise un équilibre satisfaisant entre les objectifs de préserva-
tion de Pintégrité du traité et d'universalité de la participation & celui-ci:

3. La Commissien estime que ces objectife valent tout sutant & agissant des
réserves aux traités multilatéraux normatifs, ¥ compris dans le domaine des
droits de 'homme. et que, dés lors, les régles énoncées dans les Conventions de
Vienne susmentionnées régissent les réserves a ces instrumentss (249}

(240) Rapport de la C.D.I. (1966) (A/6309/Rev.1), préc. note 154, p. 225.

(241) A-CONF.39/C.1{L.126 et Add. 1, voy. Rapports dc la Commission pléniere (A/CONF.39/
14), Doc off. conf., préc. note 162, p. 145.

(242) Cf. Doc.off, CR.A., préc. note 162 Etats-Unis {pp 118 et 141-142), Espagne (p. 119),
ou Chine (p. 131)

(243) Cf 1bid. . Ukraine (p. 125), Pologne {p. 128). Ghana {p. 130}, Ttalie {p. 131), Hongrie
{p. 132} Argentine {p. 140]. ou U R.S5. {p. 146},

(244) Voy. thid p. 147

(245) Voy. ia réaction des Etats-Unis, mn Doc. off., C.R.A | préc. note 162, p. 37.

{246) Devenu Varticle 21

(247) Commilation anclytique des commentatires et observations présentés en 1966 ¢t 1967 au sujet
du texte définitif du projer d'articles sur Iz droit des traués, A{CONF 38/5 {vol. I}. p. 170

(248) Vov infra, §144

(249) Rapport de la C.D.I. sur les travaux de sa 497 sesston {A/52/10). A.C D.J.. 1997,
vol 11, 2¢™ partie. p. 57
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95. Ces conclusions bien accueillies, dans 'ensemble, par les Etats
lors de 'examen du rapport de la C.D.1. par !'Assemblée générale
en 1997 (250), 'ont, en revanche, été trés fraichement par les prin-
cipaux organes de droits de homme {251). Toutefois, leurs eritiques
ont porté bien davantage sur les positions prises par la Commission
sur les compétences des organes de contrdle en matiére de réserves
que sur la réaffirmation de I'unité du régime des réserves.

{111} Les compétences des organes de contrdle en matiére de réserves

96. En effet, tout en reconnaissant que les organes de contréle
eréés par les traités «ont compétence, en vue de s’acquitter des fone-
tions dont ils sont chargés, pour faire des observations et formuler
des recommandations en ce qui concerne notamment la licéité des
réserves émises par les Efats» (252), la C.D.1. soulignait «que cette
compétence des organes de contrdle n'exclut pas ni n’affecte d'une
autre maniére les modalités traditionnelles de contréle par les par-
ties contractantes... » (253) et, surtout, elle notait

sen outre qu'en cas d'illicéité d'une réserve, il appartient & I'Etat réserva-
taire d’en tirer les conséquences. L'Etat peut, par exemple. modifier sa réserve
de maniére a faire disparaftre Uillicéité ou la retirer, ou encore renoncer & deve-

nir partie au iraiteés (254).

97.C’est sur ce point que les organes de droits de 'homme ont
réagi le plus négativement. La position de la C.ID.1. visait en effet
clairement a mettre le hold a une dérive, sinon «supranationale», du
moins fort peu souciense du consentement étatique qui est a la base
de tout engagement conventionnel {253}, initiée par la Commission
et la Cour européennes des Droits de 'homme et relayée par
I'Observation générale n® 24 du Comité des Droits de Vhomme.

98. 1l n’est pas douteux que la création d’organes chargés de con-
troler la bonne application du traité et dotés de pouvoirs soit de
recommandation {au plan universel) soit de décision (au plan régio-
nal) constitue la grande innovation des conventions de droits de

{2507 Vou. doc. &7C6/32/8R 17 2 23
(231} Vouv. not. A PrEpLLET. Trowiéme rapport sur les reserves aux traités AJCN 4481 §16;
et Cinquigme rapport sur les réserves aux traités, A/ON 4508 §810 2 15
2} Conelustons preliminaires prés. note 246§
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Ihomme par rapport aux traités «classiques» et 'on doit admettre
que ces organes ne pourraient s’acquitter des fonctions qui leur sont
dévolues 2’ils ne pouvaient s’assurer de 'étendue exacte de leurs
compétences & I'égard des Etats concernés, que ce soit & 'ocecasion
de I'examen de requétes étatiques ou individuelles ou de rapports
périodiques, ou encore dans l'exercice d’une compétence
consultative; pour cela, il leur appartient d’apprécier la validité des
réserves faites par les Etats parties aux traités les créant (256).

99. Toutefois, dans un premier temps, ces organes s'étaient mon-
trés fort hésitants pour contrdler la validité des réserves faites par
les Etats parties. Ainsi, en 1978, conformément & un avis juridique
trés ferme adressé au Directeur de la Division des Droits de
'homme par le Service juridique (257), le Comité pour I'élimination
de la discrimination raciale a décidé:

¢Le Comité doit tenir compte des réserves faites par les Etats parties an
moment de la ratificetion ou de Uadhésion; il n'a pas autorité pour agir autre-
ment. Une déeision, méme unanime, du Comité suivant laquelle une réserve ne
serait pas acceptable ne pourrait avoir auvcun effet juridigues {258}

Les autres organes universels de droits de 'homme ont adopté la
méme position jusqu’a la fin des années 1980 (259).

109. Au plan régional. les organes créés par la Convention euro-
péenne des Droits de Fhomme ont, eux aussi, lengtemps adopté une
attitude attentiste et évité de prendre parti dans le débat qui eppo-
sait les spécialistes sur la question de savoir ¢'il leur appartenait de
se prononecer sur la licéité des réserves & la Convention (260).

{238} Pour une présentation exhaustive de la position des organes de contrdle des traites de
drojts de 'homme, voy DW Greis, »Reservations « Equity as a Balaneing Factorts, dustraiion
Yo P2, 1993, pp. 90-107: vov aussi B Rigueime Cortapo, op m’t supry note 199, pp. 343
333 et, s'agissant plus particuliérement des organes de fa DH, T CaMeson ami F Horx,
«Reservations to the humpgan Convention on Human Rigl The Behlm Caser, GV B L.
1980, pp 3892

(23 }Mcmorandum du a avril 1876 {vor not le §8 dont les tarmes ont 616 presque intégrale:
ment repris par le Comité) reproduit an A J NV U 1976, pp 227228 Voy sussi la Note du
Beerétaire genérai. CERD/CIR 93

{288; Rapport du Comité & VAssemblée gendrale {A/33,18}. §374 Vav. 3 ve sujet les sbeerva
tlops de P-H IveerT, s La question des réserves ot les conventions en matiére de droits de
Uhommes, op. it supra note 204, pp. 125126 {H R R 1981 pp. 4142} et 13 SHRLTON. op oo
supra nute 2153 pp. 229.230

{2541 Sur la position de Comite pour Pélimination de la diserimination a Végard des femrmes,
voy. nov B CLaew, op. cit xu;/m unte 11 pp. 283.289. Sur Vattitude imtisie pmdemmem ambi
gue, du Comité des Droits de Thomme voy. not. M. Sousinr op it vra note 213, po 24

B0 Voy not s ewntroverse qui s op les professeurs Herthert GoLsond {intervention au
Coileque de Rome, 5.8 novembre (875, Actes dn guatriéms collogue international sur la Convenion
suropéenne des drodls de [ homme. Strasbourg, Consetd de VEurope. 1876, pp 2689-270 et « Les réser

thiy
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D’emblée, la Commission et {a Cour ont considéré qu’elles devaient
interpréter ces réserves et leur donner un sens utile (261}, mais ces
organes se sont gardés d’aller plus loin et méme de laisser entendre
qu’'ils pourraient se livrer a un contréle de validité.

101. Le tournant i cet égard est constitué par le Rapport adopté
par la Commission le 5 mal 1982 dans 'affaire Temeltasch (262),
dans lequel elle souligne

«que, méme & supposer qu'une valeur quelcongue puisse &tre accordée & une
atceptation ou 3 une objection formulée 4 I'égard d'une réserve 2 la Conven-
tion, cela ne saurait exclure la compétence de la Commisston de se prononcer
sur la conformité avec la Convention d'une réserve ou d'une déclaration inter-
prétative données (283},

et, s'appuvant sur la «nature particuliére» de la Convention, elle

sestime que le systéme méme de la Convention lul confére la compétence
d’examiner i, dans un cas concret, une réserve ou une déclaration interpréta
tive & ou n'a pas ¢ét¢ émise en conformité avec la Conventions {264);

en conséquence, la Commission, d’une part, qualifie de réserve la
déclaration interprétative suisse relative & V'article 6, paragraphe 3.¢),
de la Convention (265) et, d'autre part, constate que celle-ci n’est pas
conforme aux dispositions de 'article 64 de la Convention (266).

102. Six ans plus tard, par son arrét Belilos du 29 avril 1988, la
Cour de Strasbourg a fait sienne la position de prineipe de la Com-
mission {267). A son tour, elle procéde & la «¢requalification» en

ves GUX instruments internstionaux pour la proteetion des droits de lhommes in Université
vatholique de Louvain, Quatriéme collugue du Départernent des Droits de Thomme, 7 décembre
1978, Les clouses échappatoires en matiére dinstruments internationaur relatifs aux droils de
{homme, Bruxelles, Bruyiant, 1982) et Plerre Henri [MaERT (¢La guestion des réserves o1 les con-
ventions en matiére de droits de Uhomimes, op ot supra note 204, not, pp 111114

(261} Voyx. par exemple les rapports de fa Commission sur les requétes n® 473/59 {dnn
C E D.H., vol. 2, p. 405 et 1008/61 (1bid.. vol 5, p 87) ¢t not. les exiraits cités par
P.- H hlBl-,R‘r Les réserves gua trafiés multdatérauz, op. off. supre note 3. pp. 276277

{262} Requéte n® $116:/80. rapport du § ma 198 . Arm. Com. eur. Droits H. wol 23, vov

not. . G Conex-JonatHay, Lo Convention ewropfenne des Droits de Uhomme, Pans, Feonomica.
1989, pp. 86.9%; P.H. IuBErT. «Les réserves 4 la Tonvention européenne des Droits de 'homme
devant Ja Commission de Strasbhourg [Affaire Temeltaseh):, KRG D LP 1983 pp 580-823 {ega-
fement publie en ang : Beservations to the Furopean Convention on Human Rights Before
the Strasbourg Commission . The Temeltasch Cases, {0 L@, 1884 pp 558545

263} Paragraphe 61
4} Paragraphe 65

{283} Paragraphes 6% & 82 L article 64 st deverm Uarticle 37 depuis Dentree en vignear du
Protncole X1
266} Paragraphe 83 2 92
12673 Serve A, vol 132 p 1 vov not. HJ Botrocioxos, sThe Belilos Case New Light
on Reservations to Multdateral Treatiess, Vad/L 1988 pp 347-3860 1 Cam and B Hors
spoocil supre pote 236 pp. 69 128 G Conex-Jonartuan, «lec réserves & la Convention euro
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réserve d'une e¢déclaration interprétative» de 1a Suisse (relative 2
Varticle 6, paragraphe 1, de la Convention) (268) et estime que

«la déclaration litigieuse ne répond pas & deux des impératifs de l'article 64
de la Convention, de sorte qu'il échet de la réputer non valides (269,

apres avoir constaté que

«{lla compétence de la Cour pour apprécier au regard de Varticle 64 la validité
d'une réserve ou, s'il échet, d'une déclaration interprétative n'a pas prété a con-
testation en l'occurrence. Elle ressort tant des artieles 45 et 49 de la Convention
[..] que de Particle 19 et de la jurisprudence de la Cour (voir, en dernier lieu.
Varrét Ettl et autres du 23 avril 1987, Série 4, 0° 117, p. 19, §42) (270).

Depuis lors, la Commission et la Cour européennes des Droits de
homme ont fait de cette jurisprudence une application presque
routiniére (271) et 'ont étendue aux réserves formulées par les
Etats & leur propre compétence. Ainsi, dans sa décision du 4 mars
1991 concernant la recevabilité de trois requétes dirigées contre la
Turquie (272), 1a Commission & estimé que certaines restrictions 4 sa
competence formulées par I'Etat défendeur dans sa déclaration
d'acceptation des requétes individuelles au titre de Uarticle 25
n'étalent «pas autorisées par cet article» (273). Plus catégorique-

péenne des Droits de 'homme (4 propos de Parrét Belilos du 29 avnil 1988}, R.G DL P, 1489
pp. 273-314; R, W. Epwarys, Jr., «Reservations to Treaties: The Belilos Case and the Work of
the International Law Commissions. Tofedo L. Rex., 2000, pp. 195-207, R. J. Stvarr MacDo-
xaLp. sReservations Under the European Convention on Human Rightss, R B.D.1, 1988,
pp. 429-450 ou 8. Marks, «Reservations Unhinged - The Belilos Case Before the European Court
of Human Rightss, 1.C.L.Q., 1990, pp. 300-327.

{268) Paragraphes 40 a 49.

{269} Paragraphe 60; voy. les §§51 4 39

270} Paragraphe 50. dans Je §42 de Varrdt £ 1a Cour avait fait application de la réserve
de FAutriche a larticle 8, paragraphe 1. de la Convention et renvoyé & son artdt Ringeisen
{aérie 4. n° 13, pp. 40-11, §98}, qui se borne & tirer les conséquences de cette réserve, interprétée
fort libéralement {en faveur de V' Eiat)

{271} Voy. les affaires Chrysostomos et as ¢ Turguie (Com ED.H., 4 mars 1081, RUDH,
1991, p. 193}, F. et M. L c Autriche (Com EDH , 6 septembre 1994), Gradinger ¢ Autricke.
(Com. EDH , 19 mai 1994, CE.D.H.. 23 oct. 1995, série 4, vol. 328.C. p 63, §51). Loizidou c.
Turguic {préc. note 227}, Fischer ¢ Autricke (C ED H,, 26 avril 1995, série 4. vol. 312, pp. 18-
30, §§36-42), Stellinger et Kuso ¢ Auiriche (Com. E.D.H., 7 décembre 1985, C E.DLH.. 25 avnil
1997, Recueil, 1997-11, pp. B78-879. §§40-49}, Pauger c. Autricke (CE D H. | 28 ma: 1997, Recueil
1997-111, pp 902-903. §54). Helle ¢. Findande (Com EDH.. 15 cctobre 19496, CE D H |
19 décombre 1987, Recuexd. 1997-VII pp. 2023-2926, {54344} {concluant & ia validité de la
réserve), Jius ¢ Lituanie (Com. E.D.H. 11 septembre 1999; CE.D.H. 31 jullet 2000, Recueil.
2000-IX, §§77-81) {concluant & la validite de la réserve). Eisenstecken ¢ Autriche (C EDH |
3 octobre 2000, Recued, 2000-X, §121-30)1 on Kolb ot wutres ¢ dwiricke (CE D H. | 17 avril 2003,
§59). Pour sa part, dans son troisiéme avis consultatif, rendu le § septembre 1983 dans {affaire
des Restrictions 6 lo peine de mort, la Cour de San José 1 estimé que certaines réserves du Gua-
temala n'étatent pas admissibles (OC-3/83, 8§ seplembre 1983, série 4, n® 3, texte frangais sn
RU.D.H. 1992, p 296)

{272} Chrysostomos ¢l as., préc

{273) Paragrayhe 42

ARTICLE 19 - CONVENTION DE 1969 693

ment, dans son arrét Loizidow du 23 mars 1995 (274}, la Cour de
Strasbourg a jugé que s«l'objet et le but du systéme de la
Convention» (275) s'opposent & 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 Conveniion, du sens ordinaire des articles 23

et 46 dans leur contexte et & la lumiére de leur objet et de leur but, ainsi que

de la pratique des Parties contractantes, la Cour coneclut gue les restrietions

ratione loci dont sont assorties les déclarations de la Turquie relatives aux arti-

cles 25 ot 46 pe sont pas validess (276},

103. C'est dans ce contexte que les organes de surveillance insti-
tués par les instruments universels relatifs aux droits de 'homme
ont adopté une attitude beancoup plus sourcilleuse 4 V'égard de la
validité des réserves que celle, toute de prudence, qui leur était tra-
ditionnelle (277). Ceci est particulierement frappant en ce qui con-
cerne le Comité des Droits de 'homme qui, dans son Observation
générale n® 24 (278), affirme qu’il lui

¢<incombe nécessairement [ ] de déterminer 3! une réserve donnée est com-
patible aver Pobjet et le but du Pacte, en partie parce que [ ] cette tiche n'est
pas du ressort des Etats parties 'agissant d'instruments relatifs aux droits de

Fhomme, et en partie parce que le Comité ne peut se soustraire 3 cette tache

dans Uexercice de ses fonctions. Afin de savoir jusqu'od va son devoir d'exa-

miner dans guelle mesure un Etat s'scquitte de ses obligations an titre de

Farticle 40 ou d'examiner une communication soumise en vertu du premier

Protocoie facultatif, il doit nécessairement se faire une idée de la compatibihisé

d'ane réserve avee Uoblet et le but du Pacte et avec le droit international géné.

ral. En raison du ecaractére particulier d’un instrument relatif aux droits de

Phomme, la compatibilité d une réserve avec ‘objet et e but du Pacte doit étre

établie obiectivement, en se référant & des principes juridiquess (279

104. Ces arguments sont inégalement convaincants. En réalité, ce
n'est pas du fait de leur originalité — indiscutable par ailleurs - que
les traités de droits de Uhomme impliquent un contréle de la hecéité
des réserves formulées a leur égard (280}, par les organes de sur.
veillance, mais, bien plutdt. de la «banalitér de ces organes : erées

{274) Prec. note 271

{273) Paragraphe 75

{276) Paragraphe 89, vay. les §§6o 2 89
{277} Vor. supra, §98.

{278) Prée. note 2035

{279) Paragraphe 18

{280) Voy supre, §§30.92
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par des traités, ils tiennent leurs compétences de ces instruments
conventionnels et doivent 8’ assurer de 'étendue de celles-ci en fone-
tion du consentement des Etats parties et des régles générales du
droit des traités (281). Et ¢’est pour cette raison que, dans ses Con-
clusions préliminaires de 1997, la C.D.1L. s'est ralliée sur ce point &
la position des organes de droits de 'homme (282).

105. Beaucoup plus contestables sont les conséquences que ceux-
ci entendent tirer des constatations qu'ils effectuent quant a la vali-
dité des réserves. Invoquant une prétendue doctrine de la
«clivisibilités [283), les organes de contréle estiment en effet gue:

«La conséquence normale dune réserve inacceptable n'est pas que le [fraité]
restera totalement lettre morte pour !'Etat auteur de la réserve. Une telle
réserve est dissociable, ¢'est-d-dire que le [traité] s'appliquera & 'Etat qui en
est ['auteur, sans bénéficier de lu rézerves {284)

Par une décision en date du 2 novembre 1998, le Comité a fait
application de ce principe:

ole Comité ne peut pas aceepier une réserve gui vise expressément un groupe
d'individus pour lui sceorder une protection en matigre de procédure moindre
que celle dont bénéficie le reste de lx population De Uavis du Comite, cela
constitue une discrimination qui va a l'encontre de certains principes fonda-
mentaux consacrés dans le Pacte et les Protocoles 8’y rapportant. pour cette
raison, la réserve nc peut dtre déclarée corapatible avec Vobjet et le but du Pro-
tocole facultatif La conséquence est que le Comité n'est pas empéche d'exami-
ner la présente communication en vertu du Protocole facultatifs {2835}

{281} Voy. sapra, §98

(282} Voy. supra, §%6. On peat pent-étre conmderer gque cette pratique est suffisamment ferme
sur étre 4 origine d'une régle contumisre fen ce sens . M Rasma-Moxrarpn, «Human Rights

Canventions And Reservations 1o Troatiess, Heéctor Grog Espiedl Amicorum Liber, vol. [} Bruxel
les, Bruylang, 1997, pp }. les réactions. tres negatives, des Ftats-LUnis, de la France et
du Rovausme Uni & 'Observation générale n® 24 {fvoy supre, note 220 jettent cependant un
doute sur Vexistence diune opiric Heris en ce 805, néanmoins, les eritiques de ces frows Ktats ont
porte daventage sur les consépuences que fe Jomite entend tirer de son contrdle de la beéité des
réserves que sur le principe méme de celui-of, aingi [l Royaume Uni fait sienne Canalyse selon
iaguelle le Comité doit péeessairement &tre & méme & appréoter le statut ot les effets dune riserve
lorsqu'il y est oblige pour pouvoir accomplir ses fonctions de fond en vertu du Pacter (Commen
taires supra note 222, §11;
B2 Qui repose une confusion entre fa sdiv
erde pur Tarticle $8 de mnxentement de i
fondement juridique i ogigqu (voy A Peliet. Deuxibime rapport sur les ¢
UN 38477 Aad 1 §8220-2a0

(2841 Observation géndrale n” 24, pras note 205, §18

(2835 Communivation No 8431906, Bowls Kenwedy ¢ Tronis-ed T
Vs Rappert du Omnats des deorts de homane pooer 2000, K155:40,
Cette dmxw n 2 ecnduit FEtat sn eause a densncer e Protocole fa
nivterany dépas’s aupn 3
vol 1 oohap IV 3¢
26 Tpars 2002, xie enpsiierer que Trimté e

aa

fwons dun tratd - consa-
tal pariie yp1 oA oA Aueun
TEILes. A

ten des dispos

w onvention — et eelle du

i Neccsbiine gene

Cnote 3 ove gue

Tobago avait viold pluseurs xi ~p«>v[mn~ rlu Pa 1

ARTICLE 18 —~ CONVENTION DE 1668 699

106. 11 existe cependant une différence importante entre la posi-
tion de principe. générale et absolue, prise par le Comité des Droits
de 'homme & propos du Pacte international des Droits civils et
politiques dans son Observation générale n° 24 et celle des organes
de Strasbourg qui, dans les affaires tranchées jusqu’a présent sont
arrivés au méme résultat mais aprés avoir recherché I'intention de
I'Etat réservataire. Ainsi, dans Iaffaire Belilos, la Cour européenne
des Droits de 'homme a affirmé, dans un considérant laconique, qu’

sd n'en pas douter, la Suisse #'estime lide par ln Convention indépendam.

mant de la validité de ja déclarations {286;

De méme, dans 'affaire Loizidou, la Cour a présumé que le Gou-
vernement turc ne pouvait ¢manquer d'avoir consciencer que ses
déclarations restrictives risquaient d’&tre tenues pour inadmissibles
pour estimer «que les restrictions dénoncées peuvent se dissocier du
reste du texte, laissant intacte 'acceptation des clauses
restrictivess {287).

107. Sussi artificielles qu'eussent été les déductions opérées par la
Cour de Strashourg. sur la base d'indices. pour le moins fragiles, de
la volonté des Etats en cause, son raisonnement est certainement
moins contestable dans son principe que la position militante adop-
tée par le Comité des Droits de Phomme dans PObservation géné
rale n® 24 (288) : en prétendant rechercher les intentions de 'Etat en
cause, elle préserve au moins les apparences du consentement. Et,
comme la position, juridiguement impeccable, de la C.D.I. {qui
laisse & PEtat réservataire le soin de tirer les conséquences d'une
déclaration dinvalidité (289)), risque de poser de difficiles problé-
mes pratiques. i v a sans doute l& une voie & explorer.

108. An demeurant, et indépendamment des problémes, mal réso
tus, du role des organes de controle dans sa mise en ceuvre, le régime
de Vienne est, par sa souplesse et sa fexibilité, applicable & tous les
traités multilatéraux, normatifs ou synallagmatiques. quel gae soit

de 1966 dont colle sur laquelle portail la réserve (QUPRATADM 1998 21000 Rapport pour
2002, Al57/40, vol. 2, pp. 1530-138)
6} Arrét préc note 267, {60
{287} Arrdy préc. note 271, §504 ot 87
(288) Voy. supre, §103. La décision de Trinitée-et-Tobago de denoncer e Protocole facultatif
au Pacte de 1966 suite a la décision du Comite dans Paffaire Rawle Kennedy ivov supra. note
283) montre ¢n outre gue lex seffets boomerangs de vette position ngide peuvent ére fort néga
tifs.

(289) Voy. supra, §94
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leur objet, vy compris aux instruments relatifs aux droits de 'homme.
A défaut d’assurer leur intégrité absolue, ce qui ne serait guére com-
patible avee la définition méme des réserves, il préserve I'essentiel de
leur contenu et garantit que celui-ci n'est pas dénaturé.

¢} Les lacunes el ambiguités du «régime de Viennes

109. Bien qu’elles constituent une incontestable réussite, les dis-
positions de la Convention de Vienne sur les réserves n’ont pas
résolu tous les problémes posés par cette institution juridique auss!
indispensable que décriée, respiration nécessaire a la rigidité trop
contraignante du principe pacta sun! servanda.

110. Comme I'a écrit le professeur Bruno Simma: «What we are
looking for in the Convention is actually two different things : First, we
want to know the conditions of the admissibility vel non of a
reservation; second, if according to these rules a particular reservation
is to be deemed inadmissible, we look for guidance as to the courses
available to another contracting party which is unwilling to accept this
state of things. Unfortunately, on both of these issues, our analysis of
the Vienna Convention yields only partial and unsatisfactory
resultss (290). A ces deux grandes lacunes, s’en ajoutent d’autres, de
moindre gravité, et pas mal d’ambiguités. Le présent commentaire
rest pas le cadre approprié pour dresser un panorams exhaustif des
incertitudes que le régime de Vienne laisse subsister et dont plusieurs
seront du reste soulignées dans les pages suivantes et qui ont fait,
ailleurs, I'objet de présentations trés complétes (291). 11 suffit ici de
mettre en évidence les «sourcess et les motifs de ces déficiences, dont
certaines ont été délibérées et sont peut-étre un gage de réalisme.

111. La grande querelle doctrinale qui traduit les principales dif-
ficultés est celle qui oppose les tenants de ce que Ion a qualifié
d’«école de Ja permissibilité» {292) par opposition a celle de

(200) B Sissa. «Reservations to Human Rights Trecties - Some Recent Developmentss.
Liber Amicorum Frofessor Seidl-Hohenveldern ~ In Honouwr of his 8% Birthday, La HavejLon-
dres/Boston, Kluwer, 1998, p. 662 Dans le méme sens L Sucrarma-BeprMaxy, «The Legal
Fffects of Reservations to Multilateral Treatiess, 4. R 7 E. L 1996, p. 87 Pour une présentation
particuliérement critique, voy. L. Lisxzaap, op. ¢t supra note 11, passim, not. p. 37

(291} Voy. R. RiqueLme CORTADO. op. cil. supra note 199, 433 p., passim. Voy. aussi 3, Pri-
LeT, Rapport préliminaire, A/CN 4/470. §§91-135.

{292) s Permissibility Schoole en anglais - mais le mot permisssbility serait sans doute mieus
rendu par le mot francais «validités

ARTICLE 19 ~ CONVENTION DE 1969 697

Peopposabilité» (293). Du fait des implications pratiques considéra-
bles de ce débat — qui n’est pas dépourvu d’arriére-pensées politi-
ques — il n'est pas inutile d’en donner un aper¢u.

112. La question centrale, sur laquelle la Convention de Vienne
ne jetie guére de lumicres, est de savoir si la validité des réserves
est une question objective ou reléve de I'appréciation subjective des
autres Etats parties. Elle est exprimée dans les termes suivants par
le professeur Derek Bowett :

«The issue of ‘permissibility’ iz the preliminary issue. It must be resolved by
reference to the treaty and is essentially an issue of treaty interpretation; it
has nothing to do with the question of whether a5 s matter of policy, other
Parties find the reservations acceptable or not. The consequence of finding a
reservation ‘impermissible’ may be either that the reservation alone is a nullity
{which means that the reservation cannot be acoepted by a Party holding it
to be impermissible) or that the impermissible reservation nullifies the State’s
acceptance of the treaty as s wholes (204).

113. Cette opinion, particuliérement autorisée, représente la quin-
tessence des vues de l'éeole de la «permissibilité» {ou de la «licéité
objectives). En revanche, pour les auteurs qui se réclament de
I'école de I'opposabilité, dans le systéme retenu par la Convention
de Vienne, ¢the validity of a reservation depends solely on the
acceptance of the reservation by another contracting States. Dés
lors, Varticle 19.c) apparait «as a mere doctrinal assertion, which
may serve as a basis for guidance to States regarding acceptance of
reservations, bul no more than that» (295).

114. Pour les tenants de la thése de 'opposabilité, les réponses
aux questions relatives a la licéité des réserves, entiérement subjec-
tives, se trouvent dans les dispositions de V'article 20 des Conven-

(293) Sur ces deux écoles. voy. not. J. K. Kou, op. cit s=pra note 36, pp. 71-118, passim, not.
pp- 78-77: voy. aussi C REDGWELL, «Ifiniversality or Integrity ?..», op cil. supra note 89
pp- 243-282, not. pp. 263-269: R. PieueLMg CorTaDO. op cit. supra note 199, pp. 73 82 et
1. BixoLak, op cit. supra note 3, p. 81, note 78,

(294) D W BowwuTT. +Reservations to Non-Restricted Mulitilateral Treatiess, B ¥ B/ L
1976-1977. p. 88

{295) I M. Rupa, op. cit supra note 3, p 199 Pour des points de vue voisins, voyez J. Cox-
Bacat, Le droit des trmtés. Paris, P.UF. (zoli «Que sais Jels}, 1981, p. 60 ou «Logque de la vali-
dité contre logique de V'opposabilité dans la Convention de Vienne sur le droit des traitéss, Le
droit international an service de la pair, de la justice ef du développement - Mélanges Michel
Viradly, Paris, Pedone. 1991, p. 2000 G Gasa, «Unruly Treaty Reservationss, Le droit interne
tional a {heure de sa codification Etudes en Uhonnsur de Roberto Ago, Milan, Giafiré, 1987, vol 1,
pp. 313-320: P.H. IMBERT. Les réserves aux {raités multilotérauz, op. cit. supra note 3, pp. 134
137; P ReuTER. 0p. £1t supra note 6. p. 74, ou K. ZEMANEK, 0p. cit. supra note 168 pp 331333
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tions de 1969 et 1986 : «The validity of a reservation depends, under
the Convention’'s system, on whether the reservation is or is not
accepted by another State, not on the fulfilment of the condition
for its admission on the basis of its compatibility with the objeect
and purpose of the treaty»(296). Au contraire, les partisans de la
thése de I'admissibilité tiennent pour acquis qu’'une réserve non-
valide n’est pas opposable aux autres Etats; dés lors, «the issue of
‘opposability’ is the secondary issue and pre-supposes that the
reservation is permissible. Whether a Party chooses to accept the
reservation, or object to the reservation, or objeet to both the res-
ervation and the entry into force of the treaty as between the
reserving and objecting States is a matter for a policy deecision and,
as such, not subject to the criteria governing permissibility and not
subject to judieial review»{297).

115. Comme on le verra (298), 1a Convention de Vienne ne répond
pas clairement aux questions qui sont & la base de ces divergences
doctrinales. Au demeurant, on peut se demander si les analys-
tes (299), en mettant 'accent sur les divergences entre les deux éco-
les, m’ont pas exagéré les oppositions existant entre elles. Elles par-
tent, certes, d’'une analyse divergente des articles 19 et 20 des
Conventions de Vienne de 1969 et 1986 mais elles se retrouvent sur
un certain nombre de positions communes, notamment parce que
tous les tenants de 'une comme de 'autre thése admettent qu’il
existe une présomption en faveur de la licéité des réserves et enten-
dent faire prévaloir la volonté des Etats contractants. Mais, selon
la perspective retenue, on mettra 'accent sur la volonté initiale des
négociateurs {permissibilité) ou sur la volonté ultérieure des Etfats
auteurs de réserves ou d'objections {opposabilité).

116. Ces controverses doctrinales ont des répercussions pratigues
importantes en ce qui coneerne le régime des objections aux réser-
ves. Alnsi, par exemple, en vertu de la thése de UVopposabilite, les
organes de reglement des différends, juridictionnels ou non.
devraient s’abstenir de se prononecer sur la licéité d'une réserve en
I'absence d’objection par les autres Parties (300). A Uinverse, selon

(266} J. M. Ruva, op ot supra note 3, p. 190,

2071 D W, BowerT, op. ert supra note 284, p. 88

(208) Voy infra, §§170 et 254-256 ot le commentaire de Uarticle 20, 3866-51
(299 Vov. supra note 292

{3007 Alors gu'en pratique, ce n'est pas le cas: vov. supra. §§101 103
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la thése de admissibilité, une objection 4 une réserve, incompatible
avec V'objet et le but du traité ou interdite par celui-ei n'a aucun
effet particulier, la réserve étant, en tout état de cause, nulle et non
avenue.

117. Un autre probléme que les écoles de 'admissibilité et de
Vopposabilité résolvent de maniére opposée est de savoir si, & la
liberté de principe de formuler des réserves, correspond une faculté
équivalente de faire des objections aux réserves. Ici encore, la Con-
vention est muette et laisse la porte ouverte anx théses les plus
extrémes. On peut, par exemple, soutenir qu'une objection n’est
possible qu’a une réserve non-valide — c’est-a-dire que 'Etat qui
objecte doit étre guidé par la méme régle que celui qui formule la
réserve : la nécessité de préserver 'objet et le but du traité - ou, &
Vinverse, que seule une réserve valide est susceptible d'objection
puisque, par hypothése, une réserve non-valide serait nulle.

118. Une objection ayant été formulée, la question se pose alors
de savoir quel est son effet. La réponse donnée par Varticle 21 de
s Convention n’a que Papparence de la clarté : non seulement |'arti-
cle 21, paragraphe 1.a), ne semble pas; dans certains cas au moins,
opérer de distinction entre les effets d'une réserve & V'égard d’un
Etat qui I'accepte d’une part et d'un Etat qui v fait objection
d’autre part (301), mais encore la Convention ne distingue pas entre
les objections aux réserves valides d'un c6té, et aux réserves qui ne
le sont pas (302} de 'autre, semblant ainsi donner raison a I'école de
Topposabilité.

119. On peut cependant se demander s ces régles peuvent et doi-
vent trouver application lorsque la réserve n'est pas valide - c¢'est-
a-dire si elle est contraire aux dispositions du traité relatives aux
réserves ou incompatible avec son objet et son but. En d autres ter-
mes, I'objection peut-elle avoir pour résultat paradoxal de «couvrirs
I'invalidité de la réserve et d’avoir, finalement, & la seule exception
des dispositions exclues par la réserve, le méme effet que l'accepta-
fion, ¢’est-a-dire de faire de U'Etat auteur de la réserve une partie
au traité par rapport a I'Etat qui a formulé Pobjection? (eci revient

(3611 Yoy nfre, le commentarre de Varticle 21 §§03 et 57
(302} Cf. Varticle 21, paragraphe }
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4 conférer & 'objection ¢une valeur comparable 4 celle d'une décla-
ration interprétative, en mettant les choses au mieuxs» {303).

120. Que I'objection soit faite & une réserve valide ou non, la
question se pose d’ailleurs de savdir si le systéme du tout ou rien
qui parait résulter de la Convention doit &tre appliqué de fagon
rigide ou si, au nom du principe selon lequel «qui peut le plus peut
le moins», 'Etat auteur de 'objection pourrait n'admettre 'entrée
en vigueur entre lui-mé&me et 'Etat auteur de la réserve que de par-
ties déterminées du traité désignées par lui. Une telle solution pose-
rait du reste une question supplémentaire: dans cette hypothése,
I'Etat auteur de la réserve serait-il tenu de se plier a la volonté de
P'auteur de I'objection ou pourrait-il, & son tour, faire «objection &
I'ocbjection» ou refuser de considérer le traité comme étani en
vigueur avec cet Etat!?

121. Ces interrogations ne sont pas pures spéculations et l'on a
détecté ¢in treaty practice some attempts on the part of the objec-
ting States to give to their objections some effeets that are not
equivalent to those pertaining to acceptance of reservationss (304},
mais sans aller cependant jusqu’a exclure Pentrée en vigueur de
I'ensemble du traité avec 'Etat suteur de la réserve.

122. Sans que la liste soit exhaustive, les principales incertitudes
resultant des dispositions de la Convention en matiére de réserves
sont les suivantes (303} :

i) guel est le sens exact de lexpression «compatibilité avec
Fobjet et le but du traité»!?

ii) quand une convention doit-elle étre considérée comme un
traité multilatéral restreint (article 20, §2)7

i) une réserve invalide est-elle nulle en elle-méme et sa nullité
entraine-t-elle {ou non) celle de U'expression du consentement
de I'Etat a &tre lié?

iv} une réserve non-valide est-elle nulle indépendamment des
objections gui peuvent étre faites!?

{331 P Hevren g it supra pote & po T3 - voy dnfrg, le corpentaive de Varncle ZF 85T
304G Gaga, op o pro note 245, po 327 Vou auset RW Fowar
to Treatiess, Wickigan Ji of 1L 1984 pp 399400 ou K. ZeNMANEK, op ot supre note 108,
o, 333-358
Wy Cotte liste reprend eslle figurant dans 3 Puoowr, Bappors prefimingies, AUN 3470,
4124 &t 130, Voy ausst A AesT. op s supra note 3op 123

.
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v) les autres Etats ou organisations internationales contractants
peuvent-ils accepter une réserve formulée en dépit des disposi-
tions de l'article 19 de la Convention de Vienne?

vi) quels sont les effets d’une telle acceptation?

vii} si la non-validité d'une réserve a été constatée (par qui?).
I’Etat auteur de la réserve peut-il la remplacer par une autre
réserve oun se retirer du traité?

viii) les Etats contractants sont-ils libres de formuler des objections
indépendamment de la validité de la réserve!?

ix) doivent-ils ou devraient-ils indiquer les motifs de leurs
objections?

X)  quels sont, précisément, les effets d'une objection a ane réserve
valide?

xi}) et & une réserve non-valide?

xii) en quoi ces effets se distinguent-ils de ceux d'une acceptation
de la réserve lorsque 'Etat auteur de I'objection n'exprime pas
nettement I'intention que le traité n’entre pas en vigueur entre
fui-méme et 'Etat auteur de la réserve?

xiii) I'Etat auteur de I'objection peut il, dans ce cas, exclure U'appli-
cabilité d’autres dispositions du traité que celles qui sont
visées par ia réserve?

xiv) et I'Etat auteur de la réserve est-il tenu d'accepter de telles
conclusions?

xv) quel est le sens exact de I'expression «dans la mesure prévue
par la réserves?

xvi) quels sont les effets des réserves sur l'entrée en vigueur du
traité?

Autant de questions auxquelles la Convention de Vienne ne
donne pas de réponse ou répond de fagon ambigué alors méme
gu'elles peavent poser, et posent, de réels problemes pratiques.

3.~ Statut coutumier el nowveauzr ravaus

de la C.D.1.

123. Bien que 'élément «développement progressifs fit loin
d'étre negligeable dans les régles relatives aux réserves retenues par
la Convention de Vienne. 1l n'est pas douteux que celles-ci ont,
aujourdhul, acquis, dans leur ensemble, un statut coutumier et les
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Etats leur manifestent un attachement unanime. Il reste gue leurs
lacunes et ambiguités ont conduit I’Assemblée générale des Nations
Unies a charger la C.D.I. de remettre la question sur le métier et
d’'élaborer un Guide de la pratique en matiére de réserves dont
Pobjectif est précisément de combler ces lacunes et de lever ces
ambiguités antant que faire se peut.

a) Le statut coutumier du erégime de Viennes

124. Il n’est pas douteux que, lors de leur adoption, les régles de
Vienne relatives aux réserves présentaient un caractére trés large-
ment de lege ferenda. Leur adoption, leur mise en ceuvre systémati-
que par les Etats et par les organes chargés de surveiller la mise en
ceuvre des traités de droits de Phomme (malgré les critiques de la
doctrine), ont cependant consolidé ces régles dont le statut coutu-
mier est, aujourd hui, globalement, indiscatable.

125. La profonde division des Juges de la C.1.J. lors de 'adoption
de Vavis de 1951 sur les Réserves 4 la Convention sur le géno-
cide {306), les eritiques dootrinales trés vives dont celui-ci a fait
I'objet (307), le ralliement tardif et hésitant de la C.D.1. au systéme
flexible qui & fini par I'eraporter sur la régle traditionnelle de I'una-
nimité (308) et les amendements considérables apportés in extremis
au projet de la Commission par la Conférence de Vienne (309) le
montrent sans ambages : les régles de Vienne relatives aux réserves
sont le fruit de controverses qui témoignent de leur caractére large-
ment de lege ferenda aw moment ou elles ont été adoptées (310).

126. Le rapport final de la C.D.1. n'est guére éclairant sur ce
point . conformément & ses habitudes (311), la Commission n’opére

{306} Vay, supra, §186.

{307} Voy. supra, §30.

{308) Vay. eupra, §§40-35.

(309) Voy. supra, §564-67.

(310} En ce sens, voy. not. DN Hyirox, op. cit supre note 3, p. 423

{(311) Voy. not. G. ARI1-8aaB, +La Commission du Droit international, la codification et le processus
de formation du droit internationsls in Aetes du collogue des Nations Unies sur le développement pro-
gres«if ef la codification du droit international - Pour un meillewr droit international - o Commission du
Drowt internalional & cinquornte ans, New York, Nations Unies, 1988, pp. 181-183; A Masiou, s Rapport
aénérals in F. D1 collogue d' Aix-en-Provence, La codificetion du droit internatiomal; Paris. Pedone,
1999, pp. 17-20; Ch. ToMUscHAT. oL exemple de la Commussion du Droit internationals, ind., p. 183
ou A. PeLLer, «Responding to New Needs through Codification and Progressive Developments, in V.
Gowrraxp-Dussas (ed}, Mulbilateral Treaty-Making : The Current Status of Challenges i and Raforms
Needed 1n Internatiomal Legislative Process, La Haye Kiuwer, 2000, pp. 15-16.
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pas de distinction entre ¢e qui reléve, dans son projet d’articles, de
la codification stricto sensu d'une part, du développement progressif
du droit international d'autre part (312). La maniére dont le com-
mentaire général des articles relatifs aux réserves est rédigé (313),
n'en donne pas moing l'impression qu’il existait deux possibilités,
présentant, I'une et I'autre des avantages et des inconvénients, et
que la C.D.1 a tranché en faveur du systéme «soupler davantage
pour des raisons d’opportunité que parce que celui-ci correspondait
A une «pratique générale, acceptée comme étant le droits (314}
méme si, selon certains auteurs partienliérement qualifiés,
«f1] élément de codification {...] semble toutefois prépondérant,
[... Dlans la plupart de leurs dispositions, ces articles ne font que
fixer la pratique en vigueur. Et lorsqu’ils apportent des nouveautés
{parfois importantes) par rapport au droit antérieur, ils ne font que
traduire une évolution qui est déja entrée dans les faitss (315).

127. De toutes maniéres, on peut estimer que le passage du temps
a rendu largement obsoléte la question de savoir si les régles posées
en 1969 en matiére de réserves relevaient alors de la codification ou
du développement progressif. D'une part en effet, la Convention a
consolidé ou «cristallisés des évolutions antérienres déja largement
amorcées (316). D'autre part et surtout, durant les vingt-six années
sthat have elapsed since the Vienna Convention was opened for sig-
pature, the rules regarding reservations stated in that treaty have
come to be seen as basically wise and to have introduced desirable
certainty» {317).

(312) Voy. Pravertissements général figurant en téte du projet: eon ne saurait pratiquement
déterminer celle des denx catégories 4 laquelle appartient chaque dispositions {Rapport de ta
C DI (1966) (A/6309/Rev 1}, préc. note 134 p 193, §35)

(313) Ibid | pp. 221-223, §§1) 4 16)

{314) Méme si la C.D.1. attire I'attention sur s pratique suivie par le Secrétaire général con-
formément aux résolutions de I'Assemblée générale (thid | p. 223 §§8) et 9

{315y P-H. TuBERT, Les reserves aux troités multilatérauz, op ot supra note 3, p 80 Dans
le méme zens, voy. not. M. Coccra, op. cit. supre note 11, p. 13

(318) Voy R R. Baxter, «Treaties and Customs», RC A 0.7 19781 tome 128, p. 48

{317 RW. Epwanps, Jr., op. cit. supre note 304, p. 365 voy. ausst R. Rioueime CorTaDO
op. cit. supra note 199, pp. 139-143; T.L. McDoryax, «Reservations and the Law of the Sea
Treatys, ./l Maritsime, L. and Commerce. 1082 p 499 ou L. Liuixzaan, op eih supra note i,
gqui concede. & regret sembie-t-ii, que +thoagh these provisions were progressive development
rather than codification at the time of the drafting of the Vienna Convention. they have [been]
by now accepted as the law to be applied to reservationsy {p 76}
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128. Cette consolidation — partielle (318) — tient 4 plusieurs fac-
teurs. En particulier, ces normes correspondaient certainement &
I'état et aux besoins de la société internationale au moment ou elles
ont été adoptées et elles s'inserivaient dans une tendance générale
visant & conférer une souplesse et une ouverture accrues aux con-
ventions multilatérales. 1] est en outre significatif que, malgré les
débats trés dpres auxquels leur adoption a donné lieu, elles aient été
adoptées & la gquasi-unanimité par la Conférence de Vienne (319).

129. Ces considérations ont d’ailleurs conduit les Etats & se con-
former largement & ces dispositions, qu’ils aient ou non ratifié la
Convention {320) et méme si, comme la France, ils ne I'ont pas
signée (321). Bien que le contentieux en la matiére soit moins abon-
dant que les incertitudes du droit pourraient le donner & penser, les
arbitres ou les juges internationaux qui ont eu 4 en connaitre se
référent souvent expressément ou par implication aux dispositions

de la Convention. Ainsi, le Tribunal arbitral appelé & trancher le
différend franco-britannique reiatif & la Délimitation du plateau con-
tinental de la mer d'Iroise n’a-t-il pas hésité & invoquer et & faire
application des régles de la Convention (322), alors méme qu’il avait
convenu que les normes applicables étaient celles en vigueur dans
les années 1965-1966 (323). De méme, bien que la C.1.J. n'ait pas
expressément consacré la nature coutumiére des régles de Vienne
relatives aux réserves, elle a, par ses ordonnances du 2 juin 1999

{318} Yoy infre, §135.

{319} Les articles pertinents ont été adoptés aux majorités suivantes: art. 19, 92 ¢. 4 et
7 abstentions; art. 20 83 ¢. ¥ ot 7, artx. 21, 22 et 23, respectivement 94, 98 et 90 voix pour sans
epposition ni voix contre {voy. Docoff, CR.A. préc. note 162, pp 32, 37, 38 et 41 Comme
Vindique P.-H. IxBERT, «flle vote n'étant pas nominatif, i est impossible de savoir guels sont les
Frats qui ont voté contres Particle 18, I'Australic et le Japon svaient indigué qu'ils s'ahstien.
draient (Les reéserves qua iraites multilatérauz, op. cit. supra note 3. p. 81, note 13}

{320) Voy. par exemples, pour le Royaume-Uni, les déclarations de Sir I. SixcLair in Ameri-
can Soeciety of International Law, Proceedings of the 78th Annual Mesting, 1984, pp. 273 et 274
er, pour les Etats-Unis, celles de R.E. Davrox, oid., p. 278. Le Third Restuternent aof Foreign
Relations Law of the United States {Saint-Paul, American Law Institute, 1987) reprend pour
'essentiel lex regles de la Convention de 1969 en ¥ sjontant quelques précisions de fagon a répon-
dre aux besoins de la pratique interne des Etats-Unis, voy. & ce sujst {en ce qui coneerne le
Second Rextatement] C Logax Piper, «Reservations to Multilateral Treaties - The Goal of
Universalitys, Jowa L Review, 1985, p. 317.

(321)Voy. F. CoULEE et E. PaiLrary, ePratique francaise du droit international - 2001,
AF.DT 2061 p 5379 ou J-F. Lacuavue, +Conseil d'Etat et réserves sux traités et accords
internationauxs, tn Apprendre @ douter  Meélanges Claude Lombois, Limoges. PULIM. 2004,
p. 831
{322} Sentence préc. note 198, not p 172, §61
(323} /tad  pp 180-181, §§37.38
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dans les affaires relatives a la Licéité de l'emplot de la force intro-
duites par la Yougoslavie contre 'Espagne et les Etats-Unis, décidé
de rayer ces affaires du réle, du fait des réserves formulées par les
défendeurs a I'article IX de la Convention sur le génocide, considé-
rant ainsi, implicitement, mais nécessairement, que celles-ci
nétaient pas contraires a I'objet et au but de ce traité (324). Dans
son arrét sur les exceptions préliminaires dans I'affaire relative aux
Activités armées sur le territoire du Congo (nouvelle requéte : 2002),
la Cour a cependant expressément regardé la réserve rwandaise  la
méme disposition comme compatible avec le but et Uobjet de la
Convention sur le génocide {324b1s).

130. Plus significative est la jurisprudence des organes de droits
de Phomme qui, malgré leurs réticences supposées & I'égard du
régime de Vienne, en font application sans états d’'dme:
~ dans son rapport dans l'affaire Temeltasch la Commission euro-

péenne des Droits de 'homme, a considéré que la Convention

¢énonce surtout des régles existant en droit coutumier et revét

essentiellement un caractére codificateurs (325);

— méme le Comité des droitz de Phomme, a, dans son Obgervation
générale n° 24, considéré que, dans le silence du Pacte sur les
droits civils et politiques, «[lJa question des réserves [...] est régie
par le droit international» (326) et, pour le déterminer, il s'est
expressément référé au paragraphe 3 de l'article 19 de la
Convention; il est vrai qu’il affecte de n’y voir que des
«orientations utiles» (327); mais il ajoute aussitét, 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 viguenr en 1980, ¢’est-a-dire aprés le Pacte, ses disposi-

tions 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 & la Convention sur le génocides (328);

{324) Voy . les 33 et 4} de Vordonnance concernant | Bapagne (C.1.J, Rec 71999 pp. 172
ot 774} et les §§24, 25 et 34 de celle relative aux Etats-Unis (xbid . pp 824 et 926)

(324bis) Arrét du 3 février 2006, §§67-68 -

{325) Rapport précité note 262, §68: cette remarque n'est pas expressement spécifigue aux
dispositions de la Convention sur les réserves, mais te contexte donne 3 penser qu'elle fes con
cerne tout particuligrement

{326 Observation geéndrale préc. note 205, §6.

(327) Ihedem.

(328} Jbid. . nore 3
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et il fait application de cette disposition pour se prononcer sur
Padmissibilité des réserves au Pacte en ajoutant :

«Bien que, contrairement 4 d’autres instrumenss relatifs aux droits de
1"h(.)r.nme, le Pacte ne fasse pas expressément référence au critére de la compa-
tlbl-]lté avecr son objet et son but, la question de interprétation et {de] I'accep-
tabilité des réserves est régie par ce critéres (329),
témoignant ainsi de sa conviction du caractére coutumier de ce
principe, central dans le régime de Vienne;

- quant 4 la Cour interaméricaine, elle est tenue de faire application
de celui-ci en vertu de larticle 75 de la Convention de San José
du 22 novembre 1969 (330), mais ce renvoi expres est, par lui-
méme révélateur en ce qu'il établit que les regles de Vienne rela-
tives aux réserves sont considérées par les Parties comme adap-
tées aux conventions de droits de I'homme.

131. Cette conviction semble étre absolument générale. Ainsi, en
1994, les Présidents des organes créés en vertu d’instruments inter-
nationaux relatifs aux droits de 'homme ont recommandé & ces
organes

«de déclarer elairement que certaines réserves a des instruments internatio
naux relatifs aux droits de 'homme sont contraires 3 I'objet et au but de ces

nstruments et par conséquent incompatibles avec le droit des traitéss (331);

il convient de noter que, ce faisant, ils se sont adressés indiffé-
remment aux organes chargeés de suivre la mise en @muvre de traités
contenant ou ne contenant pas de clause de réserves, manifestant
ainsi leur conviction gue ce critére constitue an principe d’applica-
tion générale.

132. Cette méme conviction est attestée par la rédaction méme
des clauses de réserves figurant dans les instruments internatio-
naux. En dépit de leur diversité, le souci constant de leurs rédac-
teurs de promouvoir un régime de réserves calqué sur celui de 'arti-
cle 19 des Conventions de Vienne (332) est trés frappant . non

(329) Thid §6

(3303 ¢ Des réserves ne peuvent &re faites a la présente Conventien qu'en conformité avee les
dispositions de la Convention de Vienne sur le droit des traites souserite le 23 ma: 1969, sur
cette clause cov. 4. E. MoXrtarvo, «Reservations to the American Convention on Human
Rights© A New Approachs. dmercan 7 [nternl L. Rev.. 200} not P 277, pour des applica
tims. voy par exemples les avis consultatfs 0C-2/82 du 24 sept 1982 proc. note 224 et OC-3/
33, 8 septembre 1483, prée note 271 )

(331 Voy le Rapport Aj39/527 19 notobre 1994, §30

323 Ou. pour les traités antérienrs, sur e eregime souples d'origine pan américaine of repris

dang Vavis de ta C.1]. de 1953 N ‘
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seulement, de nombreux traités de droits de 'homme font expres-
sément référence a I'objet et au but comme critére d’appréciation de
la licéité des réserves(333), mais encore il résulte des travaux pré-
paratoires des traités qui ne contiennent pas de clauses de réserves
que ce silence doit étre interprété comme un renvoi, implicite mais
délibéré, au régime de droit commun consacré par la Convention du
23 mai 1969 (334).

133. Il n’est donc pas douteux que «there is a general agreement
that the Vienna principle of ‘object and purpose’ is the test» (335).
En ce qui concerne ce point fondamental, élément central du
«systéme souple» retenu par la C.1.J. en 1951, consacré par la Con-
vention de 1969 et confirmée par celle de 1986 (336), la nature par-
ticuliére des traités de droits de 'homme ou, plus généralement, des
traités normatifs n’a done pas d’incidence sur le régime des réserves,

134. Dés lors, on peut penser que, quand bien méme la Conven-
tion de Vienne aurait fait ccuvre de développement progressif en
matiére de réserves, les régles posées par les articles 19 4 23 (et par
I'article 2, paragraphe 1.d}, ont aequis aujourd’hui une valeur cou-
tumiére et ¢’est a juste titre que, dans ses Conclusions préliminaires
de 1997, la C.D.1. a estimé que:

«les articles 19 & 23 de la Convention de Vienne sur le droit des traités de

1969 et la Convention de Vienne sur le droit des traités entre Etats et organi-

sations internationales ou entre organisations internationales de 1988 détermi-

nent le réglme des réserves aux traités et guen particulier le critére de Uobjet

et du but du traité est celui qui revét le plus d'importance aux fins de V'éta

hlissement de la licéite des réservess

135. Cette conclusion ne peut cependant étre refenue que sous
bénéfice d’inventaire. [l arrive en effet que ia pratique des Ftats, ou
de certains d'entre eux. et méme celle des organisations mnternatio-
nales en tant que dépositaires, contredise les termes mémes e la

(333) Voy. les exemples donnés 4n A. PELLET, Deuxiéme rapport sur les réserves, A/ON 47477,
note 49 et Add. 1, §172 ou R. RiGUELME CorTaADO. op. crt supra note 199, pp. 116120

(334) Au sujet du Pacte des droits civils et politiques, voy. P-H. IMBERT, Les réserves aur
traités multilatéraux, op. cit. supra note 3, pp. 223-224 ou 411-412 ou R Hiceixs «Derogations
under Human Rights Treatiess. B.Y. B.J.L., 1976-1977, pp. 317-318; sur «Les réserves aux Pro-
tocoles additionnels aux Conventions de Genéve pour la protection des victimes de la guerres
voy. J. GAUDREAU. op. cil. supre note 187, pp. 143-144.

(335) R. HiceIxs, op. cit. supra note 205, p. XX1, cette remarque prend d'autant plus de relief
que cet éminent auteur est la principale inspiratrice de I'Observation générale n® 24

(336) Voy. infra, le commentaire de I'article 19 de la Convention de 1986

{337} Rapport de la CD T {1997) {A/52/10). préc. note 249, p. 57 §1
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Convention de 1969. Ainsi, dans une étude trés circonstanciée, le
professeur Giorgio Gaja examine successivement, exemples a
I'appui, les pratiques portant sur:

— les réserves postérieures & la ratification (338) (contraires aux dis-
positions des articles 2, paragraphe 1 d), et 19 de la Convention):

- l'indifférence manifestée par les Etats & 'égard des dispositions de
Yarticle 19 relatives aux réserves (339);

— le non-respect de la condition suspensive que constitue le délai
d’un an prévu & l'article 20, paragraphe 5, pour qu'un Etat puisse
devenir partie {340}; ou

— les effets des objections aux réserves (341),

et constate que. nonobstant Pambiguité de certaines des dispositions
concernées, ces pratiques ne sont guére compatibles avec celles-ci.

136. En tout état de cause, la Convention n’a pas figé le droit.
Indépendamment méme du fait qu’elle laisse subsister de nombreuses
ambiguités, qu'elle comporte des lacunes sur des points parfois fort
importants, et qu’elle n’a pu prévoir les régles applicables a des pro-
blémes qui ne se posaient pas, ou guére, au moment de son élabora-
tion (342), I'adoption de la Convention a constitué le point de départ
de pratiques nouvelles qui ne sont pas, ou sont mal, stabilisées &
I'heure actuelle. Comme on I'a écrit, «Calm has been introduced by
the Vienna Convention on the Law of Treaties [...]. However, the
Vienna Convention — perhaps the most successfu] international effort
at codification ever undertaken - has not frozen the law. Rather, the
rules in the Convention structure its future development» (343).

137. En matiére de réserves, la Convention de Vienne constitue a
la fois le point d’aboutissement d'une évolution entamée il y a bien
longtemps, et qui consiste & faciliter au maximum la participation
aux conventions multilatérales tout en préservant leur but et leur
objet, et le point de départ d'une pratique multiforme et pas tou
jours cohérente, qui. dans I'ensemble, parait répondre bien davan-

38} Op et note 295, pp 310-313
{338 fbid , pp 3 )
(340} Ibid . pp. 32003

3413 Iind | pp 324-3:

IE

{ Vaox, supra §

ARTICLE 19 — CONVENTIOX DE 1969 704

tage & des considérations d’opportunité politique, relevant d'une
approche au cas par cas, que de convictions juridiques fermes.

b} Le Guide de la pratique de la C.D.1.

138. «Degpite what has been written on the subject, most reser-
vations can be dealt with perfectly well by application of the pro-
visions in Articles 19-23» (344). C'est pour cette raison que les Etats
manifestent un attachement sans guére de failles au régime de
Vienne. Etant donnée I'extréme importance pratique de la question,
ils n'en sont pas moins génés dans la mise en euvre de celui-ei par
ses lacunes et ses ambiguités. Clest pourquoi, I'Assemblée générale
a, par sa résolution 48/31 du ¢ décembre 1993, approuvé «la déei-
sion de la Commission du droit international d’inscrire & son ordre
du jour [le sujet intitulé] ‘Le droit et la pratique concernant les
réserves aux traités’...», ultérieurement simplifié pour devenir «Les
réserves aux traités» (345).

139. La Comumission, qui, dans un rapport antérieur, avait relevé
que les Conventions de Vienne sur le droit des traités de 1969, 1978
et 1986 n'apportaient pas de réponse, ou des réponses ambigués a
de nombreux problémes posés par les réserves et estimé que la ques-
tion, qui avait été suggérée par des représentants d'Etats a la
Sixiéme Commission de I’ Assemblée générale, correspondait & un
bescin de la communauté internationale (346), a, en 1994, nommé
son Rapporteur spécial sur le sujet (347). Depuis lors, celui-ei a
remis dix rapports & la C.D.1., qui n'ont pas épuisé le sujet (348),
ce qui témoigne de son extréme complexité...

o

{344) A. AusT, op. il supre note 3, p. 107 contra. vov unot. L Luxzaan, op cit supra
note 11, p. 33

(345) Voy. infra, §140. L'intérdt des Etats pour le sujet ne s'est pas démenti depuis lors
comme {'a noté un observateur averti - «In 1997, the Sixth {Legal) Committee of the UN General
Assembly disenssed that vear's report of the International Law Commission. There were forty
seven speskers - evidence of the importance attached to the subjects {A. AUST, ibid . p. 124)

{346) Vov. le rapport de la C.D.I sur les travaux de sa 459 session {Af48/10) A O D7
1993, vol. 1. 2'™ partie. p. 100, §§425.420,

{347) Voy. le rapport de la C DT sur les travaux de sa 46" session (A}49/10). 4.C.0.1.. 1984,
vol. II, 2™ partie, p. 103, §410. Pour une présentation générale de la reprise des travaux de la
C DI, voy. A Taxzi, «The Resumed Codification of the Law of Reservations to Treatiese, in T.
TREVES [ed.}. «Six Studies on Reservations», Communicazioni ¢ Studi, vol XXI1 2002, pp 9-34

{348} Rapport pridliminaire, A/CN 4/470 et Corr. 1 et 2. Deuxiéme rapport. AJON 4/477 et Add. |
et AJCN 4{478 (bibliograhice); Trolsieme rapport, AJUN 4/491 et Add ) 2 6; Quatsiéme rapport. AJON 4/
499: Cinquiéme rapport, A/CN 308 et Add. | et 2; Add 3 et 4 Sixiéme rapport, AJCN 4/518 et Add
1 a 3; Beptiéme rapport, N 47528 {22 p.} et Add. 1 & 3, Huitieme rapport, A/CN 4/335 et Add 1,
Nruviéme rapport, AJ/ON.4/544 Dixieme rapport, AJON 4/358 Add.1 ot 2,
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140. Lors de 'examen du rapport préliminaire du Rapporteur
spécial (1995), les membres de la C.D.I. se sont montrés presque
unanimes pour considérer que les régles de Vienne présentaient un
caractere coutumier et qu'ils convenaient en principe de les préser-
ver (349). A l'issue du débat, la Commission a entériné les conclu-
sions du Rapporteur spéeial dans les termes sujvants -

. «a) La Commission estimait que le titre du sujet devait 2tre modifié pour se

lire dorénavant ‘Les réserves aux traités’:

b) Lz Commission devrait adopter un guide de la pratique en matiére de
réserves. Conformément an statut de la Commission et & sa pratique habituelle,

ce guide se présenterait sous la forme d'un projet d'articles dont les disposi-

tions, assorties de commentaires, constituersient des lignes diroctrices suseep-

tibles de guider la pratique des Etats ot des organisations internationales en
matiére de réserves; ces dispositions seraient, Je cas échéant, accompagnées de
clauses types;

¢} Les arrangements ci-dessus devraient &tre interprétés avec souplesse o, o
elle estimait devoir s'en dcarter de maniére importante, ls Commission pourrait
soumettre & 'Assemblée générale de nouvelles propositions au sujet de la forme
gue pourrait revdtir le résultat de ses travaux;

d) TI existait un consensus au sein de la Commission pour considérer qu'il
n'y avait pas liev de medifier les dispositions pertinentes des Conventions de
Vienne de 1969, 1978 et 19861{359)

141. Ces conclusions appellent principalement deux remarques :
19 contrairement & son habitude, la Commission sest prononcée
d’emblée sur la forme de son projet : il devra s'agir d’'un «Guide
de la pratique» et non d'un projet de convention: I'objectif est
d’orienter la pratique des Etats en levant les incertitudes existan-
tes mais non de remettre en cause les acquis de 1969 (351)
2° ce faisant, la C.D.1. confirme sa conviction, partagée par la quasi-
totalité de ses membres, déja exprimée en 1993 (352) et presque

B

(349) Voy. A.C. D1, 1995, vol. I, 240077 24045 24067 240757 ot 24129 séances pp. 187-
183, 199-205 et 234-242 (vay not. les positions de MM ROSENSTAGCK, p. 164, §2. ')"o;mxsch&t
bid., §3. Razafindralambo. p 168, §10. Robinson, p. 170, §23 [mais aver une hésitation coneeri
nant les traités de droits de |"homme), Lukashuk, wed | §27. Villagran Kramer, p 175, §16
Thiam, p. 199, §§72.73. Mikulka, p. 200, §76. Idris, p. 202, §6, Kabatsi, p. 203, §14. \'axh;daj
p 204, §24. Arangio-Ruiz, p. 205, §28 ot Al-Baharna, P .§8 et p. 238, §16; vov cependant
tes hésitations de MM. Mahiou, p. 174, §13, Barboza, p 180, §33 et Ei cssom, p. 205, §31, voy.
aussi le résumé des debsts par le Rapporteur spécial, p. 239, §35 T

{350) Rnpport de ta C IV 1 sur jes travaux de ga 479 s;ssion (A/BOII0), A.C. D1 . 1995
sul 11, 2% partie, p 113, §4%7 " o

(f%.il;';}’our un commentaire entigue de cette décision, vor A Taxz. op. it supra note 347,
{(352) Voy. Rapport de 1a C DL {1993) (Aj48/10), préc. note 346 p 100, §430.

PP
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unanimement approuvée par les Etats, selon laguelle le régime de
Vienne est globalement satisfaisant et doit étre compléte et pré-
cisé mais non modifié: elle v’en est, depuis, strictement tenue a
cette résolution.

142. Les motifs de cette capproche modeste» ont été explicités de
la maniére suivante par le Rapporteur spécial dans son rapport pré-
liminaire de 1995 :

+- la modification des dispositions existantes se heurterait a de grandes dif-
ficultés techniques - un Etat partie & [la Convention de 1969], ou qui viendrait
4 l'étre, pourrait fort bien refuser d'accepter les amendements qui viendraient
& étre adoptés; il en résulterait un double régime juridique des réserves, source
de trés grandes difficuités

- dans I'état actuel de son développement, le droit international n’offre
aucun moyen d'imposer une uniformisation des régles en vigueur;

on peut considérer que les ambiguités actuelles, indiscutables, peuvent étre
levées si les régles existantes sont précisées, et qu'elles tiennent moins & leur
incohérence qu’a leur laconisme excessif; dés lors, 'effort de précision des dis-
positions actuelles auquel pourrait s'atteler la Commission permettrait de sur-
monter la plupart au moins des difficultés actuelles;

- dans leurs interventions a la Bixieme Commission en 1993 et en 1994, les
représentants des Etats, tout en approuvant Uinscription du sujet des réserves
a Pordre du jour de la Commission, ont manifesté leur attachement aux dispo-
sitions existantes;

surtout, quels que puissent étre leurs défauts, les régles adoptées en 1969
ont fait leurs preuves en ce sens, d’une part, qu’elles répondent 4 un objectif
de souplesse auquel Pensemble des Ftats parait s"dtre rallié, et. d’autre part,
que, si leur application donne lien i certaines difficultés, celle-ci n'a jamais
dégenéré en un différend grave et que si, sur le plan des principes, les positions
des protagonistes sont, dans certains cas. demeurées opposées, elles se sont tou-

jours ajustées dans les faitss {353).

143. Conformément a ces orientations, la Commission a adopté,
entre 18997 et 2005, 71 projets de directives assortis de commentai-
res portant d'une part sur la définition des réserves et, d’autre part,
sur les procédures de formulation et de retrait {354).

{333) Rapport préliminaire. AjCN 4/470, §166.

{334} Pour le texte complet, voy le Rapport de la C 1.1 sur les travaux de sa 37 session
{A[60/10), pp. 160-182, §437. Ces projets portent & la fois sur les réserves sbricto semsw et sur les
déclarations interprétatives, ces dernleres constiiuant Pune des Jacunes les plus surprenantes de
la Convention de ¥ienne, qui ne leur consacre aucune disposition {voy. le commentaire du projet
de directive 1.2 [« Définition des deéclarations interprétatives») du Guide de la pratique in
AC D1 19899 vol 11, pp. 103-109)
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144. En outre, & I'initiative du Rapporteur spécial (355), la Commis-
sion a adopté, en 1997, des Conclusions préliminaires sur les réserves
aux traités multilatéraux. normatifs, v compris les traités relatifs anx
droits de I'homme (356), qu’elle envisage de réexaminer  la lumiére des
réactions des Etats et des organes de droits de 'homme au moment ot
elle adoptera en premiére lecture I'ensemble du Guide de la pratique.

II. — LEs RESERVES INTERDITES

145. L’article 19 constitue sans aucun doute la piéce maitresse du
droit des réserves établi par la Convention de Vienne (357). 1l pose
«le principe général selon lequel la formulation des réserves est
autorisée...» (358), essentiel pour le esystéme souples, et il n’est pas
exagéré de dire qu’'il renverse sur ce point la présomption tradition-
nelle telle qu'elle résultait du systéme de Punanimité (359), dans
Pobjectif avoué de faciliter une adhésion aussi large que possible et,
par suite, l'universalité des traités.

146. A cet égard, le texte de Particle 19, directement issu des pro-
positions de Waldock prend le contre-pied des projets établis par les
Rapporteurs spéciaux sur le droit des traités qui I'avaient précédé
et qui, tous, partaient de la présomption inverse et exprimaient
négativement ou limitativement le principe selon lequel une réserve
ne peut étre formulée {ou «faites (360)) gue si certaines conditions
sont remplies (361). Sir Humphrey pour sa part (362) présente le

des travaux de Iz C.D.1 depuis 1893, voy. aussi R. RiQuELxsE CORTADO, op. ¢if. supru note 169,
pp. 22-27.

(356) Voy . aussi supre. §§94-87, 104 ot 134 Sur ces conclusions préliminaires, voy not
E.A BsYLIS, op. cif. supra pote 205, pp. 322-326, B. SixMa, op cit. supre note 280, pp. 676-679
ou K. KORKELIA, op cil. supre note 203, pp. $68-471

{357)&f. J. M Rupa, op. cil. supra note 3, p. 18¢

{338) Commentaire du projet d'article 18, 4.C D/ 1962, vol. II, p.199, §15; vov aussi le
commentaire du projet d'article 16 adopté en seconde lecture, A.C. D1, 1966, vol 11, p. 223, §17.

{389} Voy. supra, §§7 11 Dans ses observations sur le projet d'article 18 adopté parla C.D1
en 1962, le Japon proposait de revenir & la présomption inverse (voy. le guatridéme rapport de
Sir Humphrey WarLpock sur le droit des traités, A/ON 4177, préc. note 143, p 49}

(360} Sur ce point, vov. infra, §148

{381) Voy. par exemples les projets d’articles 10, {1, du projet de J.1.. BrigrLy de 1930 (A/
CN 4/23, préc. note 93, p. 238}, @ des projets de Hersch Lavrerracut (premier vapport, AJON 4/
63, préc. note 3, p. 81, deuxiéme rapport, AJON 4/87, préc. note 82 p. 131} ou 39, §1, du projet
de G.G. Frremavrice {4.C D1, 1936, vol. 11, p 118). Voy . les remarques de P -H. IMrerT. Les
réseryes aux fraités mullilatérans, op. cil. note 3, pp. 58-89,

{362} «Tout Etat a la faculté, Jorsqu'il signe. ratifie on aceepte un traité ou v adhére de formuler
une réserve [} a moins .. » (Premier rapport, AJON 4/144. préc note 116, article 17 §1.a), p 68)
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principe comme une «faculté de formuler, c'est-a-dire de proposer
une réserves, faculté appartenant & I'Etat ¢en vertu de sa
souveraineté» (363).

147. Cette faculté n’est pas pour autant illimitée (364). D'une
part, il résulte de cet objectif méme que la formulation de réserves
peut n’dtre pas compatible avec U'objet de certains traités, soit
parce qu'ils sont restreints & un petit groupe d’Etats — hypothése
que prend en considération Varticle 20, paragraphe 2, de la Conven-
tion, qui revient au systéme de 'unanimité en ce qui concerne ces
instruments {365) — soit, dans le cadre de traités & vocation univer-
selle, parce que les Parties entendent faire prévaloir I'intégrité de la
Convention sur son universalité ou, en tout cas, limiter la faculté
des Etats de formuler des réserves. D'autre part, sur ee point
comme sur tous les autres, la Convention de Vienne n’est que sup-
plétive de volonté et rien n'empéche les négociateurs d'insérer dans
le traité des «clauses de réserves» qui limitent ou modulent Ia
faculté de principe posée i article 19(366). Il est donc sans doute
excessif de parler de ¢droit aux réserves», méme si la Convention
part sans aucun doute du principe qu’il existe une présomption en
e ens,

148. Telle est la signification de lintitulé méme de Varticle 19
{¢« Formulation des réserves»), confirmé par le chapeau de cette
disposition : «Un Btat [...] peut formuler une réserve, 4 moins. ...
Certes, en utilisant le verbe «peuts, «{lJa clause liminaire de Iarticle
19 reconnait un droit aux Etats; mais il ne s’agit que du droit de
“formuler’ des réservess (367).

{363) Commentaire de article 17, ibid., p 74, §9) ~ los italiques figurent dans le texte

{364} Elie est d’abord limitée dans le temps puisque la formulation des réserves ne peut inter-
venir qu'+au moment de signer, de ratifier, d'accepter, d'approuver un traité vu d'v adhérers. Ce
faisant, l'srticle 19 reprend une limitation qui figure dans la définition méme des réserves donnee
i P'mrticle 2, §1.d) de Ia Convention Cette répétition superflue a éte ecrtiguée & juste titre par le
Danemark en 1962 {voy. le guatriéme rapport de Bir Humphrev WaLnocx, AJCN4{177, prée
note 143, p. 48}

{365) Voy. infra le commentaire de cette dispesition, §§96-103

{366} Voy. supra. §79 et. en particulier, la note 199; voy aussi §132

(367) P-H. IMseRT, Les réserves aux traites mudtilatérauz, op. ¢l supra nete 3, p. 83, vox
aussi P REUTER, op b suprs note 6, p 75 ou B Rioupryr CorTapo, op. cf supra note 194,
. 84, On peut également relever quune proposition de Briggs visant & remplacer le mot «facultés
figurant dans le projet de WALDOCK {voy. supre note 362) par odroits (A0 D7 1962, voi ]
851¢™* séance, 25 mai 1982, p 137, §29) n’a pas été retenue, non plus qu'un amendement de
'V R.B.S dans le méme sems lors de 1a Conférence de Vienne (AJCONF39/C 1/L.115, Doc. off
conl | préc. note 162, p. 144, §175) La formulation actuelle (+Tout Etat peut {. ] formuler une
réserve, & mans. s} a ete adoptée par le Comité de rédaction de la CD.L (4/0 D 7. 1962, vol |
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149. Les mots «formuler» et «formulation» ont été choisis avec
soin. lls signifient que, si ¢’est a 'Etat qui entend assortir expres-
sion de son consentement a 8tre Lié par une réserve d'indiquer com-
ment il entend moduler sa participation au traité {368), cette for-
mulation ne se suffit pas & elle-méme: la réserve n'est pas «faiter,
ne déploie pas ses effets, du seul fait de cette déclaration. Telle ext
la raison pour laguelle un amendement de la Chine visant & rempla-
cer les mots «formuler une réserve» par «faire une réserve» (369} a
été écarté par le Comité de rédaction de la Conférence de
Vienne {370). Comme avait relevé Waldock, «dire [...] qu'un Etat
peut ‘faire’ une réserve est équivoque, car il s'agit de savoir si une
réserve formulée par un Etat peut &tre considérée comme ayant
effectivement été ‘faite’ tant que les autres Etats intéressés n'y ont
pas consenti» (371). Or non seulement une réserve n'est
sétablies (372) que si certaines conditions procédurales ~ fort peu
contraignantes il est vrai (373) ~ sont remplies, mais encore elle doit
respecter les conditions de fond énoncées par les trois alinéas de
Particle 19 lui-mé&me, ce que les mots «a moins» montrent claire-
ment (374}

150. Selon certains auteurs, la terminologie retenue par cette dis-
position serait cependant incohérente & cet égard car «ljorsque le
traité autorise certaines réserves (article 19, alinéa b}, elles n'ont
pas besoin d’8tre acceptées par les autres Etats {...]. Elles sont done

/637 séance 18 juin 1962 p 243, §3) puss par la C DL en sdance pléniere {ind. vol H p. 194
article 18, §1) en 1462 Eile n'a pas subi de medification en 1966, sinon que les mots «Tout Erats
ant été remplaces par »Un Brate (voy. 4.0 DL 19685, 813%™ séanve, 29 juin 1983, p 287 §1
{texte adopté par le Comité de rédactiony et 40 D1 1986 vol 1L p. 220 (article 16 adopté en
seconde lecture])

(RER 7. DW Greig, op rit swpre note 28

1369) AJCONF 390 /1L 181 (voy. Dac off. cond | grée note 162 p 143, §17703

(3701 Vor Doe off . C R A prée note 162, Commusston plemerf*. tance 11 avell 1968
g 131 §2 (expheations de la O )vwe; et 24°™ séance, 16 avril 1968 p 137, §13 {intervention de
I"Expert-conseil, 8ir Humphrey WaLnook)

{371} Premier rapport AJCN 47144 pree. note 116 p 71 §1 du commentaire des projets
dartictes 17 2 18

i Vou le chapesu do Varviele 21 et wafra, je ‘.ormnvr;xa:r‘: de cxtte disposition, §18
Ton ek srticles 20, 383 A 5, 20§81 et 23, 31 & 3, et infro los commentarag cormespon-
dants. Voy avssi M. Coveta, op ot supra aote 11, ¢ ’S
3741+t article énonre le principe zénéral selon lequel i est permis de fuire des rezerves s
dans trok

asy (4. C D0 1966, vol I p 223, commentaire de Varticle 16 §17). Vatilisation du
mot «faires dans e commentaire est eritiquable mals reléve rans doute davanta,
t:mee de traduction gue d'un propos délibérd — contra - P H. TuparT, Les rés

: Cop. cit supre note 3. p0 900 Du reste, le texte anglais du comment
states the gemeral principle that the fermodation of reservations 1s permitted except
irthree cases .« (L1 F 1966 vol 11 p. 207 nous soubgne

ine nadver:

e est olrTedt
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‘faites’ dés D'instant de leur formulation par "Etat
réservataire» (375). Deés lors, si I'alinéa b} indique 4 juste titre que
de telles réserves «peuvent étre faites». le chapeau de l'article 19
serait trompeur en ce qu'il impliquerait qu’elles aussi ne sont que
«formulées» par leur anteur(376). Il s’agit 14 d'une mauvaise
querelle (377) : I'alinéa b) ne vise pas ces réserves qui sont établies
(ou faites) du seul fait de leur formulation mais, a contrario, celles
qui ne sont pas autorisées par le traité. Comme dans I'hypothése de
I'alinéa a) ces derniéres ne peuvent étre formulées : dans un cas (ali-
néa a) l'interdiction est expresse; dans le second {alinéa b), elle est
implicite. Dans les deux hypothéses cependant, des problémes déli-
cats peuvent se poser quant & la portée exacte d'une clause inter-
disant les réserves et aux effets d'une réserve formulée en dépit de
cette interdiction; contrairemeni & ce que I'on a écrit, il ne s"agit
pas toujours de «cas trés simples» (378).

— La portée des clauses interdisent les réserves

151. Dans le projet d'article 17, paragraphe 1.a}, quil avait sou-
mis 4 la C.D.1. en 1962 Waldock distinguait trois hypotheses:

- les réserves «expressément interdites par le traité ou [...] incom-
patibles avec la nature du traité ou I'usage établi d'une organisa-
tion internationales;

- celles n'entrant pas dans les prévisions d'une clause limitant la
faculté de faire des réserves on

- autorisant certaines réserves (379},

(375} P-H IuBERT, Les réserves awxr traités multilatéranz, op. cfl. supra note 3, pp. 84-85.

{3763 Voy. sussi J.M Ruba, op. it supra note 3. pp 179-180 et la critique beaucoup plus
modérée de F. Houx, op. ¢it. supra note 8, pp 111112

{3771 En revanche, on peut contester I'usage des verbes «formulers et «faives dans le paragra-
phe 2 de Particle 23: it rest pas cohérent de préeiser. & la fin de cette disposition, qu'en vas de
confirmation au moment de 'expression du consentement & étre Ké d'une réserve formulée a fa
signature. «la réserve sera réputée avoir €ué fotte & la date & Jaguelle elie & éte confirmees. Dans
i"élaboration du Guide de la pratique en matiére de réserves (voy. supra §140) 1a O D1 sest
sfforcée d'adopter un voeabulaire cohérent a cet egard (les critiques gue lui adressent
R Riguensk CORTADO — 0p. cit. supre note 199, p. B5 -paraissent fondérs sur une traduction
crronée en espagnol).

{(376) P ReuTER. «Solidarite ot divisibikté des engagements conventionnelss, i Iniernational
FLaw at @ Time of Perplerity  Essays in Homowr of Shabtai Resenme, Dordrecht, Nijhoff. 1999
p 625 {égalewent reproduit in P. Revtre, Le développement de Uordre juridique tnternational -
Eerits de droit international, Paris, Economiea, 1909, p. 383}

(379) Premier rapport. AiCN 4/144. préc note 116, pp. 6568
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le point commun A c¢es trois cas étant qu'a la différence des réserves
incompatibles avee I'objet et le but du traité (380}, dorsquiune réserve
qui n'est pas interdite par le traité est formulée, les autres Etats ont &
faire savoir s'ils Pacceptent ou ¢'ils la rejettent, alors que s'il §'agit
d’une réserve interdite par le traité, ils n’ont pas & le faire puisqu’ils se
sont déja prononcés contre elle dans le traité lui-mémes (381).

152. Bien qu'elle et été reprise, sous une forme un peu diffé-
rente, par la Commission (382), cette typologie était inutilement
compliquée et, au niveau d’assez grande généralité auquel les rédac-
teurs de la Convention devaient se placer, il était inutile d opérer
une distinction entre les deux premiéres hypothéses dégagées par le
Rapporteur spécial (383). Dans le projet d’article 18, paragraphe 2,
qu’il proposait en 1965 au vu des observations des gouvernements,
celui-ci s'est borné a distinguer les réserves interdites expressément
par le traité (ou «par les régles en vigueur dans une organisation
internationales (384)) de celles qui le sont implicitement en consé-

1380) Hypothese envisagée au §2 du projet d'article 17 mais sous une forme asser différente
du texte actuel {voy. infra, §175)

(3813 8ir Humphrey WaLpock, Premier rapport, AJCN . 4/144, préc. note 116, p 74, §9) du
commentaire

{882} Projet d'article 18. §1.B}, ¢} et d}, Rapoort de la C.D.1 {1962) {A/5208), prée. note 134,
p 194 {voy le commentzire de te paragraphe. p. 198, §13}

{3835 A Fiaverse, lors de Iz discussion do projet. Briggs avait sstimé que «5'i] existe une dis-
tinction, ¢ est entre e cas prévu & Palinda o). of toutes ves sont interdites, et le cus
nréve sux alingas &) et ¢4 oU seules eertames réserves £ expressément interdites, soit
implicitement excluese (4.0 0.1 1862, vol. 1. 662 seance. 18 jum 1962, p 246, §12; contrn
Wainack, sled, 1 247, §32); comme le montre Pexemple de Varticle 12 de la Convention de 1938
sur le plateay continental {infra. § 184}, zette remarque est fort pertinente

{384} Bien que lo principe n'elt pas &¢ contesté lors de Ja discussion en séance pléniere en 1963
(rmais i Vavait ete par Lachs en 1962, 4.C 2.0 1982, vol 1, 85317 séanee, 33 mai 1962, pp. 130
166, §33) et efit été maintenu dans le texte adopté durant la 197 partie de la 17" sescion (voy
ACD {1865 vol T p 174}, cette précision disparut sans explication du projet d'article 18 fing.
lement adopté par la Comnission en 1966 4 la suite du storlettage finale par le Comite de rédaction
tvoy. ACD0 . 1966, vol I. 887 seance, 11 juillet 1966, p. 326, §91) La suppression de cette
expression est & rapprocher de la clause géndrale de sauvegarde relative aux »traités eonstitunils
d'organizations internationales et [aux] traités adopiés au sein d'une organisation mternationsdes.
figurant dans Partivle 5 de Ja Convention et adoptée le méme jour dans sa rédaction finale par lo
CDI tibid p 325, §79) En pratique. i est exceptionnel que des réserves puissent éire formulees
& 'aete constitutif d'une orgarsation imernationale {vov. M.H. MrxpELs0oX, « Reservat:ons to the
Caongtitations of Internationa! Orgsnizationss. B Y. B 7 L. W71 pp. 137-171) En ce qui concerne
fes trates concius dans le cadre des orgarrsations internationales, le medlenr exemple dexdusio
{supposée) des reserves est celni de PO LT dont la pratigue constante est de ne pas accepter le
depdt dlinstry s de ratufication des conventions mternationales du travail lorsque ees ins.
Lraments sont rtis de mservex {nf fe Mémorandum présenté par le
seil de la 84N surla recevabilisé des reserves aux conventions gendrales, J.( de la S4 N 1837
p- 882 pu le mémorandum presenté par FOT T & la C 1A en 1951 dans | affatre relative aux Réser
wes & lo Convention gur e génoeide v CLE . Memoires, plmdoiries of docu s, J95E. pp. i
ou ta declaration de Wilfred Jrsks, Consetller juridique du BT tors des plaidoines orales dar

"

.
.
i
o
‘

ARTICLE 19 — CONVENTION DE 1969 717

gquence de 'autorisation de certaines réserves par le traité (385).
C'est cette distinction binaire que l'on retrouve, sous une forme
épurée (386), aux alinéas a) et b) de I'article 18 de la Convention,
sans qu’aucune différence soit faite selon que le traité interdit ou
autorise totalement ou partiellement les réserves (387}

a) L'interdiction expresse des réserves

153. Selon le professeur Tomuschat, interdiction de 'alinéa a)
tel qu'il est rédigé, devrait s’entendre comme couvrant tant les
interdictions expresses que les interdictions implicites des réser-
ves {388). Cette interprétation peut trouver une justification dans
les travaux préparatoires de cette disposition :

-~ dans sa rédaction originale, proposée par Waldock en 1962 (389),
il était précisé qu’elle concernait les réserves «expressément
interditess, précision gui a été abandonnée en 1965 sans explica-
tion de la part du Rapporteur spécial et sans que les discussions
de la Commission soient trés éclairantes & cet égard (390),;

- dans le commentaire du projet d’article 16 adopté en seconde lec-
ture en 1965, la C.D.1. semble en effet placer sur le méme plan
«[lles réserves expressément ou implicitement interdites par les
dispositions du traités (391).

méme affaire, thid., p 234}; pour un exposé et une eritigue de cette position, voy. le commentaire
du projet de directive 1.1.8 du Guide de la pratique de la C.D.1., i» Rapport de la CD1. sur les
travaux de 52 5257¢ session (2000) (4/58/10). pp. 206-214, §§3)-3).

(385) Quatrieme rapport, AfCN.4/177, prée. note 143, p. 53

(386} Bur les aménagements rédactionnels opérés par la Commission, voy. les débats sur le
projet d'article 18 {4.C. D1, 1965, vol. 1, surtout T9T*™ et TOR®™ séances, 7 et § juin 1965,
pp. 163-173) et Je texte adopté par le Comité de rédaction (ibid., 813%™ séance, 29 juin 1963, p.
287, §1) et sa discussion {¢bid., pp. 287-288). Le texte final de I'article 16.2) et b) adopté en
seconde lecture par la Commission se lisait amnsi: «Un Ftat peut [...] formuler une réserve, a
moing : 8} que la réserve ne soit mterdite par le traité; b) que le traité n'sutorise des réserves
déterminées parmi lesquelles ne figure pas la réserve en questions» {4.C.D.7., 1966, vol. II,
p. 220). Voy. ausst infra note {14

{387) Les ¢projets alternatifes proposés de lege ferenda en 1933 par Hersch Lauterpacht {voy.
supra §41) évoguaient ensemble les traites qui «[do] not prohibit or restrict the facuity of making
reservationss {sn'interdi{sent] pas ou ne limitent] pas expressément la faculté de formuler des
réservess) (Premier rapport, A/CN 4/63. prée. note 3. pp. 114-116, L L.C.Y . 1833, pp. #1.82)

(388) Op. cit. supra note 48, p. 469.

{389) Voy. swpra. §i51.

(3903 Voy. cependant Uintervention de Yassery, 4 € D/ 1963, vol. I, 797 seance, § juin
1963, p. 163, §19 - mais celui-ci se référait au texte de 1962

(391} Comme, d ailleurs. «colles expressément ou implicitement sutorssese, A 0117 | 1966,
vol. 11, p. 223, §10) du commentaire. voy. aussi p. 225, §17)
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154. Cette interprétation est cependant discutable. L’idée que
certains traités pouvaient. «par nature», exclure les réserves a été
exclue en 1962 par la Commission, qui a repoussé ia proposition en
ce sens faite par Waldock (392). Dés lors, on voit mal quelles inter-
dictions pourraient résulter «implicitement» du traité, si ce n'est
dans les cas couverts par les alinéas b} et ¢} (393) de I'article 19 (394)
et force est d’admettre que I'alinéa a) ne concerne que les réserves
expressément interdites par le traité. Cette interprétation est au
surplus seule compatible avec le trés grand libéralisme qui imprégne
I'ensemble des dispositions de la Convention relatives aux réserves.

155. Aucun probléme ~ autre que de savoir si la déclaration en
cause constitue ou non une réserve — ne se pose si U'interdiction est
claire et nette, en particulier lorsque l'interdiction est générale,
étant entendn cependant qu’il en existe relativement peu d'exem-
ples (395) méme si certains sont célébres comme celui de 'article 1¢
du Pacte de la S.d.N.:

sB3ont Membres originaires de la Société des Nations ceux des Bignataires
.} gqui auront accédé au présent Pacte sans aucune réserve...» (396).

De méme, Particle 120 du Statut de Rome de la Cour pénale
internationale de 1998 dispose :

sLe présent Statut n’admet aucune réserves (397}

{392) Voy. supra. §151 Le Rapporteur spénial a2 indigueé qu'en rédigeant cette elanse, «il pen
sail & la Charte des Nations Unies qui. par nature. ne peut faire Uobjet de réservess (A CD 1,
1962, vol I, 8519 séance, 25 mat 1962 p. 160, §60). Cette exception est couverte par la clause
de sauvegarde de Varticie 5 de la Convention {voy. aussi infro, note 3933 1/ wpreasmss cpature
du traités a peu retenu Pattention durant la diseussion (Castrén o copendant jugé Vexpression
imprecise - hid.. 65297 séance. 28 mai 1962, p. 166, §2&; voy aussi Verdross, ildd., §593); elle 2
eté supprimée par le Comite de rédaction (ibid . 663 seance, 18 juin 1862, p. 245, §3)

{393) Des amendements de | Espagne (AJCONF3I9;C 1L 117 ot des Etatz-Unis et de la
Uolombie {A/CONF.38/CL1/1.126 et Add 1) wisant & réintroduire ia notion de «naturer du traste
dans Palinéa ¢} ont été retirés ou repoussés durant la Conférence de Vienne {voy. sypra. §83}

{394) Telle est daifleurs Ja conelusion finsle 4 lagueile arrive T ToMuscsaT {vAdmissibiliey
and Tegal Effects of Reservations fo Multilateral Treatios.. s op. o snpra note 48, p 471 voy
supra §153)

{353 Méme en matiére de drots de Vhomme (of. PLH Tusert «La question des reserves et
les conventions en matigre de drotts de Phommes, op. ol suprg nots 2040 po 100 on WA Sena
Bar. « Reservations to Human R;ght Treaties . Time for Innovation and Reforms, ep ot supra

note 179, p 46}, voy cependant ies exemples donnés supre note 217

{3968 f}n peut soutenir gque cette regle a ére délaissée lorague le Conseil de lx Société a reconnu
ta neutralité de la Suisse (en oo se ENDRLSON, op. <it. supra note 383, pp. 140-141)

(3687] Pour wcarrées queile puisse sembder ectre interdiction n'est, au demeurant, pas tota
tement depourvue J ambigafté - le trés mvrelmbi" artiele 124 du Satut g swutorise vun Efa:
pour une periode de sept ans & partty de Ventrde en vigueur

qur devient partie (2] dedarer gue
du Dtatut & xen egard, i nacvepte pas la competence de 1o Cours »n matiére de erimes de guerre
constitue une exception a jg régle 2 & Partycle 120 ear ces déclarations s lysent en de vén
oy AL Prroes rv into Foree and Amendment of the Statutes, n A Cas

tables réserves

-
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De méme aussi, en vertu de P'article 26, paragraphe 1, de la Con-
vention de Bile de 1989 sur le contréle des mouvements transfron-
tieres de déchets dangereux:

¢«Aucune réserve ou dérogation ne pourra tre faite 4 la présente
Conventions {398).

156. Toutefois, il peut arriver que Uinterdiction soit plus ambi-
gué. Ainsi, aux termes du paragraphe 14 de I'Acte final de Ia Con-
férence qui a adopté en 1961 la Convention européenne de Genéve
sur I'arbifrage commercial international, «les délégations ayant par-
ticipe & la négociation de la Convention [...] déclarent que leurs
pays respectifs n'ont pas Iintention de faire des réserves 3 la
Convention» (399) : non seulement, il ne s’agit pas d’une interdiction
catégorique. mais encore cette déclaration d'intention est faite dans
un instrument distinet du traité. Dans un cas de ce genre, on peut
penser que les réserves ne sont pas interdites 4 proprement parler,
mais que si un Etat en formule, les autres Parties devraient, en
bonne logique, ¥ objecter.

157. Plus souvent, I'interdietion est partielle et porte sur une ou
des réserves déterminées ou sur une ou des catégories de réserves.
L'hypothése la plus simple (mais assez rare) est celle des clauses

sesg, PoGarra ot JRW. Joxgs, The Rome Stotute of the International Criminal Court - A Com.
mentary. Oxford, Oxford University Press, 2002, vel. 1. p 157} voy. aussi la Convention euro
péenne sur la notification & Uétranger des documents en matiére asdiministrative, dont [article 21
interdit les réserves alors que plustenrs autres disposttions sn autorisent certaines Pour d'autres
exempios. voy § SpiLiororior AKEmaRK, « Reservations Clauses in Treaties Coneluded seithin
the Council of Evropes, 1 C.L.Q, 1999, pp. 403494, Novvex Quoc Disu, P Danlisr ot A
Priiet. Droit international public, 79" &d., Pans. LG DI 2002 p. 181, n® H10- P H [upeer
Les réserves awx traités mullilatéranz. op. oil. supra note 3. pp 183-186: F. Horx. up. o supra
note 8, p. 113; R Riquelne CorTapo, op. at. cupra note 189 pp 103108, W A Sciapas,
s Heservations to Human Rights Treaties . Time for Tonovation and Beforms. op cft supre note
178, p 46,

{348} Pour un commentaire tres détaille, soy. A Fomerra «The Declarations of Stutes Par
ties to the Basel Conventions ia T TrEVEs {ad [ op nit. supra note 347, pp. 111 148, le §2 de
1 article 26 astorise les Etats partses & ofaire des déclarations ou des exposés, quelle gque soit

Pappellation qui leur est donnée en vue, entre autres, d harmoniser [lours] lois et régloments avee
ies dispositions de ie présente Convention, & condition que orx deéclarations ou exposes ne visent
a zunuler ou & modifier les effets juridiques des dispositions de la Convention dang leur
cations & ces Etats: la distinction entre les réserves du §) et les déclarations du §2 peut
srey délicate, mels § agit ' probléme de del ¢ lmite en rien Dinterdiction
pasée au §1 s une déclarstion faite mn vertn du §7 s avere Mre une réserve, elle st prohibés
La combinaison des articles 308 et 310 de la Convention sur le droit de 1s mer de pose les
mémes problémes ef appelle lex mémes réponses (voy not. A PrLixT, «Les miserves aux eonven.
vions sur le drat de la mere i, Lo mer of son drott - Melonges offerts g Lavrent Lurchou of Jean
Pierrs Quéneuder Paris, Pedone, 2003, PR 303317 vov ausst infra. note 1183

3901 Exemple donné par PR TuseRT. Leo rwiverver qux frmues multilatéraus op it supra
nete 3. pp 1R 167

dtion gl
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énumérant les dispositions de la Convention auxquelles des réserves
sont interdites {400). Tel est le cas de article 42 de la Convention
sur les réfugiés du 28 juillet 1951 (401) ou de l'article 26 de la Con-
vention de FO.M.1. de 1972 sur les conteneurs.

158. Plus compliquée est hypothése dans laquelle le traité
n’interdit pas des réserves & des dispositions déterminées mais
exclut certaines catégories de réserves {402). En fait, ces réserves
posent des problémes {d’interprétation (403}) de méme nature gue
ceux suscités par le critére de la compatibilité avec 'objet et le but
du traité {404), que certaines clauses reprennent du reste expressé-
ment (405).

b) L'interdiction implicite des réserves

159. L'origine de I'alinéa b) de 'article 19 remonte au
paragraphe 3 du projet d’article 37 soumis & Ja C.D.1. en 1956 par
Fitzmaurice ;

«Lorague le traité lut-m@me permet sertaines réserves diterminées ou une
certaine vatégorie de réserves, il ¥ » présomption gue toutes les autres réserves
sont exclues et ne peuvent 8tre acceptéess (408}

Cest cette idée que Waldock a reprise dans le projet d'article 17.
paragraphe l.a), qu’il a proposé en 1962, et que la Commission a
retenue dans le projet d’article 18, paragraphe l.¢} qu'elle a adopté
la méme année (407) et qui, moyvennant des modifications rédaction-
nelles mineures, est passée dans I"article 16, alinéa b}, du projet de
1966 (408} puis dans Tarticle 19 de la Convention.

{400} Cette hypothése est extrémement proche de celle dans taguelle le traite specifie les dis
positions suxquelles des réserves sont permises - voy. infra, §163 et la remarque préc. note 383
de Briggs

{401} A propos de cette disposition. P.-H Tmbert a noté que i[IJinfluence de I'avis {de la
C.1.J. sur Les réserves ¢ la Convention sur le génocide adopté deux mois suparavant] est trés nette
puisqu’une telle clause revient & préserver les dispositions gui ne pourront faire Fobjet de
réservess (ibid , p. 167). voy. les autres exemples donneés ibid ou infra §§163-164

(462} La distinction ¢tait effectuée dang le projer de Sir Humphrey Warpock de 1982 - voy
supra. note 379

{403} « Whether s reservation is permissible under exceptions (a} or (bi wiil depend on inter
pretation of the treaty» {A. AUST, op. ot supra note 3. p. 110

(404) Vov. infra, $162

(405} Vov les exemples donnés supra, dans la note 217

{404) Premier rapport, AN 47101, préc. note 114, p 118, vov ausn p 130,49

{407) Voy. supre §§131-152

{438) Vay. supra note 386,

ARTICLE 19 — CONVENTION DE 1969 721

160. Non sans contestations d’ailleurs, puisque, lors de la Confé-
rence de Vienne plusieurs amendements ont visé & supprimer cette
disposition (409) au prétexte gu'elle était ¢trop rigide» (410) ou inu-
tile comme faisant double emploi avec I'alinéa a) (411) ou non con-
firmée par la pratique {412); tous furent cependant retirés ou reje-
tés (413).

161. La seule modification apportée a 'alinéa b) fut introduite
par un amendement polonais, qui fut accepté par le Comité de
rédaction de la Conférence de Vienne «dans un souci de
clartés (414). Cette présentation anodine ne doit pas occulter la trés
grande portée pratique de cette précision qui, en réalité, inverse la
présomption retenue par la Commission et, toujours dans le projet
obstinément poursuivi par les pays de I'Est de faciliter au maxi-
mum la formulation de réserves, en ouvre la possibilité méme lors-
que les négoeiateurs ont pris la précaution d'indiquer expressément
des dispositions auxquelles une réserve est permise {415}. Toutefois

(408) Amendements des Etats-Unis et de Ia Colombie (A/CONF.39/C 1/L 126 et Add.1) et de
la RFPA {A/CONF3IS/C.1/L.128) qui visaient expressément i la suppression de 'alinés b), et
de VU.R.8.8. {voy. supra, note 367}, de |z France {A/CONF 39/C.1[L.169}, de Cevlan (A}
CONF.39/C.1/L.138}, de I'Espagne {A/CONF 39/C.1/1..147}. qui proposment des remaniements de
vaste portée de I'article 16 {ou des articles 16 ot 17) qui auratent également entrainé s dispari-
tion de cette disposition (pour Je texte de ces amendements (voy. Doc. off conf, préc note 162,
pp. 144-145, §§194-177). Lors de la discussion du projet par la C.D 1., certains membres avaieat
ézalerent estimé que cette disposition était superflue (4.C [ 1 1985, vol. [, 797%™ séance, 8 juin
1965, Yassery, p. 185, §18; Touxxixe. #bid | §28 - mais, pour une position plus nuancée, voy.
ibid., p. 166, §33; ou Runa, p. 168, §70).

{410) Selon les termes des représentants des Etats-Unis et de la Pologne lors de la 219 s¢ance
de la Commission plénitre (10 avril 1868, Doc off, { R.A | préc. note 162 p. 117, §8. et p. 127,
§42), voy. aussi la déelaration du représentant de 'Allemagne (ibid.. p 119, §23)

{411} Colombie, sbid. | p. 123, §68.

{412) Buéde, ibid., p. 127, §28.

{413} Vov. Doe. off conf, préc note 162, pp i48-148 §§181-188 Voy. les explications de
¥ Expert-conseil, Sir Humphrey Warpock. Doe. off,, CR.A | préo. note 182, 24°™ séance, 16
avril 1968, p 137, §8 et les résultats des votes sur ces amendements, ibid, | 25°™ géance, 16 avril
1968, p 146. §§23-25

{414} AJCONF 38/C.1/L.136: voy Docoff , CR A prec. note 162, Commission piéniére,
TOC™ séance, 14 mai 1968, p. 452, §16. Déja en 1963, durant la discussion & la C D1, du projet
d'artiele 18b) revu par le Comité de rédaction, Castrén proposa & ajouter cques aprés sn'autonses
& Palinéa b) (4.C DI 1965, vol 1. 79797 séance. 8 juin 1965 p 164, §14 et 813%™ séance,
20 juin 1965, p. 288, §13; voy aussi iz proposition similaire de Yasseex, tbid. . §11), qui ne fut.
finalement pas acceptée aprés un nouvean renvol au Comité d¢ rédaction {vov. idid.,
§16*™ séance. p. 308, §41}

(413) En oe sens, voy. F Honrx. op. cit supra note 8. p 114, L. LIIXzAAD, 0p ot supra note 11,
p 39 JM Rupa op cit supra note 3. p. 181 ou R. 8zaFaRrz, op it supra note 3, pp. 299300 De
telles formules limitatives ne sont J'ailleurs pas inhabituelies - vov par exemple Particle 17, 81, de
la Convention sur la réduction des cas d'apatridie de 1954 et les autres exemples donnés par R
Riquerme CORTADO, op. et supra not: 199, pp. 128:129 Sur l'importance de Finversion de ia pré.
somption, voy aussi M Rosixsox, 4.C.D.J 18495, vol [, 2402 seance, prév. note 349, p 168, §17
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cet amendement ne dispense pas une réserve qui n'est ni expressé-
ment autorisée ni implicitement interdite de respecter le critére de
la compatibilité avec I'objet et le but du traité (416).

162. En pratique, la typologie des clauses de réserves permissives
est comparable a celles des dispositions prohibitives et posent le
méme genre de problémes en ce qui concerne la détermination e
contrario des réserves qui ne peuvent &tre formulées (417} :
~ certaines autorisent les réserves & des dispositions déterminées,

expressément et limitativement énumérées soit positivement, soit

négativement;

—~ d’autres autorisent des catégorier détermindes de réserves;
- d'autres enfin (rares) autorisent les réserves en général.

163. L'article 12, paragraphe 1, de la Convention de Genéve de
1958 sur le platean continental parait constituer une illustration de
la premiére de ces catégories

+Au moment de la signature, de la ratification ou de I'adhésion, rout Etat
pourra formuler des réserves aux articles de la Convention autres gue les arti-
cles 1 3 3 inclus» (118).

Comme Sir lan Sinclair I'a fait remarquer, « Article 12 of the 1958
Convention did not provide for specified reservations, even though
it may have specified articles to which reservations might be
made» (419} et ni la portée, ni les effets de cette autorisation ne
vont, dés lors, de sol comme le montrent Uarrét de la C.1.J. dans les

1416} Voy. ifra, 34174175,

{417y Voy a) sepra.

{418} Pour sa part. Uarticle 304 de Ia Convention des Nations Unigs sur le droit de ls mer
dispose : sLa Convention nadmet ni réserves ri exceptions autres gue eclies qu'elle autorise
expresséments {sur cette disposition, vov. A PeLLET, «Les réserves aux conventions sur e droit
de la mers, sp il pupry note 398, pp. 5055111 H peut arriver que le traite fixe un nombre
maximal de réserves ou de dispositions pouvant faire Fobjet de régerves (voy par exemyple 'arty-
cie 25 de la Convention europeenne de 1967 en matitre d’adoption des enfants). Ces dispositions
zont A rapprocher de celles qui autorisent les Parties & accepter certaines obligations ou i opérer
un choix entre les dispositions d'un traité. gqui ve constituent pas dex clavses de réserves siricto
sensw (VvOF. les projets de directives 148 et 1.4.7 de da © DT et leur commentaire tn Rapport
de la C.D.L {2000} (AH0/10), préc note 384, pp. 222-233)

1419) Les réserves qua traués mullilatérauz. op supra note 3, p 73 Sur la distinction entre
réserves déterminees (specified) et non-déterminées, voy. les positions en partie divergentes de
D BowsTr, ep cit supra note 204, pp. 7172 ¢t P -H. IMBERT. oLa guestion des reserves dans
la deécision arbitrale du 30 juin 1977 relative a fa delimitation du plsteau continental entre la
RF':ubhquv frangaize et i¢ Hovaume - Uni de Grande Br e et d Irlande duo Nords, 4. F 5.7
9:\ pp 50-33 Pour un exemple particuliérement net de clause de srdserves déterminées., voy.

e 39 de tian de Lugano de 1993 sur la responsabilite eivile des dommages decon-
fant d ‘activizes liatlgéﬂ?‘d‘rf‘~ pour Penvironnement

-

.
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affaires de la Délimitation du plateau continental de la mer du
Nord (420) et, surtout, la sentence arbitrale rendue en 1977 dans
I'affaire de la Mer d’Iroise (421).

164. Il en va différemment lorsque la clause de réserve définit les
catégories de réserves autorisées. Un exemple en est donné par
I'article 39 de I'Acte général d’arbitrage de 1928

«1. Indépendamment de la faculté mentionnée & I'article précédent | (422}],
une Partie pourra, en adhérant au présent Acte général, subordonner son
acceptation aux réserves limitativement énumérées dans le paragraphe suivant.
Ces réserves devront étre indiquées su moment de U'adhésion.

o2, Ces réserves pourront étre formulées de manidre & exelure des procédures
déerites par le présent Acte:

#2) Les différends nés de faits antérieurs, soit 2 I'adhésion de la Partie qui
formule la réserve, soit a2 Uadhésion d'une autre Partie avec laguelle la premiére
viendrait & avoir un différend;

b} Les différends portant sur des questions que le droit international laisse
& Ja compétence exclusive des Etats;

«o} Les différends portant sur des affaires déterminées, ou des matieres spé-
ciales nettement définies, telles que le statut territorial, ou rentrant dans des
catégories bien préciséess.

Comme la C.1.J. I'a relevé dans son arrét de 1978 relatif au Ple-
teau continental de la mer Egée :

«Quand un traité multilatéral prévoit sinst que seules seront admises des
réserves de eatégories déterminées spécialement désignées, il existe évidemment
une forte probabilité, si ce n'est une véritable présomption, pour que les réser
ves exprimées dans des termes repris du traité soient destinées & sappliyuer
aux catégories correspondantes visées par celui-cis,

guand bien méme les Etats ne suivent pas «scrupuleusement le
schéman prévu dans la clause de réserve (423)

165. Un autre exemple, particuliérement célébre et com-
menté {424}, de clause autorisant les réserves {et se rattachant éga-

{420) Vov Tarrét du 20 février 1969, C1J. Bee 1965 pp 38-41. §{38-4!

(421} Prée note 188, pp. 18}.163, §839.44. Vor infra, §176

{422} L'articie 38 préveit que lex Parties peuvent adhérer & certaines Parties de Acte géners!
seuiement

£423) Aredt du 19 décembre 1978, CLJ . Ree 1978 p 23,336

(424} Voy ies études préc. notes 262 ex 267, adde - A Boxirazi. el disciplina delle rserve
alla Convenzione europea dei diritts deliwomos, mn Les elawses focultatives de ln Convention curc
péercne des droits de Dhomme (Actes de la table ronde orgamsée & Bari les 17 et 18 déeembre 1973
par la Faculté de droit de PUnivemsité de Bar), Ban, Levante, 1474, pp 303 414 J A Frowsiy
s Reservations to the Kuropean Convention on Human Rightss wm Profecting Human Rights . the
European Dimenston — Stuffiex in Honour of Gerard J. Warda, Kaln. (0. Heymunns Verlag. 1988
pr 193.200; R, KCOrNER, «Vorbehalte und ausle gende Krklarungen zur Europdischen Menscher
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lement & la troisiéme des catégories mentionnées ci-dessus (425)) est
fourni par I'article 57 {ex 64) de la Convention européenne des
droits de "homme :

«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 od une lof alors
en vigueur sur son territoire n'est pas conforme 3 cette disposition. Les réserves
de caractére général ne sont pas autorisées aux termges du présent article.

2. Toute réserve emise conformément an présent article comporte un bref
exposé de la loi en causes.

Dans ce cas, la faculté de formuler des réserves est limitée & la
fois par des conditions de forme et de fond: outre les habituelles
limitations ratione temporis (426), une réserve i la Convention de
Bome doit :

- se référer & une disposition particuliére de la Convention;

- étre justifiée par I'état de la législation de son auteur au moment
de la formulation de la réserve;

- ne pas «&tre rédigée en des termes trop vagues ou amples pour que
l'on puisse en apprécier le sens et le champ d’application
exact» (427); et

- é?re accompagnée d'un bref exposé permettant d’apprécier
«I'étendue de la disposition de la Convention dont I'Etat entend
écarter I'application par une réserve...» (428).

L'appréciation de la réalisation de chacune de ces conditions pose
des problémes.

rechtskonvention. Die Problematik des Art 64 MREK sm Beispiel der schweizernschen auslogen-
den Erklarung’ zu Art 6 Abs. 3 Jit. e MRK.. Zag BV 1982, pp. 5892, 8. MAH;:L’S'HE’M;K(‘%\'\‘
«Larticle 64 de iz Convention de Rome ou Jes réserves & Ja Comvention curopéenne ds‘smd;L;i;»:
de Uhommes, Rep.dr wrlerm.comp. . 196%, pp. 726, ML Morais Pires. 4s rr:-sr'n;.s: © {"c’)magm:j;
gig d”ff;"'”mg* 4y komen, Caimbra, Livraria Almedins, 1997 R S.az’zx\::;a
Taramissibilita d: riServe ;i{’a:}cenaznmn della eompetenza delie Commissione eurgpes dei
) s dellvomes, R.D.J 1987, pp 641833 ot W A, Senapas, »Article 645 (a. E Dreavy,
P.H Iuseeret L. Pevrivi(sid 5, Lo Comvention eurspéenne des droits de | homme commenteire

avticle par article. Paris. Economica. 1993, pp 923942
(325} Par 162 Pour d'autees exen Yoy AL AUST op b cupre note 3, pp. 109 110
SHLIOPGULOL ARERMARK. op o supry note 397, pp 495406 W W RL\'H(K;{J-‘Q‘;);} eit
fupre note 8. pp. 342324 au NeUves Quor Dixy, P Dartiiex er A, Peiier, op. ot {:fup!gz
note 397, p 181 voy auss le tabinay prasentant lex conventions du Conseil de ! Efixrz)pe relevant
des vl;suscs» se rattachant & chacunn de deuvy premidres égaries de olauses de réserves pe}mzs»
i sus.in R R1eUkiag Cort note 198, 1 123

(428 Yox . supra, note 364
(32 CEDH , arrér du 20 avnl 1988, Belidos. préc. note 2687 p %

L1258 Pl ; = o
(428} Rapport de le Commiszan, 5 mas 1982, Temeltasch . pric ot

i
.
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166. Comme on Pa fait remarquer au sujet de l'interdiction des
réserves de caractére général, ce libellé «n’est pas fondamentalement
différent» (429) de celui retenu par exemple & l'article 26, paragra-
phe 1, de la Convention du Conseil de 'Evrope sur 'extradition de
1957 :

«Toute Partie Contractante pourra, au momeut de la signature de la pré-
sente Convention ou du dépds de son instrument de ratification ou d’adhésion.
formuler une réserve au sujet d'une ou de plusieurs dispositions déterminées de
la Conventions,
alors méme que 'on peut y voir une autorisation générale (&

V'exclusion cependant des rézerves transversales (430}).

167. Au demeurant une autorisation générale des réserves (431)
elle-méme ne résout pas forcément tous les probiémes. Elle laisse
notamment entiéres les questions de savoir si les autres Parties peu-
vent néanmoins v objecter (432) et si ces réserves expressément
autorisées (433) sont soumises au test de la compatibilité avec
Fobjet et le but duv traité (434).

2. — Leffet de la formulation
d'une réserve interdite par le traité

168. Il a toujours été entendu qu'une réserve ne pouvait étre for-
mulée (et & plus forte raison «faite») lorsqu’une clause du traité
Iinterdit. expressément ou implicitement. Cette vérité d'évidence a
été énoncée dés 1950 par Brierly dans son premier rapport sur le
droit des traités; les paragraphes 1. 2 et 4 du projet d’article 10 sur

{420V P.-H. IMBERT, Les réserves gux traités multilatérauz, op cil. supra note 3. p. 186 voy
aussi R Riquelnr CorTapo, op. it supra note 199, p. 122

{430) Sur cette notion. voy. le projet de directive 1.1.1 du Guide de la pratique de la C.D.1L
et son commentaire in Rapport de la C.D.1. {1999) (A/54{10}, préc. note B, pp. 98-100.

(431) Pour un autre exemple, encore plus net, voy. Farticle 181 de la Convention curopéenne
de 1983 relative au dédommagement des victimes d'infractions violentes : «Tout Etat peut, au
moment de la signature ou ay moment du dépdt de son tnstrument de ratification, d’aceeptation.
d'approbation ou d’adhesion, déclarer faire usage d'une ou de plusieurs réserves»

(432) Ce qu'elles prévoient parfois expressément (vov. par exemple articte VIT de la Conven-
sion de 1952 sur les droits politigues de la fernme et les remargues & ce sujet de R. RiQuenme
CorTano, ihid., p. 121} Sur cette guestion, voy. le commentaire de Farticle 20, §§85 et 92

{433) On ne peut rsisonnablement soutenir que l'alinéa b) pourraient inclure des réserves
simplicitement autoriseess - ne flt-ce que parce gue toutes celles qui ne sont pas interdites sent
a conrtraric, sutorisées, sous réserve des dispositions de 'alinéa o) Dés lors, 'expression sréserve
déterminéer dans l'alinéa b) de V'article 19 apparait comme synonyme de sréserve expressément
sutorisée par un traités figurant a Particle 20, §1 {voy. infra, le commentaire de cette disposition
§§86 et suiv )

(434) Voy wnfra, §176. Voy les questions posfes par §. 8pILlopotiol AKKRMAKK, op o1
supra note 397 pp 498-497 on R Rigquerye CorTaps, op. ¢t supra note 199, p 124
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les réserves qu’il proposait commencaient par la formule snivante
«Unless the contrary is indieated in a treaty...» (435). Comme il
I'expliquait dans le commentaire de cette disposition :

«& 'occasion de certains traités, il peut avoir eté précisé d'avance que les
futures parties n'accepteront aucune réserve quelle qu'elle soit. Les clauses &
cet effet ne sont pas rares dans le texte des traitéss (436).

169. Ce postulat logique n’a jamais été remis en cause par la
suite (437). Il ne fait que rappeler que les dispositions de la Conven-
tion ont un caractére supplétif (438): «lorsque le traité lui-méme
contient des dispositions relatives aux réserves, la question est
réglée par les clauses du traités (439}; et lorsqu’une telle clause
interdit la réserve envisagée, celle-ci ne peut étre formulée tandis
qu'a Pinverse, si elle la permet, la question de sa validité ne se pose
pas (440). L’apparente simplicité de ces régles de bon sens (441) n’en

(433} AJCXN 423, T.L.C Y., vol. 11, 1930, préc. note 93, pp. 238, 236 et 241, La traduction
frangaize comporte des variantes : « A moins que le contraire n'yv soit stipulé...» {p. 49); «A moins
que le contraire ne soit stipulé dans le traité.» {p. 51); ¢ A moins gue le contratre ne soit stipulé
dans le texte d'un traités (p. 34).

{(436) Jbid., p. 50, §88 (texte anglais in T L.C\Y 1930, vol 11, p. 238); voy. aussi pp. 239-
240, §90.

{437} Voy. les premier et deuxigme rapports de Lavrtereacut de 1953 {AJ/CN.4/63, préc. note 3,
p. 136, §4), et 1934, AJCN 487, prée. note 92, p. 131, §1); le premier rapport de WALDOCK, A/ON.4/
144, préc. note 116, p. 68, art. 17, §1 4)i), ¢t p. 74, §9). les explications qu'il » fournies lors des
débats de la Commission (40,01, 1962, vol. I, 6535 séance, 29 mai 1962, p. 178, §57) et le texte
adopté par la Commission, 4.C.D.7., 1962, vol. II, p. 194, art. 18, §1.a}, et son commentaire, p
197, §10) et p. 199, §13); son quatriéme rapport, AJCN 4/177, préc. note 143. p. 83, art. 18, §2.3)
ot le text> adopté par la Commission en 1965, A.C.B.1., 1985, vol 11, p.174, art. 18.a} et son com-
mentaire, 4.C.00 1, 1966, vol. I, p. 225, art. 16.a}, §17). L'slinéa a) du projet d'article 16 n'a guére
fait probléme lors de fa Conférence de Vienne. seuls des amendements de Cevlan {AJCONF.39/C 1/
1.147, Doe. off. coni., préc. note 162, p. 143), retiré par la suite {Doc.off., CR.A, prée. note 162,
247 réance, 16 avril 1968, p. 39, §138;, et de VU.R 8.8, remaniant complétement los projets d arti-
oles 16 et 17, auraient entrainé sa suppression {AJCONF 38/C.1/L.115, préc. note 167); selon le
représentant de | Union soviétique, cet alinea {comme ['alinéa b} «parait superflu car les as ou les
réserves sont interdites par le traité sont extrémement rares De plus, en conservant cet slinea. on
ferait une régle de ce qui constitue en fait une exception. et on limiterait le pouvoir des Etats de
formuler des réservess (Doc.off, C R A, préc. note 162, Commismion pléntére, 21%%¢ séance, 10 avnl
1968, p. 117, §5). Cet amendement a dté rejeté par la Commission piémiére par 70 voix ¢. 10 avec
3 shetentions {ibid., 25" séance, 16 avril 1968, p. 148, §23)

(438) Voy. supra, §§79 et 147

{439) Rapport de la C.D.T sur tes travaux de sa 14" session. 4.C D1, 1962, vol. 11, p. 197,
commentaire des projets d'artieles 18 & 20. $10). Les paragraphes a) eb b) de Uarticle 19 care hrtle
mare than an acknowledgment that the parties are free to make provision in their treaty whether
or 10 what extent to allow reservations to its termss (D.W. GREIC, op. cit. supra note 236, p. 51}

{440} Cf 1a sentence arbitrale du 30 juin 1977 dans ' affaire de 1a Mer d'Jroise préc. note 198
p 161, §39  spar Uarticle 12 {de la Qonvention de Genéve sur le platean continental, prée. §163],
le Roysume-Uni s'est engage & ne pas contester le droit, pour la Républigue frangaise, d’étre par
tie & la Convention aver des réserves permises par cet articler - mats ceci ne résout pas la ques
tion, préalable, de savoir si les réserves formulées par la France dtaient valides (voy. supra §163)

(4417 Au point que Uon & pu estimer gue vthere is cearly no need for an additional rule in
the Vienna Conventions (L. LisNzsap, op. el supre note 11, p 39); voy. aussi supra note 378
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dissimule pas moins de délicats problémes. Une fois résolu celui de
la portée d’une interdiction conventionnelle de formuler des réser-
ves, la question se pose de savoir quel est 'effet éventuel d'une
réserve formulée en dépit de la clause I'interdisant expressément
(alinéa a) de 'article 19) on implicitement (alinéa b)).

170. Aucune disposition de la Convention de Vienne ne donne
expressément de réponse & cette question, dont I'importance concréte
est grande, et les travaux préparatoires & Uarticle 19 (442) n'appor-
tent aucune lumiére a cet égard (443). Peut-8tre cette réponse a-t-elle
paru évidente en ce qui concerne les alinéas a) et b) (444). Mais, si elle
est, il n’existe aucune raison de ne pas la transposer a I'hypothése,
en général tenue pour beaucoup plus mystérieuse, de l'alinéa c) : rien
dans le texte de Ia Convention ou en logique ne justifie des réponses
différentes (445). Et pourtant, la question des effets d'une réserve
incompatible avec 'objet et le but du traité (hypothése de I'alinéa c)
a fait Uobjet de longs débats, peu conclusifs, lors des travaux prépa-
ratoires de la Convention. Il semble donc préférable de I'étudier dans
son ensemble, en liaison avec U'alinéa ¢} de Uarticle 19 (4486).

171. 11 suffit d'indiquer & ce stade que nombre de commentateurs
estiment qu'une réserve formulée en dépit d'une interdiction con-
ventionnelle est nulle de plein droit {447) et admettent que sa for-
mulation entraine Uinvalidité de 'expression du consentement &
étre 1ié (448). Si tel est le cas, ces conclusions devraient influer sur
la réponse & la question de savoir quels sont les effets d'une réserve
formulée malgré les dispositions de Darticle 19.¢) (449}

{442) Voy. supra, note 386 )

(443} Voy DW. Greic, op eit. supra note 236, pp. 52-53 ou A. FopeLia, op. sit. supra
note 398, p. 140. Vov. aussi Ch. TOMUSCHAT, qui estime cependant que Jes travaux préparatoires
montrent que la C.11.1. considérait qu'il était impossible d'accepter une réserve exclue en vertu
des alinéas a} et b} (s Admissibilivy and Legal Effects of Reservations to Multilateral Treaties...»
op. ¢t aupra note 4¥, p 477) )

(444} Pour une analyse critigue de cette psendo-évidence. voy. LW, Greag, bid. et p. 154

(445) En ce sens, A. AUST, op. cit. supra note 3, p. 118 ou DW. Bowerr. qui considére gque
cette conelusion yimpose ¢ forfiort dans le cps envisagé par Velinéa ¢} op ot supra rote 294
p. 83

{446) Voy. infra §§254-271

{447y Vov purex DV Bowsrr, op cit supre note 294 p 84 Pour une analyse plus nuan-
cée, voy. D W. Greas, op il supre note 256, pp. 3657 )

(448) D W. Bowrrr, ihid. ou G Gada, op o8t supra note 285, p. 314, Voy. ausst Ch. Tomuus-
¢HAT, v Admissibility and Legal Effects of Reservations to Multilateral Treaties. s op. cit. supre
note 48, p. 467, voy les références sux débats de ja € 1., ibid., note 12, ces débats sont moins
conclusnts en ce sens que ne le laisse entendre Pauteur

{449) Voy. infra. §256
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I1I. ~ LES RESERVES INCOMPATIRLES AVEC L'OBJET
ET LE BUT DU TRAITE

172. ([Dlans les cas autres que ceux visés aux alinéas a} et by,
Particle 19.¢) de la Convention exclut la formulation de réserves
inecompatibles «avec |'objet et le but du traités. Ce principe, consti-
tue Uun des éléments fondamentaux du systéme flexible consacré
par le régime de Vienne en ce qu’il tempére le srelativisme
radicals (450) résultant du systéme pan-américain, qui réduit les
conventions multilatérales & un réseau de relations bilatérales (451},
tout en évitant la rigidité résultant du systéme de I'unanimité {452).

173. Il ne présente cependant qu’un caractére subsidiaire car il
p'intervient qu’en dehors des hypothéses envisagées par les paragra-
phes 2 et 3 de P'article 20 de la Convention (453) et si le traité lui-
méme ne régle pas le sort des réserves. L’alinéa a) de article 19 ne

pose aucun probléme a cet égard: il ne fait aucun doute quune
réserve expressément interdite par le traité ne saurait étre tenue
pour valide au prétexte qu'elle serait compatible avec 'objet et le
but du traité (454). Mais guid si Uinterdiction est implicite (hypo-
thése de I'alinéa b)?

174. Malgré les apparences. le probléme ne se pose pas de la
méme maniére dans ce second cas. Comme cela a été indigué ci-des-
sus (435), 'amendement de la Pologne a Ualinéa b) adopté par la
Conférence de Vienne en 1968 a limité 'hypothése de I'interdiction

{450} P Revtsr, Introduction au droil des traifés, op. cit. suwpra note 6, p. 73, §130. L éminent
auteur applique 'expression au systéme retenu par 1a C.1.J. dans son avis de 1951 sur les Réser-
zes & da Convention sur le génocide {voy. supre, §§16-30); Ja eritique et sans doute excessive {voy
infre, §§194-196; vox 2ussi les §§197 et suiv.}; elle sapplique fort bien, en revanche, au systéme
panaméricain

{401) Voy. supra. §§12-15.

{432} Vov. supra, §§7-11.

(433) Ces hypothéses ne constituent pas des cas d'interdictions implicites de formuler une
réserve; ils réintroduisent, pour des traités de types particuliers, le systéme de unanimité

{134) Dans ses observations sur le projet adopté en premiére lesture par ja C.DM1., le Canada
avait suggéré sque I'on envisage d'étendre 1z régle de la compatibiité des réserves avec I'objet
et le but du traité aux régerves faites en application de dispositions expresses d'un traité, afin
de ne pas établir des critéres distinots selon que le traité garde le silence sur la formulation des
résetves cu an contraire qu'il autorise les réservess (Sir Humphrey Warnbock, Quatriéme rapport,
ACN 4/177, précité note 143, p. 48} Cette proposition {pas trés claire) n'a pas été retenue par
ta Commission  voy dans le méme sens celles {pius claire} de Brices in A.C D/, 1962 val L
663°°¢ séance 18 juin 1962 p 246, §413 et 14 et ibid., 1965, vol. 1. 813%™ séance, 29 juin 1965
P 288, §10 comtra . Aco, ibid  §16 "

{453) Paragraphe (61

|
é

¥
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implicite des réserves aux seuls traités disposant vque seules des
réserves déterminées; parmi lesquelles ne figure pas la réserve en
question peuvent étre faites». 1l en résulte que les autres peuvent
I'étre. Mais il serait, pour le moins, paradoxal quelles soient admi-
ses plus libéralement gue s'agissant de traités qui ne contiennent
pas de clauses de réserves (456).

175. La modification apportée a U'alinéa ¢) lui-méme & la suite de
I'amendement polonais plaide d'ailleurs en ce sens. Dans le texte de
la C.D.1., Palinéa ¢) était rédigé ainsi:

sc} Que la réserve, & défaut de dispositions sur les réserves dans fe trailé, ne
soit incompatible avee I'objet et Ie but du traités (437}

Ceci était dans la logique de 'alinéa b) qui interdisait la formu-
lation de réserves autres que celles antorisées par une clause de
réserves. Dés lors qu'une autorisation n'est plus interprétée a con-
lrario comme excluant automatiquement d’autres réserves, la for-
mule ne pouvait étre maintenue (438); elle fut donc modifide en
faveur du libellé actuel par le Comité de rédaction de la Conférence
de Vienne (459). En conséquence, les réserves «implicitement
antoriséess du fait qu'elles ne sont pas formellement exclues par le
traité doivent étre compatibles avec I'objet et le but du traité (460).

176. Ceci est également vrai pour certaines réserves expressément
autorisées, si Pon admet I'idée que, parmi celles-ei, seules celles qui

{456) ¥n ce sens, Rosexse in 4 C.D.1., 19863, vol. I, p. 164, 797%™ séance, § juin 1965, §10.

{437} 4A.C.D.1., 1988, vol 11, p. 220

{458) La Pologne n'avait cependant pas déposé d’amendement A 'alinéa ¢} tirant les consé-
guences de celui gu'elle avait fait adopter 4 Ualinés by En revanche, un amendement du Viét-
XNam visant & supprimer le membre de phrase <4 défaut de dispositions sur les réserves dans le
traités (AJCONF 39/C /L 125, Doc. off. conf, préc note 162, p. 145, §177) a été rejeté par la
Commission pléniére (ibid., p. 148, §181}

(459} Curieusement, le motif donné par le Président du Comité de rédaction ne lie pas cette
modification de {"alinéa ¢} & celle apportée & Valinéa b} K YassreX s'est borné & indiguer que
o[clertains membres du Comité ont estimé qu'il était concevable qu'un traité contienne des dis-
positions sur les réserves qui n'entrent dans aucune des ostégories envisagées aux alinéas a et b»
{Doc.off, CR.A_ prée. note 162, Commission plénitre, 70°™ séance, 14 mai 1968, p 152, §17).
Voy. déja une remarque de Brioos allant en ce sens lors des débats de la C.D 1 en 1865
(A.C. DI, 1965, vol. |, 796" séance, 4 juin 1963, p. 161, §37).

(460) Dans son quatriéme rapport (A/CN 4/177), WALDOCK avait admis que '«[oin pourrait
concevoir comme exception {au principe de la validite de plein droit des réserves autorisées par
le traste] le cas ou le traite interdit sxpressément certaines réserves détermindes et ce faisant,
en autorise implicitement d'autres: en effet, on pourrait considérer que la compatibilite avec
Pobjet et le but du traitée demeure alors une eondition tacite de la recevabilité des autres
réservese; il avait écarté cette éventualité non pas parce que pect était inexact mass parce que
ece gerait peut-#tre pousser trop loin le souci de préciser les régles concernant les intentions des
parties et il ¥ a avantage & ce que les régles énoneées & Uarticle 18 restent aussi ximples que
possibles {préc. note 143 p. 53. §3)
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sont «déterminées» sont valides de plein droit, sans avoir d'une part
4 Btre acceptées par les autres Etats contractants (461) ni, d’autre
part, & passer le test de la compatibilité avec I'objet et le but du
traité {462). Dans 'affaire de la Mer d'Iroise, le Tribunal arbitral a
estimé que l'article 12 de la Convention de Genéve sur le plateau
continental (463), qui autorise certaines réserves sans les préciser,
wue peut pas étre compris comme obligeant les Etats a accepter d'avance

rimporte quelle sorte de réserve & des articles autres que les articles 1 & 13

Une telle interprétstion reviendrait presque & donner licence aux Etats con-

tractants pour une rédaction de leur propre traité. Ce ne serait que si Particle

en question avait autorisé la formulation des réserves spécifiques que Fon pour-
rait considérer gue des [sic] parties 4 la Convention ont accepté d'avance une

réserve déterminées (464).

Dans un cas de ce genre, I'admissibilité de la réserve «cannot be
assumed simply on the ground that it is, or purports to be, a res-
ervation to an article to which reservations are permitted» (465). Sa
validité doit &tre appréciée a la lumiére de sa compatibilité avec
Vobjet et le but du traité (466).

177. Apparue en matiére de réserves dans 'avis de la C.1.J. de
1951 {467), cette notion s’est progressivement imposée et est deve-
nue aujourd’hui le point d'équilibre entre la nécessité de préserver
P'essentiel du traité et la volonté de faciliter 'adhésion du plus
grand nombre d' Etats possible aux conventions multilatérales. Il
existe cependant une grande différence entre le role du critére de la
compatibilité avec objet et le but du traité selon l'avis de 1951
d'une part et I'alinéa ¢) de Varticle 19 de la Convention d’autre

{461} CF Vartizie 20, §1

(4621 Vou supra. §163

{4631 Vov supre, §163

{464} Sentenee préc note 198 p 161 §3¢

(463} D, BowgTr, op ¢it. yupre note 284 p. 720 En ee sens, J.M. Runa. ibid, p. 182 ou
G. TeBoUL, op. cif. supra note 179, pp. 691-692. Contra P-H. Iueery. «La question des régerves
dans ia décision arbitrale du 30 juin 1977 op. off. supra wote 419, pp 50-33: cette opinion,
trés fortement argumentée, ne tient pas sufMizamment compte des ponséquences de la modifica-
tion apportee 2 Valinea o} lors de la Conférence de Vienne {voy. supra §173)

{466} U'h TosmuscraT donne un exemple pertinent - o 1f, for example. 2 convention on the pro-
tection of human rights prohibits in a “volomial clause’ the exception of dependent territories
ope of the treaty, 't would be absurd to suppose that consequently reser
neluding those relating o the most clementary guarantess of drvidual
ised ecven if by these restretions the treaty would be deprved of its very
ibility and Legal Effects of Reservations to Multilateral Tresties. o, op ot

from the territoral
vations of any kind
freedom. are aut
subiztances (o Ady
supra pote 4%, p 474

4867y Voo, supra, 11630
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part (468). Dans l'avis, il s’appliquait aussi bien & la formulation
des réserves qu’a celle des objections :
¢L'objet et le but assignent ainsi des limites tant & la liberté d’apporter des
réserves qu'a celle 4’y objecters (469).
Dans la Convention, il est limité aux seules réserves : Iarticle 20
ne limite pas la faculté des autres Etats contractants de formuler
des objections {470).

178. 11 ne fait aucun doute qu'aujourd’hui ce critére de validité de
la formulation des réserves est le reflet d'une régle coutumiére que
nul ne remet en cause (471). Toutefois, son contenu demeure flou et
les conséquences de I'incompatibilité d'une réserve avec I'objet et le
but du traité sont empreintes d'une certaine incertitude.

1. - La notion d’objet et de but du traité

179. Deux auteurs concluent une étude minutiense consacrée a la
notion d'«objet et de but d’un traité» en constatant & regret «that
the object and purpose of a treaty are indeed something of an
enigma» (472). Il est certain que la tentative constituée par
alinéa ¢) de I'article 19 pour introduire un élément objectif dans un
systéme largement subjectif n'est pas pleinement conecluante (473) -
«The claim that a particular reservation is contrary to object and
purpose is easier made than substantiated» (474). Dans leur opinion
collective, les Juges dissidents de 1951 avaient critiqué la solution
retenue par la majorité dans affaire des Réserves 4 la Convention
sur le génocide en faisait valoir qu'elle ne permettait pas d «aboutir

(468} Voy. M. Coceia, op et supra note 1}, p. 9. I Lisxzasp, op eit supre note 11 p. 40,
M. Rasa-MoXTALDO. op. cf. supra note 282 pp. 12651266 ou I SiNGLAIR, op. cif. supra note 3
p 61

(468) Rec. 1951 p. 24

(470) Vay. le commentaire de 'article 20, §§72 et suiv.

{471} Voy. les nombreux arguments en ce gens donnés par U RiQueLME Cosrana, op, ot
supra note 199, pp. 138-143 et supra §§124-134.

(472} 1 BUFFARD et K ZexMaxek, «The ‘Object and Purpose’ of a Treaty : An Enigmals
ARLEL, 1998, p 342 Les incertitudes lices a ce cntére sont unanimement relevées (ot criti-
quées avee plus ou moins de virulence) par la doctrine . voy par exemples A AUST, op. ot supra
note 3, p. 111, P-M. Duruy, Drod international public. 7°™ éd., Paris,Dalloz, 2004, p 273,
G.G FriaMaURrIcs, op. ¢it supre note 30. p. 12; M Raya-MosTatno, op. cil. supra note 282
p. 1263, Ch. ROUSSEAL. op cif, swpra note 184, p 126; G TEBOUL. op. o, supra note 178,
pp 695-696 ou A. PruLer. Rapport prélimimaire. AJON 4470 p 32 §109.

{$73) Selon J K. Kou, «{tThe International Court thereby intraduced purpesive words into the
vocabulary of resercations which had previously been dominated by the term consent’s lop cit
supra note 3G, p. 83).

(478 L. Lasxzaap, op o supra note 11, pp. §2.83
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a des résultats définitifs et cohérentss (475) et telle avait été Fun des
principaux motifs de la résistance de la C.D.1. a I'égard du systéme
flexible retenu par la C.1.J. en 1951 :

«Meme si Pon peut considérer comme possible en principe de faire la distine-
tion entre les dispositivns qui touchent & I'objet et au but de la convention et
celles qui 8’y rapportent moins directement, la Commission ne voit pas com-
ment cette distinetion pourrait étre autre que subjectives {476}

Et Sir Humphrey Waldock lui-méme, dans son si important pre-
mier rapport sur le droit des traités de 1962 (477), manifestait
encore ses hésitations :

. le principe appliqué per la Cour est essentiellement subjectif et v'est pas
susceptible de servir de eritére général pour déterminer si un Etat est ou nlest
pas en droit d'étre considéré comme partie 4 un traité multilatéral. Ce critére
pourrait dtre retenu si la question de la ‘compatibilité avee le but et 'objet du
traité’ pouvait toujours étre tranchée ohjectivement; mais tel n'est pas le cas..

Néanmoins, le critére de la ‘compatibilité avec Uobjet et le but de la Con-
vention’ que la Cour a appliqué, s'inspire incontestablement d'une notion utile
dont devront tenir compte tant les Etats qui formuleront des réserves que ceux
qui auront 4 décider s’ils consentiront ou non & une réserve formulée par un
autre Etat. {...] Tout en estimant que le principe appliqué par la Cour a une
valeur certaine en tant que notion générale, nous sommes d’avis qu'il serait
asser difficile d’en faire un eritére du statut en tant que partie & un traité, d'un
BEtat qui 2 formulé une réserve parallélement au critére objectif de Paccepta
tion ou du rejet de la réserve par les autres Etatss (478]

(475) Reee. 1951, p. 43

{4765 Doc. Af1438 prée. note 22, p. 6. §24 (texte anglais [ L.C. Report. 1951, vol 11, p. 128, §24).

{4771 Voy. supra §§44-49,

4781 4.0.D.1 1862, vol. 1§, p. 75, $10: duns le méme sens, vor ls pr~r>>esx'qtimn orale de
Wawpoek, 40 D27 06“’, vol. 1, 831%™ séance, 25 mai 1862, p. 156, §84 4 €; durant Ia diseus-
sion, le Rapporteur spectal n'a cependant pas hésité & gqualifier de coritéres le principe de la com-
patihifité {voy. p 163, §85 ce pamumpi e montre aussi gque, dans Desprit de Waldock. dés Yori-
gine, ce exitére était deeisii s agissant de la formulation des réserves {par opposition aux
ob;ectzons pour lequel seul lr principe consensuel lui semblait praticable). La formule retenue
dans le projet d'articie 17.2.a) proposee par le Rapporteur spéeial reflitalt cotte position
ineertaine . «Tout Ezat qui formule une reserve conformément aux dispositions de Ualinds a) du
présent article {sur vette disposition. voy. suprs §151], doit s'assurer que fadite réserce o8t com-
patible avee objet et le but du traités {bid . p 69} Ce principe fut géneralement approuve
durant les débats de Ja Commission en 1962 (voy not. BRices (1€ I) I 1962, vol. 1.

3

8319 géance, 25 mad 1962, p 156, % ‘i‘ Lacus {p. 1680, §54}; Rosuxy
pas & parler de sentéres - {voy., 163, §52 et B33 séance. 28 ma 1962, p. 17 P
STREN (6329 x<égnve, p 166, comme en 1965 (Yasspxn (4 0 [T 1965, vol. 1.
"<)”°"" séance, § iuin 1965 p 1635, Q;QU) Tousking (p 163, §23), vay cgpmdam leg objections
de De Luxa (63277 séance, 28 mai 1962, p $18 et 633°° seance p. 176 §(“3?}, GRros
(8525 siwnce, pp 167-168, §§47-31) on Aco {8337 séance, p. 176 §34) ou durant je débat de
65, celles de Runa (4.0 DI 1965 vol 1. 7867 seance, ¢ jmn 1065, p 161, §5d et
B soance, ¥ jarm 963, p. 169, §69 o —‘\(o '.'98 e e(::mce a ] win 1965 p 177 3THL Iusqu &
japonais de & Pahmea ), ramson pour
laguelle o] 3'ext sbstens Jors de vete sur Vensem bl riicle 18 cadopte par 18 vax
contre 2650 et une abstenuion le 2 jutllet 19683 dbad es}h"“" spanes, p 3 {40

i
e fin, Tauruoks
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ARTICLE 19 - CcONVEXTION DE 1969 733

Il s’agissait sans doute d'une prudence tactique car la «conversions
du méme Rapporteur spécial & la compatibilité avec I'objet et le but
du traité non seulement comme coritére de la validité des réserves
mais aussi comme élément clé 4 prendre en considération en matiére
d’interprétation (479), fut rapide (480).

180. Ce eritére présente en effet de grands mérites. Et, nonobs-
tant d'inévitables emarges de subjectivité» Hmitées cependant par le
principe général de bonne foi, 'alinéa ¢} de I'article 19 fournit sans
ancun doute une directive vtile permettant de résoudre la plupart
des problémes gui se posent, d'une fagon raisonnable.

a) Le sens de D'expression cobjet et but du traités

181. Les travaux préparatoires de cette disposition ne sont pas
d’un trés grand secours pour déterminer le sens de I'expression (481).
Comme on I'a fait remarquer (482}, le commentaire du projet d’article
16 adopté en 1966 par la C.D.1., d’habitude plus prolixe, se réduit &
un paragraphe et celui-ci ne fait pas méme allusion aux difficultés
liées 4 la définition de 'objet et du but du traité, sinon, trés indirec-
tement, par un prudent (ou imprudent? (483)) renvoi au projet d’arti-
cle 17 (484) : «I'admissibilité ou la non-admissibilité d’une réserve rele-
vant du paragraphe [sic] ¢ dépend largement, dans tous les cas, de la
mesure dans laquelle les autres Etats contractants la jugent
acceptables (483).

182. La discussion de 'alinéa ¢) 4 la €.D.1. (4886) puis lors de la Con
férence de Vienne (487) ne jette pas davantage de lumiére sur le sens de
Pexpression «objet et but du traité» aux fins de cette disposition. non
plus que les autres dispositions de la Convention qui 'utilisent.

{479 Voy Particle 31, §1, de la Convention,
(480} Voy. I Burramrp et K. ZEMANEK, op. oft. supra note 472, pp. 320-32)
{4811 Voy. ibid., pp. 318-321.
{4523 C. RenowetL, «The Law of Reservations in Respect of Multilateral Conventionss, in
4. P Garnyer (ed.}, op. cit. supra note 205, p. 7
{453) Voy. infra, les §§68-71 du commentaire de Particle 20
(484) Devenu Varticle 20 de {a Convention,
(4855 4 C D1, 1966, vol 11, p 225 §17) Le commentaire de Ia disposition correspondante
adoptée cn 1962 {article 18, §1 d) ne dit rien de plus (voy. 4.C D7, 1962, vol. I1. p. 199, §13)
{486} Voy supre note 478
{4B7) 1} est significatif qu'aucun des amendements proposés au projet d'article 16 de la C DT
- 3 compris les plus radicaux {voy supra vote 437) - ne remettait le principe en question. Tout
au plus ceux de "Espagne, des Etats-Unis et de ta Colombie proposatent-ils d’ajouter la notion
de enaturer du traité ou de la substituer & celle d'objet {voy. supra §98 et note 393)



734 ALAIN PELLET

183. Celles-ci sont au nombre de sept (488), dont une -
I'article 20, paragraphe 2, concerne les réserves. Mais aucune ne
définit la notion d'objet et de but du traité ni ne donne de «pistes»
particuliéres & cette fin (489). Tout au plus peut-on en déduire qu’il
convient de se placer & un assez large degré de généralité: il ne
s'agit pas de e¢décortiquer» le traité, d'examiner ses dispositions
Tane aprés 'autre, mais bien d’en dégager I'«essencer, le «projet»

global :

— il est unanimement admis que 'article 18, paragraphe 1, de la
Convention n’oblige pas I’Etat signataire a respecter le traité, mais
seulement 4 ne pas le rendre inopérant le jour ou il exprimera son
consentement & étre 1ié (490);

- Particle 58, paragraphe 1.b).ii), est rédigé dans le mé&me esprit:
par hypothése, il ne s'agit pas d’'imposer le respect du traité, puis-
que I'objet méme de cette disposition est de déterminer & quelles
conditions 'on peut en suspendre ["application, mais de préserver
ce qui est essentiel aux yeux des Parties contractantes;

—T'article 41, paragraphe 1.b).ii), vise, lui aussi & sauvegarder la
«réalisation effective [...] du traité dans son ensemble» (491) en cas
de modification de celui-ci dans les relations entre certaines par-
ties seulement,

- de méme qu’une «violation substantielle» du traité est définie, par
opposition & une autre violation, comme «la violation d'une dis-
position essentielles par Particle 60, paragraphe 3.b); et

- aux termes des articles 31, paragraphe 1, et 33, paragraphe 4,
I'objet et le but du traité sont supposés «éclairer» le sens général
du traité pour en permettre l'interprétation (492).

{488) Cf. les articles Ix. 20 §2. 31, §1, 33 §4. 31 €1 byai), 38, §1.b)xi) et 60, §3.b). On peut
on rapprocher lvs dispositions relatives aux «basess vu aux «conditions essentielles du consente-
ment a &tre lides» (of P RzuTER -Solidarité et divisibilite des engagements conventionnelsr. op.
ait. supra note 378, p 827 (ou p 366}

1489) Comme | Busrarn et K. ZEMANER Vont releve (o, a3l supra note 472, p 322}, les com
mentares du projet d'atticle de Ja C DL de 1966 sont a pew prés muets sur la question

{4801 Vov. par exemples P ReUTER, Iniroduction au droit des tradtés, op ¢il supra note B,
¢ B2, gqu définit Fobligation résultant de Particle 18 comme une obligation de comportement ou
Pl Camer, «L obhigation de ng pas priver un traite de son objet et de gon but avamt son entrée
en vigueurs, Wélanges Fernand Dekougse. Pars. Nathan t L p 3L

(481} Dans cotte disposition les mets ¢ objet ¢t du butr ~ gui sont remplaces par des
points de suspenston dans la citation ai-dessus obseurcizsent le sens plus quids ne airent

{392} Vov, U P 3 1. arrét du 16 décembre 1436, Série 475, 0" 68, p 60, voy aussi 8 Basrm
Ley trattés dans la vie intrragtionale - conelugion et ¢ffefx. Paris, Feonomica, 1985 p 181 ou
S Str, Liinterpretation en droit niernational public, Pars LG D J. 1974 pp 227-230

.
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ARTICLE 19 — cONVENTION DE 1969 735

184. Il ne fait guére de doute que l'expression sobjet et but du
traité» revét bien le méme sens dans toutes ces dispositions. Une
preuve en est que Waldoek, qu’il n'est pas exagéré de considérer
comme l'¢inventeur» ou, en tout cas, I'caccoucheur» du droit des
réserves aux traités dans iz Convention de Vienne, s’est expressé-
ment référé & celles-ci (493) pour justifier I'inclusion de ce critére
dans I'alinéa c¢) par une sorte de raisonnement @ fortiori : puisque
«les objets et les buts des traités sont des critéres d'une importance
capitale pour l'interprétation des traités» et que «la Commission a
proposé que 'Etat qui a signé, ratifié, accepté ou approuvé un
traité ou y a adhéré soit tenu, méme avant l'entrée en vigueur du
traité, de s’abstenir d’actes par leffet desquels les objets du traité
seraient réduits & néant», il serait ¢assez paradoxal d’admettre [...]
le droit de faire des réserves incompatibles avec ['objet et le but du
traité» (494). Mais ceci ne résout pas le probléme: nous avons un
critére, et un critére unique, polyvalent; mais pas une définition du
critére.

185. La jurisprudence internationale ne permet pas non plus de
le cerner, alors méme qu'il y est d’usage courant (493), quoique on
y trouve quelques indications utiles, notamment dans I'avis de la
C.1.J. de 193] sur les Béserves o la Convention sur le génocide.

186. L’expression semble avoir été atilisée pour la premieére fois
sous sa forme actuelle (496) dans avis consultatif de la C.P.J.I. du
31 juillet 1930 relatif & la Question des «communautés» gréco-bulga-
res (497). Mads il fallut attendre l'arrét de 1986 dans Paffaire du
Nicaragua (498) pour que la Cour mondiale mette fin & ce que l'on

{493} Plus précisément aux {actuels} articles 18 et 31,

{494} Quatriéme rapport, AJON /177, prée. note 143, p. 54, §6.

{483) Voy. 4 nouveau ! Burrant et K ZEmaANEK, op ol supra note 472, pp. 312319 a1
infra, note 500

(496) I. Burrart ot K Zevwaxex relévent {#hid p. 315) gue, déja, Pavis consultatif de la
CPJIY du 22 juillet 1926 sur ta Competence de ['O LT pour réglementer accrssosrement le iravail
personnel du patron, utilisait expression «I'objet et 1y portdes 3 propos de la Partie X1 du
Traité de Versailles {Série B, n° 13, p. 13}, Les mémes auteurs, qui citent les décisions pertinentes
de la Cour mondiale de fagon exhaustive, décrivent la difficiie fixation d'une terminologie défl-
nitive (en aoglais surtout) dans la jurisprudence de la Cour (ibid. pp. 313-316}

{467} Les termes sont cependant inversés: la Cour se fonde sur sle but et Pobjety de la Con
vention gréco-bulgare du 27 novembre 1810, Série B, n® 17, p. 2!

{498} Arrét du 27 juin 1986, defimtis malifaires el poromalitares au Nicaragua ef contre celur
ci, €1.d . Rec. ]1986. pp. 136-137, §§271-273 p 1398, §275 ou p 140, §280
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a appelé un «terminological chaos» {499), sans doute sous P'influence
de la Convention de Vienne (500).

187. 1l est cependant difficile d’inférer grand-chose de cette juris-
prudence relativement abondante pour ce qui est de la méthode a
suivre pour déterminer I'objet et le but d'un traité déterminé: la
Cour procéde souvent par simples affirmations (501) et, quand elle
se montre soucieuse de justifier sa position, elle suit une démarche
empirique. Tout au plus peut-on relever qu’elle a déduit 'objet et
le but d'un traité:

- de son titre (502),
- de son préambule {503),

- d’'un article placé en téte du traité qui «doit étre regardé comme
fixant un objectif & la lumiere duquel les autres dispositions du
traité doivent étre interprétées et appliquéess {504},

{499} I. Burrarp st K. ZEMANER, op. ¢il. supra note 472, p. 316,

{300) Dorénavant, la terminologie employée par la Cour semble fermement fixée, ¢f. les arréts
du 20 décembre 1988, Actions armées frontaliéres et transfrontoliéres (Nicaragua c. Hondurasj
{compéience et recevabilité), Rec. 1983 p. 89, §46; 14 juin 1993, Délimitation maritime dans la
région située entre le Groenland et Jan Mayen, Rec. 1993, pp. 49-31, parz 25-27; 3 février 1904,
Diffirend territorial ( Libye/Tchad j, Rec. 1994, p. 25-28, §52; 12 décembre 1996. Plateformes pétro-
lidres (Exception préliminaire), Rec. 1996, p. 813, §27; 25 septembre 1997, Projet Gabikovo-Nagy-
marcs, Rec. 1997, p. 64, §104 et p. 67, $110; 11 juin 1998, Frontiére terrestre et maritime entre le
Cameroun of le Nigéria {exceptions préliminaires), Rec. 1398, p. 318, §98: 13 décembre 1999, Ile
de Kasibili{Sedudy, Hee. 1Y99, pp. 1072-1073, §43; 27 juin 2001, Labrand, Hec. 2001, pp. 502-
308, §102; 17 décembre 2002. Souveraineté sur Pulau Ligitan et Pulaw Sipadon (ford), Rec. 2002,
p- 852, §51; 31 mars 2004, dzene ef autres ressoriissanis merxicatnz, Rec. 2004, p. 48, §85;
15 décembre 2004, Licéitd de 'emploi de lo force (Serbie-et-Monténégro c. Belgique) (exceptions
prélisminaires, $102; avis consultatif du 9 juillet 2004, Conséguences juridigues de Dédification
d'un mur dans le lerritoire palestinien occupé, Kec 2004, p. 179, §109; arrét du 3 février 2006,
Activités armées sur le territoire du Congo (nouvelle requéte : 2002) { République démocratique du
Congo c. Rwanda), §§67 et 77.

(301) Voy. par exemples: C.P.J.L, avis consultatif du 8 décembre 1927, Compétence de la
Commission européenne du Danube, Série B n° 14, p. 64: «1) est évident gue Pobjet du Traité
de Paris {de 1836] [...] o été dassurer la hiberté de navigation...»; C1.J., avis consultatif du
11 juillet 1950, Statut indernntional du sud-ouest africain, Rec. 1950, p. 136-137 et les arréts du
14 juin 1993, préc., p. 50, §27, 25 septembre 1997, préc, p. 67, §110, 11 juin 1998, préc,, p. 318,
§98, 27 juin 2001, préc., p. 502, §10Z ou 15 décembre 2004, prée., §102.

1502} Cf. C.1.J., arrét du 8 juillet 1957, Cortasns emprunts norvégicns, Rec. 1957, p. 24: maie
voy les arréts du 27 juin 1986, préc. note 498 p. 137, §273, et du 12 décembre 1998, préc.
note 500, p. 814, §28.

(503} Cf. C.P.J.1, avis consnltatif du 31 juillet 1930, préc. note 497, p. 19 ou C.LJ., arréts
du 27 aaiit 1952, Droits des ressortizsanis des Etats-Unis d'dmearigue au Maroe, Rec. 1852, p. 198,
du 27 juin 1986, préc. nota 504, Rec. 1986, p. 138, §275, du 3 février 1994, préc. note 500, pp. 25-
26, §52, du 17 décembre 2002, préc. ibid.. p. 652, {31, voy. aussi Fopinion dissidente d'ANziLoTT!
jointe & 'avis consultatif de la G.P.J.1 du 15 novembre 1932, Interpretation de lg Consention de
1919 concernant le travail de nuit des femmes, Série AiB. n® 50, p. 384,

{304)C 1.7 . arrét du 12 décembre 1996, préc note 500, p. 814, §28

e M e R
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— d’un article du traité qui démontre «le principal souci de chaque

partie contractantes lors de la conclusion du traité (503},

- de ses travaux préparatoires (506) ou
-- de son économie générale (507).

Mais il est difficile de considérer qu’il s’agit 14 de «méthodesy &
proprement parler: ces différents éléments sont pris en compte,
indifféremment, séparément ou cumulativement, et la Cour se forge
une «impression générales dans laquelle Vintuition et la subjectivité
ont, inévitablement, une grande part (508).

188. Pour pallier les inconvénients liés a ces incertitudes, on s'est
demandé s'il n’y avait pas lieu de décomposer le concept d’«objet et
de but du traité» en recherchant quel était son objet d'une part, son
but d’autre part. Ainsi, lors de la discussion du projet d’article 55
relatil & la régle Pocta sunt servanda, Reuter a-t-il fait valoir que
«I’objet d’une obligation est une chose et le but en est une
autre» (509). Comme on I'a fait remarquer, la distinction est courante
dans la doctrine francaise {ou francophone) (510) alors gu’elle souléve
le scepticisme des auteurs de formation allemande ou anglaise (511).

189. Toutefois, un auteur (francais) montre, de facon convain-
cante, que la jurisprudence internationale ¢ne permet pas de tran-
cher la guestion» (512). Et eeci d’autant moins que, ni Pobjet -
défini comme le contenu méme du traité (513) — ni, moins encore,

(505)C.1.J., arrét du 13 décembre 1999, préc. note 300, pp. 1072-1073, §43.

{506) Scuvent a titre de confirmation de Pinterprétation fondée sur le texte lui-méme; of
C.1J.. arrét du 3 fevrier 1994, préc. note 300, pp. 27-28, §§55-56, 13 décembre 1099, préc. ibid,
p. 1074, §46 ou avis consuitatif du 9 juillet 2004, préc. ibid., p. 179, §108; voy aussi Uopinion
dissidente d’ANZILOTTI, préc. note 503, pp. 388-389 Dans son avis consultati’ du 28 mai 1981,
prée. note 18, sur les Réiserves ¢ la Convention sur le génocide, la C.1.J. accorde un certain poids
aux zoriginess de la Convention (Rec. 1951, p. 23).

(507 ¢f. C.P.J.1, avis consultatifs du 23 juillet 1926, Compétence de I'0.1. T, pour réglementer
accessoirement {e travail du palron, Série B, n°® 13, p. 18 ou du 31 juillet 193D, préc. note 497,
p. 20 ou C.1.J., arrét du 12 décembre 1998, préc. note 500, p. 813, §27; 17 décembre 2002, prée.
ibid. p. 652, §51

(708} «One could just as well believe that it was simply by intuitione (1. Burranp et K. ZeMa.
NEK, op. 6il. supra note 472, p. 319).

(309) 4.C. 1.1, 1964, voi. 1, 19 mai 1964, T26°™ séance, p. 28, §77. Le méme auteur manifeste
cependant silleurs un certzin scepticisme quant a Tutilité de la distinction (voy op it supra
note 378, p. 628 - ou Le développement de Uordre juridigue internativnal, cité bid.. p. 367)

(510} Voy. T BU¥rrarp et K. ZEMANER. up. cil. supra note 472, pp. 325-327.

(311} Ibid . pp. 322.325 et 327-328.

{512} G. TeBOUL, op. eif. supra note 179, p. 696

{313} Voy. par exemple J-P. JACQUE, Eléments pour une thénrie de {'acte juridigue en droit
international public, Pans, L.G.D J.. 1972, p. 142 +L'objet d'un aete réside dans les droits et
abligations auxquels il donne nalssences
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le but du traité — le résultat recherché {514) — ne demeunrent immua-
bles dans le temps, comme le montre clairement la théorie de emer-
gent purpose avancée par Sir Gerald Fitzmaurice : «The notion of
object or [and?] purpose is itself not a fixed and static one, but is
liable to change, or rather develop as experience is gained in the
operation and working of the convention» (515).

190. 1l n’est dés lors guére surprenant que les tentatives de la doc-
tring pour définir une méthode générale de détermination de I'objet
et du but du traité se réveélent décevantes. La plus convaincante, due
& Mme. Buffard et & M. Zemanek, suggére de procéder en deux
temps : dans une premiére étape, il conviendrait d’avoir srecourse to
the title, preamble and, if available, programmatic articles of the
treatys; dans une seconde, la conclusion ainsi atteinte prime facie
devrait étre testée 4 la lumiére du texte du traité {516). Mais la mise
en ceuvre de cette méthode, apparemment logique (517}, & des hypo-
théses concrétes s'avére peu concluante: les auteurs s’avouent inca-
pables de déterminer objectivement et de maniére simple I'objet et le
but de quatre des cing traités ou groupes de traités retenus (518) et
concluent que la notion, décidément, demeure une «nigmes (519}

191. Les autres tentatives doctrinales ne sont guére plus convain-
cantes méme si leurs auteurs font preuve de moins de modestie et
se montrent souvent catégoriques quant & la définition de 'objet et
du but du traité étudié. Il est vrai qu'il §'agit souvent de conven-
tions de droits de 'homme qui se prétent facilement & des conelu-
sions inspirées par des prises de position idéologiquement orientées,
dont 'une des manifestations consiste & soutenir que toutes les dis-
positions de fond de ces traités relévent de leur objet et de leur but

(514} fidem
(5135 «The Law and Procedure of the International Court of Justice  Treaty Interpretation
and other Treaty pointse, B} B/ L, 1957, p 208 Voy aussi G Tesovi. op. ol supra
note 179, p. 697 ou W A Scxapas, «Reservations to the Convention on the Rights of the Childs,
g cil supra note 1, p 479
(318) Op. cit supre note 472 p 333
5171 Encore qu'elic inverse les priontes résultant de Particle 31 de la Convention de Vienne. qui
fait des stermes du traitée te point de deépart de toute interprétation. Vov auss Vavis consuitatid
pree. note 271 de la CLADH. dans aflare dos Restrichons 4 la paine de mert, po 304, §50
{318} Les ving traités consideérss sont la Charte des Nations Unies, les Conventions de Vienne
sur les relations diplomatique et sur e drott des traités, les conventions genérales de droits de
Uhcanme o1 1 Convention sur Pelimination de toutes les formes de d suinatron & Vegurd des
fernmes et les autres conventions de drons de Fhomme portent sur des droits spécifiques:
méthode proposée ne s avf‘re probante gue dang cetie dornrere hypothése (did., pp 334-342)
St Vo, supra, §179
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{ce qui, poussé & ses conséquences logiques, revient a exclure la vali-
dité de toute réserve) {520).

192. Etant donné la trés grande variété des situations, leur muta-
bilité dans le temps (521), il parait impossible de réduire & I'unité les
méthodes de détermination de I'objet et du but d'un traité et force
est d’admettre qu'une certaine dose de subjectivité est inévitable -
ce gqui n'a rien d’incongru en droit en général, et en droit internatio-
nal en particulier. Il s'agit au fond d’'un probléme d'interprétation :
mutatis mutandiz, la erégle générale d’interprétations énoncée &
Farticle 31 de la Convention de Vienne est applicable & la recherche
de V'objet et du but du traité (522).

193. Sans doute faut-il convenir que cette conclusion est en partie
tautologique (523) puisque, aux termes du paragraphe 1 de cette
disposition :

«Un traité doit gtre interprété de boane foi suivant le sens ordinaire & attribuer
aux termes du traité dans leur contexte et 4 la lumiére de son objet et de son buts
Mais cette disposition vise en réalité 4 interpréter une clause déter

minée d'un traité (524) et, de méme que «les objets et les buts des
traités sont des critéres d’une importance capitale pour Uinterpréta-
tion des traités» (525), de méme, lorsqu'il s’agit de déterminer le but
et Vobjet du traité dans son ensemble, il faut interpréter celui-ci de
bonne foi, globalement, suivant le sens ordinaire de ses termes, dans

%) Pour une critique de cette vie extréme. voy. W.A. Bogakas, eReservations to the Con-
vention on the Rights of the Childs, op. £if. supra note 11, pp. 476-477 ou iInvalid Reservations
to the Internationsl Covenant on Civil and Political Rights. .+ op. cit. supra note 218, pp 291
293. Sur la position du Comite des droits de Fhomme. voy wafra. §202.

{521} Voy. supra. §180 Un peut ¥ sjouter la question de saveir si Psceumulation de révervas
ponctuclies, dont shacune prise isolément, sersit admissible, nentrainersit pas in fine, leur
incempatibilité avec Vobjet et le but du traité (voy B. CLark. op. eit supre note 11, p. 314 ou
R. Cook. op. it supre note 224, pp. 706-7071

{522} Vay, 'avis ronsoltatf de fe CLADH du $ septembre 1983 dane Vaffaire des Resirie
tions @ la peine de mart, préc. note 271, §63, p. 306 voy auss: L. BucHariPA-BeMRMaX, op. of
supre note 280, p. T8, Tout en s¢ montrant consciente que fes régles refatives 4 Vinterprétation
des traités n'étaient pas purement et simplement transposables aux déclarations unilatérales for
mulées par Jes Partics au sujet d'un traité {réserves et déclarations interprétatives), la U D1 oe
admis que ces régles constituntent des dirsctives utiles a cet égard (¢f le projet de direstive 1.3 1
(-Méthode de mise en cuvre de lx distinction entre réserves et declarations interpretativ
son eommentaire 4 C [ 7 1989, vol, 11 1% partie. pp 113-118) Ceer est a fortion exact
torsgu agit dapprecier ks compatibilité d une réserve aves Pobjet et lo but du frauté bt mém
ov. W.3 Scuanas, sReservations 1o Human Rights Treaties: Time for Innovation
and Reforms, op. ot supra note 179, p 48

1324; Comme le montre fe paragraphe 2 qui nelut dans la defintion du contextr | enzemble
texte «préambale #t arnexe incluss
5251 8ir Humphrey Wannoes, quatrisme rapport. AN 4/177 prée nete 143 p 34 46, vox
supra, $iR4

=} et
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son contexte, y compris le préambule, en tenant compte de la prati-
que (526) et, le cas échéant, des travaux préparatoires et des
«circonstances dans lesquelles le traité a été conclu» (527},

194. Comme le faisait valoir Ago durant les débats de 1a C.D.L
relatifs au projet d'article 17 (19 dans la Convention de Vienne) :

¢On ne peut se prononcer sur la recevabilité des réserves qu'en se reportant
aux termes du traité dans son ensemble. Le plus souvent, il est possible de faire

le départ entre les clauses essentiolles d'un traité, qui en général ne peuvent

f@re Vobjet de réserves, et les clauses moins importantes au sujet desquelles il

est possible de formuler des réservess (52 ).

" . s .

(e sont les deux éléments fondamentaus : le but et 'objet ne peuvent
étre dégagés que de I'examen du traité dans son ensemble (529); et ce
critére conduit 4 écarter les réserves aux clanses sessentielless ( 330) et &
elles seules.

195. En d'antres termes, c’est «efficacités {531}, ¢la raison
d’étres {532) du traité, son «noyan fondamental» (533), qu'il sagit de
préserver. «It implies a distinction between all obligations in the treaty
and the core obligations that are the treaty’s raison d’étres (534) )

196. Ce sont 14, assurément, des directives trés générales, qui ne per-
mettent pas de résoudre tous les problemes mais, appliquées de bonne
foi et avec un peu de bon sens, elles peuvent certainement v contribuer.

b} La mise en cuvre du critére

197. Dans certains cas, leur application ne fait pas probléme. 11
va de 50l gqu'une réserve i la Convention sur le génocide par laguelle

526} Cf. le paragraphe 3 de Varticle 31
A27) Artiele 33,

{?28) ACD T, 1962, vol I, 6315 séance. 25 mai 1962, p. 138, §35.

o d(:ﬂs, {;;;g;;:) ;:l examiner si la réserve est compatible savac Uesprit générals du traité (Bartos,

(3301 Et non celles qui ne touchent rque le détails (Parrprs, thid. p. 163, §88).

’ (531} Voy. CE.D.H.. Loizidou, arrét préc. note 297, P B7, §95  Vaceeptation de régimes dis
tmf:ts de mise en cenvre de fa Convention européenne des droits de I'homme «amoindrirait [
Vefficacité de la Canvention en tant qu'instrument eonstitutionnel de ['ordre public européemvr;

(532} C.LJ.. avie consultatif du 28 mai 1951, prée. note 18, p 21 . «il ne peut appartenir 4;‘3
aucun des contractants de détruire ou de compromettre {...] ve qui est le but, la raison d'étre de
la conventions (Vexpression ¢raison d'étres figure dans le teste anglais).

(833) Discours du représentant de la France i la 3 Commission de VAssemblee générale
11eme session, 703%™ séance, 6 décembre 1956, reproduit in A.C. Kiss, Eepertoire de lo pmliqw.:
frargatse en malicre de droit international public. Paris, C.N.R.S., 1962, ¢ 1, p. 277 0 5A2.

(5_34) L. L1iNzaap, op cit suprs note 11, p. 83; voy. aussi p. 59 ou L. SucHanipa BEHRMANN.
op oit suprn note 280, p 7.

{
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un Etat se réserverait la possibilité de commettre certains des actes
prohibés sur son territoire ou certaines parties de celui-ci serait
incompatible avee P'objet et le but de celle-ci (635). Dans cet esprit,
par exemple, I’Allemagne et plusieurs pays européens ont expliqué
& I'appui de leurs objections & une réserve du Viet Nam & la Con-
vention des Nations Unies contre le trafic illicite de stupéfiants et
de substances psychotropes de 1988, gue:

tLa réserve formulée au sujet de Varticle § est contraire au principe ‘qut
dedere aut judicare’ selon lequel les avteurs dinfraction doivent étre traduits en
justice ou extradés vers les Etats qui en font la demande.

De I'avis du Gouvernement de la République fédérale d’Allemagne, la
réserve en question porte atteinte 4 I'objet de la Convention, tel qu'il figure an
paragraphe 1 de Uarticle 2, qui est de promouvoir la coopération entre les par-
ties de telle sorte qu'elles puissent s'attaquer avec plus d'efficacité 4 la dimen-
sion interpationale du trafic illicite de stupéfiants.

La véserve peut aussi susciter des deutes guant & Pengagement du Gouver
nement de la Républigne socialiste du Viet Nam de respecter les dispositions
fondamentales de Ja Conventions {336}

{535) Lia guestion se pose de maniére particubiére en ce qui concerne la portée de la peu glo-
rieuse tclause coloniales figurant & Varticle XI1 de la Convention et contestée non sans raison
par les pays du bloe soviétique qui avaient fait des réserves & cette disposition (voy. Truités mul-
tilatérauz déposés oupres du Seerétnire géndral, préc. note 285, vol. I, pp. 126-134): clest, ici, lo
validité de cette quasi-clause de réserve gui est en vause: mais ceci pose la question de la validisé
des objections a ces réserves.

{536} Voy. Traités multilatéraur déposés auprés du Secrétaive général, préc. note 285, vol. I,
p. 443 dans le méme sens. voy. les objections de la Belgique, du Danemask, de PEspagre, de la
Gréce, de 'Triande, de 1'ltalie. des Pays-Bas, du Portugal de la Suéde ¢t du Royauvme-Uni et
celles, moins explicitement motivées, de I"Autriche et de la France ibud., pp. 443-345. Voy. éga-
lernent Pobjection de la Norvége, ou celles, moins explicites, de I'Allemagne et de la Suede rela-
tives a la déclaration tunisienne concernant Uapplication de la Convention sur la réduction des
cas d'apatridie de 1961, ibid., pp. 374-375. Pour un autre exemple significatif, voy. la déclaration
du Pakistan relative a la Convention internationale pour ia répression des attentats terroristes
& Vexplosif de 1997, exclusnt de Vapplication de le Convention aux «luttes. ¥ compris la lutte
armée, pour la réalisation du droit 4 'sutodétermination lancées contre une accupation ocu une
domination étrangeéres, thid , vol. 11 pp. 132-133; nombre d'Etats ont considére cette
sdéelarations comme gontraire a 'objet ¢t au but de la Convention qui est la srépression des
attentats terroristes a Uexplosif, sans egard au leu ou is sont commis ni & leur suteurss voy.
les objections de ' Allemagne, de ' Australie. de ' Autriche, dv Canada, du Danemark, ds 1a Fin
tande, de s Prance, de 'Espagne. des Etatse-Unis d’Amérnique, de 1'inde. de Vitalie, du Japon
{motivée de maniére particuliévement précize), de la Norvége, de la Nouvelle-Zélande, des Pays
Bas, du Royaume-Uni et de la Suéde. thid., pp. 134.139. De méme la Finlande a justifié son
objection & la réserve du Yémen 4 i'article & de la Convention de 1966 sur Pélimination de toutes
les formes de discrimination raciale par le fait que sdes dispogitions interdisant la diserimination
raciale pour Voetroi de droits politiques et de libertés civiles avssi fondamentaunx que le droit de
prendre part aux aifaires publiques, le droit de se marier et de choisir son conjoint. le drost
d'hériter, le droit & fa liberté de pensée, de conseience et de religton, sont capitales dans une con-
vention contre la discrimination ruciales {(thid, vol. 1, p, 148)
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198. Il peut se faire aussi que la réserve prohibée porte sur des
dispositions moins centrales mais n’en soit pas moins contraire a
I'objet et au but du traité dont elle rend la mise en cuvre
impossible; ¢'est d’ailleurs ce qui explique la méfiance de la Con-
vention de Vienne vis-a-vis des réserves aux actes constitutifs des
organisations internationales (537). Ainsi, en ratifiant la Convention
contre la torture de 1984, la R.D.A. déclara qu'elle ne participerait
aux dépenses lides au fonctionnement du Comité contre la torture
que dans la mesure ol elle acceptait la compétence de cet
organe (538); cette «déclaration» (qui était en fait une réserve) sus-
cita des objections de la part du Luxembourg qui fit valoir & juste
titre qu'elle aurait pour effet «d’inhiber les activités du Comité
d’une fagon incompatible avee 'objet et le but de la
Convention» (539).

(i) Les réserves aux clauses de réglement obligatoire des différends

199. Dans le méme esprit, les réserves aux clauses de réglement
obligatoire des différends posent des problémes particuliers. Dans
son premier rapport sur le droit des traités, Fitzmaurice affirmait
catégoriquement : «I1 serait inadmissible que certaines parties & un
traité fussent liées par une obligation relative an réglement des liti-
ges que souléve ce traité lorsque cette disposition est obligatoire pour
les antres parties» (540). Inspirée a I'évidence par le débat de guerre
froide lié aux réserves a la Convention sur le génocide, cette position
est trop radicale; elle a d’ailleurs été infirmée par la C.1.J. qui, dans
ses ordonnances du 2 juin 1999 relatives aux demandes en indication
de mesures conservatoires formulées par la Yougoslavie contre
'Espagne et les Etats-Unis dans les affaires relatives a la Licéité de
Uemploi de la force, a clairement reconnu la validité des réserves for-
mulées par ces deux Etats a U'article IX de la Convention de 1948
lui donnant compétence pour tous les différends relatifs & celle-
ci(541) alors méme que certaines Parties avaient considéré que de
telles réserves n’'étaient pas compatibles avec Pobjet et le but de la

(337) Cf. 'article 20, §3; voy. infre le commentaire de cette disposition, §§106-113.

(338} Voy. Traités rrultelatéranx déposés auprés du Secrétasre genéral préc. note 285, vol. 1.
p. 290, note 3, vov. aussi RW. Epwards, Jr., op. oit. supra note 304, pp. 391-303 et 400

{538} Ibid | p. 291 Quinze autres Ftats firent dex objections dans le méme sens.

(540} AJCN 4101, préc. note 114, p. 130, §96; tei était Vobjet du projet d'article 37, §4, dont
te Rapporteur spécial proposait Vadoption (bid., p 118).

{341) Rec. 1999, p 772, §§29-33. et pp. 923.924. §§21.25.
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Convention (542). Dans son ordonnance en indication des mesures
conservatoires dans l'affaire des Activités armées sur le lerritoire du
Congo (nouvelle requéte : 2002}, la Cour a retenu la méme solution &
I'égard de la réserve rwandaise & la méme disposition en précisant
que «ladite réserve ne porte pas sur le fond du droit, mais sur la seule
compétence de la Cours et «qu'elle n'apparait dés lors pas contraire
& Pobjet et au but de la conventions (543). Cette conclusion est cor-
roborée par le caractére trés usuel de telles réserves et la pratique
erratique des objections qui y sont faites (544). En revanche, il va de
soi que, si Tobligation de réglement obligatoire est I'objet méme du
traité, une réserve Pexcluant serait, sans auveun doute, contraire &
I'objet et au but de celui-ci.

200. 11 en va ainsi, selon le Comité des droits de 'homme, des
réserves au Pacte de 1966 relatif sux droits civils et politiques con-
cernant les garanties de son application:

sCes paranties fournissent le cadre nécessaire pour gue les droits énoncés
dans le Pacte soient assurés et elles sont donc essentielles au respeet de son
objet et de son but. [...] Pour faciliter la réalisation de ses objectifs, le Pacte
investit ...} le Comité d’une fonction de contréle. Les réserves émises afin de
se soustraire & cet aspect essentiel du Pacte, qui vise [...] & garantir I'exercice
des droits, sont [...] incompatibles avec son objet et son but. Un Efat ne peut
pas se réserver le droit de ne pas présenter de rapports et de ne pas voir ses
rapports étudiés par le Comité. Le role du Comité au titre du Pacte, que ce soit

(542) Voy. Traités multilatéraux deposés awprés du Secrétaire géneral, préc. note 283, vol. L pp
129-131 {vov. not. les objections trés nettes en ce sens du Brésil, de la Chine {Taiwan), du Mexi:
que ou des Pays-Basj. Voy. aussi I'Qpinion individuelle commune de Mme le juge Higgins et MM
ies juges Kooijmans, Elaraby, Owada ¢t Simma, Activités armées sur le territoire du Conga (rou-
velle requéte . 2002) ( République démocratique du Congo c¢. Rwunda). §21.

{543} Ordonnance du 10 juillet 2002, C.1.J.. Rec 2002, p. 248, §72. Ceci & été confirmé par la Cour
dans son arrét sur les exceptions préliminaire dans la méme affaire (Avrét dn 3 février 2006, pas 67)

{344) Voy. en ce sens R. Rigueiar CorTabo, op, cit. supra note 199, pp. 192-202. Dex objec-
tions & des réserves portant sur des clsuses de réglement des différends sont en effet rares. Mises
i part celles faites zux réserves & Varticle X de 1a Convention sur le génocide, voy. cependant
les objections formulées par plusieurs Etats & Végard des réserves relatives & Narticle 66 de ls
Convention de Vienne sur le droit des traités; vov. not. les objections de |'Allemagne, du Canada,
de I'Egypte, des Etats-Unis {qui precisent que ls réserve de ia Syrie sest incompatible avec
F'objet et le but de {a Convention et sape le prinaipe du réglement impartial des différends relatifs
4 la nulhté, & Pextinction et 4 la suspension de | application des traités, qui a fait objet de négo-
crations approfondies & la Conférence de Viennes, p. 345 vov sussi infra, §222, du Japon, de la
Nouvclie- Zélande, des Pays-Bas {+les dispositions concernant le réglement des différends. telles
qu’elles sont énoncees a P'article 86 de la Convention, constituent un éiément important de s
Convention ¢t ne peuvent dtre dissociées des regles de fond suxquelles elley sont lidess, p 348),
du Royaume-Uni {«Ces dispositions sont lides inextricablement aux dispositions de la partie V
avxquelles elles ont trait. Leur inclusion a été la base sur laqueile les éléments de la partie V qus
constituent un développement progresnf du droit international ont été acceptées par la Confe
rence de Viennes, . 347) et de la Suede {méme position de fond que le Royaume-Uni, p. 348)
Troités multilotérour déposes auprés du Secrétaire gémérel, prec note 285, vol I, pp. 344-348
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en vertu de l'article 40 ou en vertu des Protocoles facultatifs, suppose néces-
sairement l'interprétation des dispositions du Pacte et U'élaboration d'une juris-
pradence. C'est pourquoi une reserve qui rejette la compétence qu'a le Comité
d'interpréter les obligations prévues dans une disposition du Pacte serait aussi
contraire 4 ['objet et an but de cet instruments (545).

S’ agissant du Protocole facultatif, le Comité a ajouté:

«Une réserve ne peut étre émise au Pacte par le biais du Protocole facultatif;
ce type de réserve aurait pour effer d'obtenir que le Comité ne contrdlerait pas,
en vertu du premier Protocole facultatif, 1a fagon dont Etat remplit Iobliga-
tion considérée. Bt comme Uobjet et le but du premier Protocole faeultatif sont
de permettre au Comité de vérifier que les dispositions ayant force obligatoire
pour les Etats sont bien appliquées, une réserve tendant 4 U'en empécher serait
contraire & I'objet et an but du premier Protocole, si ce n'est au Pacte. Une
réserve portant sur une obligation de fond émise pour la premiére fois au titre
du premier Protocole facultatif semblerait refliéter Vintention de I'Etat con-
cerné d’empdeher le Comité de donner son avis sur un article donné du Pacte,
dans le cadre d'un recours individuels (546).

(est en se fondant sur ce raisonnement que, dans I'affaire Rawle
Kennedy, le Comité a estimé qu'une réserve de Trinité-et-Tobago
excluant sa compétence pour examiner les communications relatives
a un détenu condamné & mort n'était pas valide {547).

201. La Cour européenne des droits de 'homme a adopté une posi-
tion tout aussi radicale. Dans I'affaire Loizidou, elle a déduit d’une
analyse de objet et du but de la Convention de Rome «que les Etats
ne sauraient limiter leur acceptation des clauses facultatives pour
soustraire en fait des secteurs de leur droit et de leur pratique relevant
de leur “juridiction’ an contrdle des organes de la Convention» (548) et
que toute restriction & sa compétence ratione loci ou ratione materiae
était incompatible avecs la nature de la Convention (549).

{540} Observation générzle n° 24 prée. note 205, §11: voy. aussi F Hanesox, document de
travail préc., note 234, §33

1846 [had., §13. Dans le paragraphe suivant, le Comité sconsidére gue les réserves touchant
les procedures requises a0 tire du premier Protocole facultatif ne seraient pas compatibles avee
Vabjet et le but de cet instruoments.

{347 Voy. note 283 Justifiant sa réserve. Trinite-et-Tobago avait fair valoir qu'li admettait «le
principe selon lequel lex Etats ne peuvent utiliser le Protocole facuitauf pour formuler des réserves
su Paete international relatf aux droits civils et politiques Jui-méme, mats il seuligne que sa réserve
au Protocole facuitatif n'affecte en aucune maniére les obligations quil & contractées et les enga-
gernents quil 8 pris en vertu dudit Pacte...» {Trauds multilatéroux déposés aupriz du Seerétaive
cénéral. préc. note 285, vol 1. p 225 Cette réserve avail appelé des objections de la part de sept
Etats svant que Trnité-et-Tobage ne dénonce purement e implement le Protocole.

5487 Arrdt prév. note 227, p 27§75,

1540 Thid , §§70 & B9 voy not le §78 Vov. auss: la décsiorn de la Grande Chambre du
4 juillet 2001, sur la recevabihité de s requéte n° 487R7/99 dans Vaflaire fie flacu et as ¢ Mol
deva 6 Federation de Russie p. 20
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(ii) Les réserves aux traités généraux de droits de Uhomme

202. Cest également en matiére de droits de I'homme que les dis-
cussions sont les plus vives en particulier en ce qui concerne les
réserves faites aux traités généraux comme les Conventions euro-
péenne, interaméricaine et africaine, les Pactes des droits économi-
ques, sociaux et culturels ou des droits civils et politiques. S'agis-
sant de ce dernier, le Comité des Droits de 'homme a déclaré dans
sa célébre (et discutable) Observation générale n® 24 que:

«Dans un instrument énongant un trés grand nombre de droits civils et poli-
tiques. chacun des nombreux articles, et en fait leur conjugaison. tend & assurer

la réalisation des objectifs visés par le Pacte Llobjet et le but du Pacte sont

de créer des normes relatives aux droits de Vhomme juridiquement contrai-

gnantes en définissant certains droits civils et politiques et en les plagant dans
un cadre d’obligations juridiquement contraignantes pour les Etats qui le rati-
fient, ainst que de fournir un mécanisme permettant de surveiller efficacement

les obligations souseritess (350).

Prise & la lettre, cette position conduirait & tenir pour non valide
toute réserve globale portant sur 'un quelconque des droits proté-
gés par le Pacte (351). Telle n'est pourtant pas la position des Etats
parties qui n’ont pas formulé systématiquement d'objections a
Fencontre de réserves de ce type (552) et le Comité lui-méme ne va
pas aussi loin puisque, dans les paragraphes qui suivent cette prise
de position de principe (353) il expose, de fagon plus précise, les cri-
téres qui le condaisent & s'assurer de la compatibilité des réserves
i I'objet et au but du Pacte « il v'en résulte pas que. par nature, une
réserve générale portant sur 'un des droits protégés ne seralf pas
valide en tant que telle (354}

203. De méme, s'agissant de la Convention de 1989 sur les droits
de Venfant, de trés nombreuses réserves ont été formulées aux dis-
positions concernant 'adoption (355) Uomme I'a noté un auteur

(550; Observation genérale préc. note 205, §7. Comp.: F. Hampsox, document de travau
prée.. note 234 §ad
{3511 Dans ce sens, voy. ke position de certaming suteurs, mentionnee supra, §§81 »t 87,

{3523 Vov. par exemple & réserve de Maite a Uarticle 13 {sur les conditions d'sxpuision des
étrangersh, qui n'a fait Poblet daveune objection [voy Trattes mudtilateraws déposés auprés du
Secretaire géndral. prec note 285, vol 1, p 180}

(5531 §8% & 10 de § Observation générale n® 24 prée note 205, ves critéres concernent, outre
celui de la compaubilité de la réserve avee 'objet ot le but du Pacte, In nature coutumiere, wmpe
rative ou inderogesble de la norme concernée. voy infra §§212.237
4) Voy cependant infra, note

1353} Articles 20 er 21: voy. Traids mellilotfraur déposes anpres du Secrstairs génsral préc
note 284, voi I pp 303-312
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peu suspect d’¢anti-droits de 'hommisme» : «It would be difficult to
conclude that this issue is so fundamental to the Convention as to
render such reservations contrary to its object and purpose» (556).

(452} Les réserves relatives & D'application du droit interne

204. Une autre question se pose fréquemment — et pas seulement
dans le domaine des droits de Thomme : un Etat peut-il formuler une
réserve afin de préserver I'application de son droit interne (537)¢ Iai
encore vne réponse puancée s'impose et il n'est certainement pas pos-
sible de répondre catégoriquement par la négative comme le laissent
entendre certaines objections 4 des réserves de ce type. Ainsi, plusieurs
Etats ont objecté 4 la réserve formulée par le Canada & la Convention
sur Vévaluation de I'impact sur 'environnement dans un contexte
transfrontiére du 25 février 1991 car celle-ci «fait dépendre le respect de
la Convention de certaines dispositions du droit interne du
Canadas (558). De méme, la Finlande a opposé aux réserves formulées
par plusieurs Etats a la Convention sur les droits de I'enfant de 1989,
le «principe général d’'interprétation des traités en vertu duquel une
partie & un traité ne peut invoquer les dispositions de son droit interne
pour justifier son refus d'appliquer ce traité» (559).

205. Cle fondement ne convaine guére. Sans doute, conformément
a Varticle 27 de la Convention de Vienne (560}, une Partie ne peut-

(536) W.4, ScHaBas, « Reservations to the Conventron un the Rights of the Childs, op <d
spra note 11, p. 480,

{557) Dans ses Observations finales sur le premier rapport des Etats-Unis du 6 avril 1895, le
Comité a noté =avec regret I'étendue des réserves et des déclarations, entre sutres des déclara-
tions d'interprétation, faites par UEtat partie & I"égard du Pacte. 1 semble ressartic de tous ces
énoncés que I'Etat partie a voulu masquer qu'il o accepte que e qui est déja inscrit dans sa légis-
{stion interne. Le Comité reléve en partienlier les réserves au pavagraphe 5 de P'article 8 et &
Varticle 7 du Pacte, qui lui paraissent incompatibles avec les fins de cet instruments (CCPR{CI
79 Add.50. §279) Voy Vanalyse de W.A Schasag, «Invalid Reservations to the Ioternational
Covenant on Civil and Political Rights...«, op cit. supre note 218, pp 277-328 ou J. McBuiny,
op. ¢it. supra note 210, p 172

($38) Yoir les objoctions de !'Espagne, de la France, de la Norveége. de I'Irlande, du Luxem-
bourg et de la Suéde. Traités muitilatéraux déposés ouprés du Secréteire genéral. préc. nnte 283,
vol 11 pp. 457-438.

{539} Objections aux reserves de I'fndonésie, de ln Malaisie. de Qatar, de Singapour et
d'Oman; vov. Traités multilutéraur déposés euprés du Seerétaire géndral, préc. note 285. vol. 1,
pp. 313-314. Voy. aussi, par exemples. les objections du Danemark. de la Finlande, de la Gréce,
de !'Irlande, du Mexique, de la Norvege et de la Suéde 3 la seconde réserve des Frate Unis 4 la
Convention sur le génocide {Troites multilaléroux déposes anprés du Secrélaire générol, préc. note
283, vol. 1, pp 129-132 - pour le texte de cette reserve, voy. infra, §200). Voy. auss infra, §208

(3601 Fxpressément invoqué. par ex., par I'Estonie et les Pays-Bas 4 Pappui de leurs objec
tions a cette méme réserve des Frata-Upis {ibd  pp 130 et 131

_——

iy
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elle sinvoquer les dispositions de son droit interne comme justifiant
de [sic] la non-exéention d'un traités». Mals cela suppose le probléme
résolu, c'est-a-dire gue les dispositions en cause soient applicables a
I'Etat réservataire; or c’est toute la question. Comme on U'a fait
remarquer & juste titre, bien souvent un Etat formule une réserve
parce que le traité lul impose des obligations incompatibles avec son
droit interne, qu’il n'est pas en mesure de modifier {561), au moins
dans un premier temps (562). Du reste, 'article 57 de la Convention
européenne des droits de 'homme, non seulement autorise un Etat
partie & formuler une réserve en cas de contrariété de son droit
interne & une disposition de la Convention mais limite méme cette
faculté au seul cas «ot une loi [...] en vigueur sur son territoire n'est
pas conforme a cette dispositions (563). En revanche, cette méme
digposition exclut expressément cles réserves de caractére générals.

(iv) Les réserves vagues et générales

206. L’article 19.¢) de la Convention de Vienne n’envisage pas
expressément cette hypothése. On doit cependant considérer qu'une
réserve générale n’est pas compatible avec I'objet et le but de la
Convention. Il résulte de la définition méme des réserves que celles-
¢i ont pour objet d’exclure ou de modifier «I'effet juridique de cer-
taines dispositions du traité dans leur application» a leurs

{561)Cf. W.A Scramas, rReservations to the Convention on the Rights of the Childs, op. cit.
supra note 11 pp. 479-480 et op. cit. supre note 179, p. 58,

(362} 11 arrive que I'Etat réservataire indique le délai qui lul sera nécessaire pour mettre son
droit interne en accord avee le traité {¢f la réserve de V'Estonie & Vapplication de Varticle 8 ou
celle de o Lituanie a Uarticle 5, §3, de la Convention européenne des dreits de ['homuwe gui ont
£té limitéex & un an (htip:}jeconventions.coe.int/) ou son intention de le faire (¢f. les réserves de
Chypre et du Malawi lors de leur adhésion 4 la Convension de 1979 sur {'élimination de toutes
les formes de discriminations & 'égard des femmes, ce gu'ils ont effectivement fait {of. Traités
macltilatérauz déposés quprés du Secrétaire général, préc. note 283, vol. 1, p 267, note 25, et p 260,
note 398); voy. aussi la déclaration de ¥'Indonésie lors de son adhésion & la Convention de Bile
sur le contréle des mouvements transfrontiéres de déchets dungereux et de leur élimination du
22 mars 1989, ibid vol 11 p 448} I est également assez fréquent qu'un Etat renonce a une
rézerve formulée sang indication de durde sprés avoir modifié lea dispositions de son droit natio-
nal qui avaient suscité la réserve (¢f. le retrait par la France, Plrlande et le Rovaume: Uni de plu-
sieurs réserves 4 la Convention sur Félimination de toutes les formes de discrimunations 4 I'égard
des femmes, Trastés multilatéroux déposes aupres du Sscrétaire gemeral. préc note 285, vol. 1,
p- 267, notes 27 et 30 et pp. 271-272, note 33; voy. aussi les retraits partich suceessifs (1996,
1998, 1999, 2001) par la Finlande de sa réserve & Iarticle 6, §1. de la Convention européenne des
droits de I"homme (http:fjconventions coe.int;}. De telles pratiques sont louables et doivent sire-
ment dtre encouragées {cf. ta directive 2.3, du Guide de Ia pratique et son commentaire, Rapport
de Ju C.DFL 355 ton (A(38/10). pp. 181 184): on ne peut en déduire Vinvahdité de principe
des «rése it internes,

(H83) Vou . supra, 163
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auteurs (364). On ne saurait dés lors admettre qu'elles peuvent
avoir pour effet d'empécher le traité dans son ensemble de produire
ses effets. Et, si les «réserves transversales» sont de pratique cou-
rante, elles ne sont valides, comme le précise le projet de
directive 1.1.1 du Guide de la pratique de la C.D.L (565), que si elles
visent «& exclure ou & modifier I'effet juridique [...] du traité dans
son ensemble sous certains aspects porticuliers...». Au surplus, il
résulte du caractére consensuel par essence du droit des traités en
général, et du droit des réserves en particulier (368), que, si les
Etats sont libres de formuler (pas de faire (567)) des réserves, les
antres Parties doivent étre & méme de réagir en acceptant la réserve
ou en y objectant. Tel n'est pas le cas si le texte de celle-ci ne per-
met pas d’en apprécier la portée.

207. Dés lors, ce n'est pas, en elle-méme, la référence au droit
interne de J'Etat réservataire qui pose probléme — il existe du reste
des réserves en ce sens qui ne se heurtent & aucune objection et n'en
ont apypelé aucune (568) ~ mais le caractére souvent vague et général
des réserves qui 8'v référent et qui exeluent toute possibilité pour les
autres Etats parties de prendre position & leur égard. Tel était Uesprit

(564) Voy. les observations du gouvernement israélien sur le premier projet de la C.DI. sur
te droit des traités, qui conduisirent & aligner le texte anglais de la définition des réserves sur le
texte frangais par le rajout du mot scerfains en liew et place de ssomes {in Sir Humphrey War
DocK, Quatriéme rapport, AJ/CON 4177, précité note 143, p. 14); voy sussi la déclaration du Chili
lors de la Conférence de Vienne, Docoff., C.R.A, préc. note 162, 4% séance piéniere, §3, p. 24
sles mots ‘A modifier Ueffet juridique de certaines dispositions du traitg’ {al. d) signifient que la
réserve doit indiquer clairement les dispositions sur lesquelles elle porte, I} faut éviter les réserves
imprécisess.

{563) Voy. supra. la note 430. Voy ausst les remargues de B RuQueLme Cortano, op. it
supra note 199, p. 172

(566} Voy supra, §77.

{587} Voy. supra. §148

(568} Voy. par ex - la réserve du Mozambigue & la Convention internationale contre ls prise
d'otage du 17 dévembre 1979, Traités multilatéraux déposés auprés du Secrétaire genéral, préc
note 285, vol. IT, p. 114 (on retrouve la réserve concernant extradition des nationaux mozam-
bicains & propos d'autres traités. comme, par exemple, la Convention internationale pour la
répression du financement du terrorisme, ibid. | p. 1539), les réserves du Guatemala et des Philip-
pines & la Convention sur le consentement au mariage, 'ige minimum du mariage et Venregls
trement des mariages du 1962, ibid  p. 95 ou celles de la Colombie (faite lors de la signature),
de I'Fran et des Pays-Bas (pourtant trés vague} a la Convention des Nations Unies contre le trafic
ilieite de stupéfiante et de substances psychotropes, tbid . vol I, pp. 438-442). La réserve fran-
caise & Varticle 13, paragraphe 1, de {a Convention européenne des droits de ['homme a été plus
discutée - vov. N. Quesmiavx, «La Convention européenne des droits de Phomme et article 16
de la Constitution du % octobre 1948», R D.H.. 1970, pp 651-663, A. Periey. +La ratification
par la France de la Convention européenne des droits de lhommes, BRD. P 1974, pp 1358-1385
ou V. CorssiraT-CoUsTERE, » La réserve frangaise & Particle 15 de la Convention européenne des
droits de Vhommes, S 12T 1975, pp. 269-283.

s
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d'un amendement présenté par le Pérou & la Conférence de Vienne
visant & ajouter un alinéa d) ainsi rédigé au futur article 19:
sd} Que la réserve ne rende le traité inopérant en subordonnant son appli-
cation, d'unc maniére générale et indéterminde, 3 la législation nationales (569).

208. Les objections finlandaises & I'encontre des réserves de plu-
sieurs Etats a la Convention relative aux droits de enfant sont cer-
tainement plus solidement motiveées sur ce terrain que par une refé-
rence & 'article 27 de la Convention de 1969 (570); ainsi, en réponse
4 la réserve de la Malaisie qui n’avait accepté plusieurs dispositions
de la Convention de New York de 1989 «que si elles sont conformes
& la Constitution, au droit interne et aux politiques nationales du
Gouvernement malaisien» (571), la Finlande a estimé que le
«caractére extensif» de cette réserve ne permettait pas «de savoir dans
quelle mesure la Malaisie entend appliquer la Convention et s'acquit-
ter des obligations que celle-ci lui imposent» (572). La déclaration de
la Thailande précisant que celle-ci «n'interpréte ni n’applique les dis-
positions de la Convention [de 1966 sur I'élimination de toutes les for-
mes de discrimination raciale] cormme Iui imposant des obligations qui
outrepasseraient les limites fixées par [sa] Constitution et [sa]
législation» (573) a également fait I'objet d'une objection de la part de
la Suéde précisant que, de ce fait, «'application de la Convention est
subordonnée & une réserve générale qui renvoie aux limites de la
législation nationale dont le contenu n’est pas spécifiés (574).

(569} Rapports de la Commission plénigre (AJCONF.39/14), Doe. off conf, préc note 162,
p- 146, §177; voy. Jes explications du représentant du Pérou a la 21°"° séance pléniére, 10 avril
1968, Doc.off., C.R. A, préc. note 162, p. 118, §25. L'amendement fut rejeté par 44 voix contre
16, avec 26 abstentions {ibid., 25" séance pléniére, 16 avril 1968, p. 146. §26) la lecture des
débats donnent peu d'explications sur ce rejet; sans doute nombre de délegations ont-eiles
estimé, comme Fltalie. qu'il était sinatile de formuler expressément Phypothese qu'il {visait], car
i} 5'agit la d'un cax de réserves incompatibles avec objet du traités (ibdd., 2277 seance piénidre,
10 avril 1988, p. 131, §73}; en cc sens, R. 82aFaRZ, op. it supra note 3, p. 302,

(5701 Voy. supra. §204. De méme, le motif invoqueé par les Pays-Bas ou le Royaume-Uni &
'appui de leurs objections 2 la seconde réserve des Etats-Unis a la Convention sur le génocide,
et fondé sur «Fincertitude {qu'elle créde] quant a I'smpleur des obligatrons gue le Gouvernzment
des Btate Unis ¢ Amérique cst prét & assumer en ce qui concerne la Conventions (Trastés mults.
latéraur dépesés auprés du Secrétatre géméral, préc. note 283, vol 1 p. 131} est plus convaincant
que celut reposant sur Pinvocation du droit interne (voy. supre, notes 459 et 560}

(71} Ibid.. p. 307,

(572 Ibid., p. 313, voy aussi les objections de la Finlande et de plusieurs autres Etats parties
aux réserves comparables de plusteurs sutres Etats, ibid pp. 314-316

{573) Ibid., p. 143.

{374) Non encore publiz. voy. http /juntreaty.un.org/ Dans le m&me esprit, voy les objec:
tions norvégiepne et suédoise du 15 mars 1999 a égard de la réserve du Bangladesh a la Con-
vention sur les droits politiques de la ferame du 31 mars 1953, Treitis multlufirauz deposés
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209. Telle est aussi I'objection que suscite ce qu’il est convenu
d’appeler la «réserve Chari's» (575) dont un exemple topigue est
fourni par la réserve par laquelie la Mauritanie accepte la Conven-
tion de New York de 1979 sur I'élimination de toutes les formes de
discriminations & I’égard des femmes sen toutes et chacune de ses
parties non contraires 4 la Charia islamique» (876). Ici encore, ce qui
fait probléme, ce n’est pas Vinvoeation, en tant que telle, d'une loi
d’origine religieuse appliquée par cet Etat (577), mais, comme le
Danemark 'a constaté, «ces réserves générales qui renvoient aux
dispositions de la charia islamique [...] ont une portée illimitée et un
caractére indéfini» (578); deés lors, selon les termes du Royaume-Uni,
une telle réserve «consistant en un renvoi général an droit interne
dont elle ne précise pas la tepeur n’indigue pas clairement aux
autres Etats parties a la Convention la mesure dans laquelle I'Etat

auprés du Secrétaire général, préc. note 283, vol 11, p. 88 ou celles de 1z Finlands 4 une réserve
du Guaterala 4 la Convention de Vienne de 1969 et des Pays-Bas, de Ju Suede et de I'Autriche
4 une réserve comparzble du Pérou a la méme Convention, ikid., pp. 345-351.

{375} Pour des discussions doctrinales, voy. not.: A. Basst, «Genera! Reservations to Multila
teral Treatiess in T. TREVES (ed.}. op. cil. supra note 347, PR 96-89. et plus particulizrement
sur son application & la Convention de 1976 sur Vélimination de toutes les formes de diserimina-
tion gurd dex femmes, voy. B. CLarx, op. cil. suprg note 11, pp 209-302 st pp. 310-311;
J. Coxxors, +The Women's Convention in the Muslim World», 2, J P. GiroNER {ed.}), op. cit.
supra nate 205, pp. B5-103; R. Coox. op. cif. suprn nate 224, pp- 690-692. & McBring, op. cit.
suprn pote 210, pp. 149-136 {avee de trés nambreux exemples) ou Y. Ty a1, « The Conflict of Law
and Pohey an Reservations to Humasn Rights Treatiess, B.Y. B.J L., 2000, pp. 198-201 et, plus
spécifique A JEXEFSKY, «Pernnagtbility of Egypt's Reservations to the Convention on the Eli-
mumation of All Forms of Discriminations against Womens. Maryland JL of LL and Trade
1991, pp. 199233
1576} Praités mullilatéraur deposés avyprés du Secrélaire géneral. préc note 285, vol. 1. p 243,
Voy nussi les réserves de I Arabie sacudite {qui mentionne vles normes de lx lof musubmanes —
ibid, p. 238) et de la Malaisie (bid . p 242) ou Ia réserve jmitiale des Maldives: «Le gouverne.
ment de la Ripublique des Maldives respeciera les dispositions de ia Convention, 3 Pexception
e zelles quil pourreit juger eontraires sux principes de fa Charia slamigue sur laquelte reposent
toutes jes loiz et traditions des Maldivess {(10id.. p. 269, note 40}, cette serve ayant fait objet
de plusizurs objections, le gouvernement maldive I'a modifiée dans un sens plus restrietiy mais
FAlemagne v s & nouveas obiecté et la Finlande a critiqué Ja nouvelie réserve {ibid ) De méme
plusienrs Etats ont formulé des objections 2 la réserve de ' Arabie saoudite 4 Ja Convention de
1966 sur I'éhimination de toutes les formes de discrimination raciale soametiant Vapplication des
dispositions de cette sonventivn 4 ia condition «quelles ne soent pas contrmrs a la chari'as
(Traités multiloterouz déposés awprés du Secretaire général préc. note 283, vol | pp 137 et 144
4

53771 Le Samt-Biege a rat ia Conventinn de 1986 sur les droits de Fenfant SOUS réserve que
<i'application de la Convention sont cempatible avec la natare particulitre de ! Etgt de ls Cite
du Vaucan et des sourees de son droit of « i Trailés multilaiérany déposds quprés du Secré.

310) Comme on Ta fait remarguer (W Senapas,
hts of the Childs. op cit supra note 11, pp. 478 470}
? pOse, mulatis mutandis les mémes probiémes que {a srégerve §

bed  p 230
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réservataire a accepté les obligations énoncées dans cette
derniéres (579).

210. Il en va de méme lorsqu'un Etat se réserve, d’une maniére
générale, de faire prévaloir sa constitution sur le traité {580); tel est
le cas, par exemple, de la réserve des Etats-Unis a la Convention
sur le génocide :

«Aucane disposition de 1a Convention n’exige ou we justifie I'adoption par

les Etats-Unis de mesures législatives ou autres interdites par la Constitution
des Etats-Unis, telle qu'elle est interprétée par les Etats-Unise (381).

211. C'est, au fond, davantage 'impossibilité d’apprécier la eompa-
tibilité de telles réserves & I'objet et an but du traité que la certitude
de leur incompatibilité, qui les fait tomber sous le coup de I'alinéa ¢}
de I'article 19. Comme I'a indiqué le Comité des Droits de 'homme -

«Les réserves doivent étre spéeifiques et transparentes, de fagon que le Comité,
les personnes qui vivent sur le territoire de I'Etat auteur de fa réserve et les
autres Ktats parties sachent bien quelles sont les obligations en matiére de droits
de Fhomme que I'Etat intéressé s'est ou non engagé & remplir. Les réserves ne
sauraient donc étre de caractére général, mais doivent viser une disposition par-
ticuliere du Pacte et indiguer précisément son champ d’applications {(582)

Pour sa part, dans I'affaire Belilos, la Cour européenne des droits de
I'homme a déclaré pon valide 1a déclaration {équivalant 3 une réserve)
de la Suisse a I'article 6, paragraphe 1, de la Convention de Rome car
elle était «rédigée en des termes trop vagues ou amples pour que 'on
puisse en apprécier le sens et le champ d’application exacts» (583). Mais
c’est sans doute la Commission européenne des droits de 'homme qui

{579) Ibid., p. 262; voy aussi ies objections de I'Allemagne, de I’ Autriche, de Ia Fin'ande la Nor
vége. les Pays-Bas, le Portugal ou ia Suede {ihid., pp 247 264). Les réserves de nombreux Efsts
islamiques & des dispesitions particulieres de la Convention. justifises par lincompatibilité de celles-
ci avec la Cheri’a, sont certainement moins critiquables sur ce terrain, alore méme gue nombre
d'entre elles ont également suscité des objections de la part de certaines Parties {voy. par ex. B.
CLARK, op. eit. supra note 11, p. 300, qui fait remarquer que la réserve de 'Iraq & Varticle 16 de
ia Convention de 1979 sur I'élimination de toutes les formes de discrimination & Végard des femmes,
fondée sur fa Chari'a, est spécifique et entraine un régime plus favorable gue celui de Ja Convention;
cette réserve a cependant entrainé des objeetions du Mexique, des Pays Bas et de la Suede, Traitéy
mullilaléraux déposés auprés du Secrélaire général, préc note 285, vol I, pp. 256, 258 et 263}

{580} Cf. la réserve du Pakistan a ls méme Convention sur la non-diserimination A V'égard des
femmes (ibid., p. 244} et les objections de V'Allemagne. de I"Autriche, de fa Pinlande. de 1a Not-
vege, des Pays-Bas (shid.. pp. 247-259) et du Portugal {tbid . pp 270-271, note 48)

{581) Fraités multilatéranz déposés auprés du Secrélaire générai, préc. note 285, vol 1, p. 127

{582) Observation générale n® 24, préc. note 205, §19; voy. aussi le §12, qui lie la question de
Vinvocation du droit interne ot celle des eréserves formulées en termes géndranxy.

{553} Aredt du 29 avril 1988, Belilos, préc. note 267, p 23, §55 - voy. supra, §16a. pour une

analyse approfondie de la condition de généralité posée a I'article 37 {ex 641 de }a Convention,
voy. surteut, I. Camerox et F Horx, op. ot supra note 256, pp 97-109 ou R.8tJ MaeDo-
NALD, op. ol supra note 267 pp. 433-438 ot 443.448
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a donné les indications les plus clares en estimant qu’«[ulne réserve est
de caractére général soit lorsqu’elle ne se rapporte pas a une disposition
spécifique de la Convention, soit lorsqu’elle est libellée d’une maniére
telle qu'elle ne permet pas d’en définir la portées (584).

(v) Les réserves portant sur des dispositions enongant des normes
coutumiéres

212. 1l est arrivé que des Etats parties & un traité fassent objee-
tion & des réserves et contestent leur compatibilité avee son objet
et son but au prétexte que celles-ci étaient contraires & des régles
coutumiéres bien établies. Ainsi. I'Autriche s’est déclarée

sd’avis que les réserves guatémaltéques [a la Convention de Vienne de 1969 sar

le droit des traitée] portent presque exclusivement sur des régles générales de [Jadite

Convention] dont beaucoup ont un fondement solide en' droit international coutu-

mier. Les réserves pourraient remettre en question des normes bien établies ot uni-

versellement acceptées. L' Autriche estime que Fon peut avoir des doutes sur la

compatibilité de ces réserves avec le but et Fobjet de la Convention...+ {385}

De méme, les Pays-Bas ont fait objection aux réserves formulées
par plusieurs Etats au sujet de diverses dispositions de la Conven-
tion de Vienne de 1961 sur les relations diplomatiques et se sont
déclarés «d’avis que les dispositions correspondantes restent en
vigueur dans les relations entre [eux-mémes] et lesdits Etats en
vertu du droit international coutumier» (586).

213. On a souvent cru pouvoir déduire une telle impossibilité de
formuler des réserves aux dispositions conventionnelles codifiant
des normes coutumiéres du dictum de la C.1.J. dans les affaires du
Platean continental de la mer du Nord (587) :

{584} Rapport de la Commission, 3 mai 1082, Temeltasch, prée. note 262, §588. Voy.
P-H. Iuserr, sLes réserves & la Convention curopéenne des Droits de homme devant is Com-
mission de Strasbourg...», 6p. it supra note 262, pp. 599-607.

{383) Traitéx multilatérauz déposes auprés du Secrélaire général, préc. note 285, vol. 11, p. 344
voy. aussi les objections formulées dans des termes voisns par "Allemagne, la Belgique, le Dane-
mark, la Finlande. l¢ Rovaume-Uni et la Suéde, ibid. PP. 345-351. Dans Vaffaire de la Mer
d'Froise, le Royaume-Uni a soutenu que la teserve frangase & Uarticle 6 de la Convention sur le
plateau continental portait asur les régles du droit international coutumicrs et était «inadmissible
comme réserve 4 Particle 6+, sentence prée. note 198, o, 167, §50.

{586) Itnd., vol. 1, p. 96 en réalité, ce ne sont pas les dispositions en question gui demeurent
en vigueur mais les régles coutumiéres gu'elles expriment (vay. infre §216). Vaoy. aussi ou les
objections de la Pologne aux réserves de Bahrein et de Ja Libye (ibid., p. 97) et D.W. Grric, op
cil. supra note 236 p. 88

(587} Voy lopinion dissidente, jointe & I'arrét de 1969 du Juge MorELL: {Rec. 1969, pp. 197
188} et les nombreux commentaires cités par P-H TuBegT, Les réserves auz traités multilatéraur,
op. Gt supra note 3, p 244, pote 20. voy. zussi G TEROUL, op. cif. supru note 179, p 685
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I} est en général caractéristique d’une régle ou d'une obligation purement
conventionnelle que la faculté &’y apporter des réserves unilatérales soit admise
dans certaines limites; mais il ne saurait en étre ainsi dans le cas de régles et
d'obligations de droit général ou coutumier qui par nature doivent s'appliquer
dans des conditions égales & tous les membres de la communauté internationale
et ne peuvent donc étre subordonnées & vn droit d’exclusion exereé unilatéra.
lement et & volonté par I'un quelconque des membres de la communauté & son
avantages (588).

Bien que la rédaction retenue par la Cour ne soit sans doute pas
des plus heureuses, la conclusion que 'on a cru pouvoir en tirer
n'apparait pas exacte si 'on replace ce passage dans son contexte.

214. En effet, la Cour poursuit en se montrant prudente quant
aux déductions qu'appelle I'exclusion de certaines réserves. Consta-
tant que la faculté de formuler des réserves a I'article 6 de la Con-
vention de Genéve de 1958 sur le plateau continental (sur la déli-
mitation) n’était pas exclue par l'article 12 relatif aux
réserves {589), comme elle I'était pour les articles 1 a 3, il 1ui a sem-
blé ¢normal» et

alégitime d'en déduire quon lui a attribué une valeur différente ot moins
fondamentale et que, contrairement & ces articles, il ne traduisait pas le droit

coutumier préexistant ou en voie de formations {590}

Il n’est donc «pas vrai que la Cour affirme I'inadmissibilité des
reserves & 'égard des régles de droit coutumiers (591); elle constate
seulement que, dans le cas d'espéce, le traitement différent réservé
par les auteurs de la Convention aux articles 1 & 3 d’une part et 6
d’autre part, donne a penser qu'ils ne considéraient pas ce dernier
comme codifiant une régle coutumiére, ce qui confirme la conelusion
a laquelle la Cour était arrivée par ailleurs.

(588) Arrét du 20 février 1969, Rec. 1969, pp. 38-39, §63

(589} Voy. supra, §163

(590) Rec. 1969, p. 40, §66; voy. aussi, p. 39, §63; dans le méme sens, voy. Fopinion indivi.
duelle du Juge PapiLis Nervo. ibid.. p. 89; contra. opinion dissidente du Juge Korsr
p. 183

(391} P.-H. IMBERT, Les réserves aux trastés multilatéravs. op cit. supra note 3, p. 244, dans
le méme sens. A. PRLLET, «La C.1.J et les réserves aux traités.. s, op. cif. supre note 48, pp. 507
508. Dans son opinion dissidente. le Juge Tanaka prend une position contraire en ¢e qui concerne
+Fobligation de chercher une sclution par voie d'aceord, car cette obligation découle du droit
international général et elle continue de s'imposer méme s I'article 12 de la Convention n'exetut
pas expressément les paragraphes | et 2 de l'article 6 du nombre des dispositions qui peuvent
faire Fobjet de réservese {Hee. 7969, p 182); c'est confondre ls question de la faculté de faire une
réserve avec celle de ses effets lorsque Ja disposition sur iaqueile porte une réserve présente un
caractére coutumier, voire méme impératf {le Juge Tanuka estime gue Ie principe de Péquidis-
tance «doit étre reconnu comme jus cogenss - ibid )
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215. Du reste, 'arrét lui-méme indique, dans un dictum générale-
ment négligé, «qu'un Etat ayant formulé une réserve ne serait pas
dégagé pour autant des obligations imposées par le droit maritime
général en dehors et indépendamment de la Convention sur le plateau
continental...»(592). Le Juge dissident Morelli ne dit pas autre chose
lorsqu’il écrit : «Bien entendu la faculté de formuler la réserve ne tou-
che qu'a I'obligation contractuelle découlant de la Convention [...] 1l
va sans dire que la réserve n’a rien & faire avec la régle coutumiére en
tant que telle. Si cette régle existe, elle existe aussi pour I'Etat qui a
formulé la réserve, de la méme fagon qu'elle existe pour les Etats qui
n'ont pas ratifié» (593). Ceci implique clairement que le caractére cou-
tumier de la norme reprise dans une disposition conventionnelle
I'égard de laquelle une réserve est formulée ne constitue par lui-méme
un motif d'invalidité de la réserve «la faculté d’apporter des réserves
& une disposition conventionnelle ne dépend pas de la question de
savoir si ladite disposition peut 8tre considérée ou non comme
Iexpression d'une régle de droit généralement reconnues (594).

216. Bien que parfois contesté (395), ce principe est du reste
reconnu par la doctrine majoritaire (596). A juste titre :

~ les normes coutumiéres obligent les Etats indépendamment de
Pexpression de leur consentement & la norme convention-
nelle (397) mais, & la différence de ce qui se produit dans le cas des
normes impératives, les Etats peuvent y déroger par accord inter
se; on ne voit pas pourguoi ils ne pourraient le faire par une
réserve (598) - si celle-ci est valide, mais c’est précisément la ques-
tion posée;

(882} Rec. 1964, p. 40, §63.

{593) Tbid., p. 198.

{594} Opinion dissidente du Juge ad ke Serexsex, bid. p. 248

(595) Voy. 1a position de Bricas dans la déclaration qu'il & jointe & la sentence arbitrale du
30 juin 1977 dans P'affuire de ia Mer d'Iroise préc note 198, p. 262

{586) Voy. not. M. Coceia, op. cit supra note 11, pp. 31-32; G Gasa. v+Le reserve al Patto
sul diristi eivili e politiet e il diritto consuetudinarics, R.D.7., 1996, pp. 451.452° P.H. IMBesT,
sLa guestion des réserves dans la décision arbitrale du 30 juin 1977, ¢, op. cit. supra note 419,
p- 48: R. Rrquerue CoRTADO. op. ¢it, supra note 199, pp. 159-171 ou L SuCHARIPA-BEHRMAK,
up. cit. supra note 290, pp. 76-77.

(397} Cf. Pobjection de ja Finlande aux réserves du Yémen & Particle 5 de ia Convention de
1966 sur V'élimination de toutes les formes de diserimination raciale - «Ce n'est pes en formulant
des réserves qu'un Etar peut, en matiére de droits de 'homme [mais ceei est vras en regle géné.
rale], se soustraive 4 des normes universellement obligatoiress {objection préc. note 336, p- 147)

(3981 En ce sens, voy. I'omnion dissidente prée note 592 du Juge ad hoc Serensen dans les
affaires du Platsan continental de la mer du Nord 1.J.. Rec. 1969, p. 248 voy. ausst M. Coccla,
op. zit. supra note 11, p. 32. Vay. cependant infra, §225

i
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~ une réserve ne concerne que la «conventionalité» de la norme, pas
son existence en tant que régle coutumiére méme si. dans certains
cas, elle peut jeter un doute sur son acceptation générale «comme
étant le droits (599); comme I'a fait remarquer le Royaume-Uni
dans son commentaire sur I’Observation générale n° 24, «il faut
faire une distinction nette entre décider de ne pas assumer d’obli-
gations conventionnelles et essayer de déroger au droit internatio-
nal coutumier» (600);

— si ce caractére est avéré, les Etats demeurent liés par la régle cou-
tumiére indépendamment du traité (601); et

~ malgré les apparences, ils peuvent y avoir un intérét (pas foreé-
ment louable...) - par exemple pour éviter 'application aux obli-
gations en question des mécanismes de contrdle ou de réglement
des différends prévus par le traité ou pour limiter 'intervention
des juges internes qui peuvent avoir des compétences différentes
& I'égard des régles conventionnelles d’une part et coutumiéres
d’auntre part (602);

- au surplus, comme I'a relevé la France dans son commentaire de
Iobservation générale n° 24 du Comité des Droits de 'homme, «le
devoir pour un Etat de se conformer & un principe coutumier
général et 1'acceptation de se lier par son expression convention-
nelle, surtout avec les développements et précisions que comporte
la formalisation par traité ne ssuraient &tre confonduss (603),

-enfin, une réserve peut &tre le moyen pour un «objecteur
persistant» de manifester... la persistance de son objection : celui-
c1 peut certainement refuser I'application, par le biais d’un traits,

{399) En ce sens - RR. Baxrter, «Treaties and Customss, R.C 4 D1 1870-1. tome 129 p 50
M. Cocera. op. it supra note 11, p. 312 G. Gada. sLe reserve al Fatto sui diritti eivili e paliti
2 it diritto consuetudinarios, ap. ¢ supra note 394, p. 431 ou G Terovy, op. il supra note 179
pp. 711714 T peut en aller de méme, dans certaines cireonstances {majs pas toujours) de [exis.
tence d'une clause de réserve {¢f, P -H IveErT, Les rves auxr fradtes multdatéroer, op. ot
supra note 3, 246 ou P RpuTER, «Solidarité et divislilité des engagements conventionnelss,
op. eit. xupra note 378, p. 631 {ou pp 370-371). note 16}

{600; Commentaire préc. note 222 §7 p 154

(601 Voy dnfra. §§222 et 223,

(602: Tel ext e casz en France oi les traites {en verte de Particle 55 de la Constitusion), mais
pas les normes coutumicres. prévalent sur jes lois {comp (E. Ass. 20 vetobre 1989, Nicols. Leh
p 748, vorel Fryosax et § juin 1987, dguarone. Leb p 208, oonel Bachriipr)

mmentaire prée. note 222 §2; dans le mibme sens, vov le commentaire des Etats.
tébid. p 1500 Vay ausst & CoHEN-JonaTHay - Les résorves dans les traites de droits
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d'une regle qui ne lui est pas opposable en vertu du droit inter-
national général (604).

217. Ici encore cependant, la question se pose de savoir si cette
solution est transposable en matiére de droits de I’homme (605). Le
Comité des Droits de ’homme I'a contesté en se fondant sur les
caractéres particuliers des traités de droits de ’homme :

sLes traités qui constituent un simple échange d’obligations entre Etats
autorisent certes ceux-ci & formuler entre eux des réserves a I'application de
régles du droit international général, mais il en est autrement dans le cas des
instruments relatifs zux droits de I'homme qui visent & protéger les personnes
relevant de la juridiction des Etatss {608).

218. Il est a noter en premier lieu que le Comité confirme que des
réserves 4 des normes coutumiéres ne sont pas a priori exclues,
Pour établir le contraire, il se borne 4 relever que ces instruments
visent & protéger les droits des personnes. Mais, comme cela est éta-
bli ci-dessus (607), ce postulat n’a pas les conséquences que le
Comité lui préte - étant entendu que, d'une part, une réserve & une
disposition d’'un traité de droits de 'homme reflétant une norme
coutumiere ne libére nullement I'Etat réservataire de son obligation
de la respecter 4 ce titre (608), et, d’autre part, que concrétement,

il y a de fortes chances gu'une réserve 4 une telle norme (2 plus

forte raison si celle-ci est impérative) soit contraire A 'objet et au
]

{604) Voy. F. Havpsox, document de travail préc., note 234, note 45

(605) Voy. A PrLieT, Deuxiéme rapport. préc. sur les réserves aux traités, A/CN 4/477
Add 1, §8143.147

E&.@O«mﬁ.nuzaa générale n® 24, préc. note 205, §8

{607} Par. 88. Contra - Th. GIRGERICH, op. cif supra note 208, p. T44.

(608) Voy. supm. §218. Selon Je Comité des droits de Fhomme - «... un Etfat ne peut se réserver
le droit de pratiquer l'esclavage ou s torture, de soumettre des personnes & des traitements ou pei-
nes cruels, inhumains ou dégradants, de les priver arbitrairement de la vie, de les arréter et de les
détenir arbitrairement. de dénier le droit & la liberté de pensée, de conscience et de religion, de pré-
sumer une personnc coupable tant que son innocence n'a pas été établie, d'exéocuter des femmes
enceintes ou des enfants. d’autoriser I'incitation 4 la haine nationale, raciale ou religieuse. de dénier
3 des personnes nubiles le droit de se marier, ou de démer aux minorités te droit d'avoir jeur propre
vie culturelle, de professer leur propre religion ou d'employer leur propre langues {Observation
géneérale n® 24, préc. note 203, §8); ceci est certainement exact; mais if n'en resulte pas automati-
quement que des réserves aux dispositions correspondantes du Pacte scient interdites Dans e
méme sens voy. G GaJa, «Le reserve al Patto sui ti eavili ¢ politici e il diritto consuetudinario».
ap. cif, swpra note 396, p. 452 En outre, ie Comité procéde par simples affirmations ot ne justifie
pas la qualification de régies coutumiéres attachees a ces normes; comme on Vs éerit & un wytre
propos, «{tthe ought' merges with the ‘i, the ez ferenda’ with the lex lata’s {T. Menox, «The
Ceneva Conventions as Customary Normss, A.J.f L., 1987, p. 55; vov. aussi la eritique trés argu-
mentée de WA SCHaBAS au sujer des articles 6 et 7 du Pacte. ¢lnvalid Reservations to the Inter
nattonal Covenant on Civil and Political Rights. .+, ep. ¢ supra note 218, pp. 295.310)

ARTICLE 19 — cOXVENTION DE 1969 57

but du traité en vertu des régles générales applicables (609) — mais
¢’est un autre probléeme.

219. S’agissant, plus généralement, des conventions de codifica-
tion, on peut se demander s’il n'est pas contraire a leur objet et a
leur but mémes d’y apporter des réserves. Il n’est pas douteux que
«le désir de codifier s’accompagne normalement du souci de préser-
ver la régle qui est affirmée» (610) : «En effet, si I'on peut, & I'ocea-
sion d'un traité de codification formuler une réserve portant sur une
disposition d’origine coutumiére, le traité de codification aura [...}
manqué son but...» (611}, au point que Fon a pu voir dans les réser
ves et, en tout cas dans leur aceumulation, ¢«la négation méme du
travail de codifications (612).

220. 1l n'en résulte pas que, par essence, toute réserve 4 un traité
de codification soit contraire & son objet et & son but.

Il est certain que les réserves ne sont guére compatibles avec
Iobjectif d’uniformisation et de elarification du droit coutumier
recherché mais «a y bien réfléchir, I'équilibre d’ensemble auguel la
réserve porte atieinte, constitue non I’'objet et le but du traité lui-
méme, mais Iobjet et le but de la négociation dont ce traité
émanes {613).

- La notion méme de ceonvention de codification» est incertaine.
Comme I’a souvent souligné la C.D.L, il est impossible de distin-
guer la codification sfricte sensu du droit international de son

{609 En ce sens, 4@,« F. Haxpsan, £ ov aux iraites relatifs aur droity de Dhomme, Docu-
ment de trav ; 4/SUR.2/199 ef Document de trav nal. EJCON 38U B.2/2004/
42, prée. pote 234, ».1 sEn theorie, un w at peut formuler une réserse & une disposition con
ventionnelle sans née rement remeltre on capse la valenr coutumisre de Ja norgw n
volonté d'étre Lie par « wi 11 reste que, d & pratique, des réserves a des dispesitions cor
respondant & des normes du drott international coutumier risquent d'étre pergues avee heaveoup

R4

(6101 P H ImpERT, Leos reserves pu tradités multilatéraux, op. et supra note 5 p. 246 Voy
sussi G TeBOCL. op ot aupre note 179, p. 880 sToutes deux wutil s notions de reéserve et
de eonvention de cadiiication s accommodent mal une de {autres: cette ¢tude fait clairement
te point sur Pensemble de la ques iestion (pp. BTHT1T
passim}

ot supra

n'est pas _o as »i?
seance. § yum 1863 ¢
700

=

813543
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développement progressif (614). «Quel guantum de régles d’origine
contumiére un traité doit-il contenir pour &tre qualifié de ‘traité
de codification’ ?» (615).

- Le statut des normes incluses dans un traité n’est pas immuable
dans le temps : une norme relevant du développement progressif
peut se muer en une pure codification et, souvent, une
«convention de codification» cristallise en une régle de droit inter-
national général une norme qui n'avait pas ce caractére au
moment de son adoption (618).

221. Dés lors, la nature des conventions de codification ne cons-
titue pas, en tant que telle, un obstacle & la formulation de réser-
ves & certaines de leurs dispositions au méme titre (et avec les
mémes limites) qu’a n'importe quel autre traité et les arguments
que 'on peut faire valoir, d'une maniére générale, en faveur de la
faculté de formuler des réserves a une disposition conventionnelle
énongant une régle coutumiére (817) ¥ sont également pleinement
transposables. Du reste, la pratique est bien établie en ce sens:
avec les traités de droits de 'homme (qui sont d’ailleurs largement
codificateurs du droit existant), les conventions de codification
sont, de tous les traités, ceux gui sont l'objet du plus grand nom-
bre de réserves (618). Etf, ¢'il a pu arriver que certaines objections
soient fondées sur le caractére coutumier des normes econcer-
nées (619), la nature propre de ces conventions n'a, semble-t-il,

{614} Vor. par ex. les rapports de la Commission sur ses huitiéme (1958} et quarsnte-septiéme
sessions {1993), A.C.L01., 1958, vol 11, p. 256, §$26 ou 4 C D1, 1996, vol I, pp. 2.3, §§156-
157, Voy. sussi supre, §126

{613) P. RevTeR, «Solidarité et divisibilité des engagements conventionnelss. op. it supra
note 378, p 832 {ou p. 371}

(816} Voy. supra §189 ct, sur la question de la peine de mort au regard des articles § et 7 du
Pacte de 1966 sur les droits civils et politiques {mass ponr conclure 3 la négative). W.A ScHabas,
sInvalid Reservations to the International Covenant on Civil and Political Rights. » op ait
supra nole 218, pp. 308-319

(617} Voy. supra, §212

181 A titre d'exemples. au 31 décembre 2003 ja Convention de Vienne sur les reiations
matiques avatent fait Uobjer de 37 réserves ou déclarations dont 30 sont toujours en

émanant de 35 Etats (32 actuellement) (ibid | vol. T1. pp 340-351). Pour sa part, e Pacte de 1966
relatif mux drots eivils et politigues, gui appsrait, aujourd’ hui en tout cas, corme largement
jificatenr du drost international genéral en viguenr. & appelé 218 réserves ou déclarations (dont
196 sont roupoers en vigueur) de la part de 58 Ftate {sbid . pp 173-184}

(819 Vou supra §§212 et 218
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jamais été invoquée a 'appui d'une déclaration d'incompatibilité
avec leur objet et leur but.

:

222. Il reste que la nature coutumiére d’une disposition faisant
'objet d’une réserve a des conséquenees importantes en ce qui con-
cerne les effets produits par celle-ci : lorsqu’elle est établie, elle para-
lyse I'application de la norme conventionnelle objet de la réserve
dans les relations de I'Etat réservataire avec les autres Parties au
traité, mais elle ne fait pas disparaitre obligation lui incombant de
respecter la régle coutumiére (dont le contenu est, par hypothése,
identique) (620). La raison en est simple et apparait avec une
grande clarté dans le célébre dictum de la C.I.J. dans [affaire du
Nicaragua :

eLe fait gue les principes [du droit international général et coutumier], et
reconnus comme tels sont codifiés ou incorporés dans des conventions multila-
térales ne veut pas dire qu’ils cessent d'exister et de s'appliquer en tant que
principes de droit coutumier, méme & I'égard de payz gui sont parties auxdites
conventionss (621).

C'est dés lors & juste titre que, dans I'objection qu'ils ont faite 2
une réserve de la Syrie a la Convention sur le droit des traités, les
Etats-Unis considérent que:

«'absence de relations conventionnelles entre [eux] et la République arabe
syrienne en ce qui concerne certaines dispositions de la partie V n’affectera
aucunement le devoir gu'a ce dernier pays de 5 acquitter de toute obligation
enoncée dans lesdites dispositions qui leur serait imposée par le droit interna-
tional indépendamment de la Convention de Vienne sur le droit des
traitéss (§22)

223. Le Juge ad hoc Sprensen a, dans Popinion dissidente qu'il a
jointe & I'arrét de la Cour de 1969 dans les affaires dn Plateau con-

(6203 En ce sens - Sir B Jusvenes e0 Sir A Warrs, Oppenheim’s Iaternational Low. 8% od |
Harlow, Longman. 1842, vol 11 p. 1244: § TesoUL, op. cif. supra note 179 p. 71 ou P Wan,
+Vers une normativite relative en drow internatioralls. BEGD.LP 1882 pp 43-44. Voy auss
les auteurs cités supre, note 393 ou W A Scuapas, sHeservatwons to Human Hights Treaties
Titne for {nnovation and Reforms, op. cit. supra note 179, p. 36 Paul Reuter avanes an argu
ment en sens cantraire - .. entre ['Ftat qui formule ls réserve et les parties qui s'abstiennent
de présenter une wbiection, {a régle coutumiere cosse de s'appliquer puisque par un mécanisre
conventionne! postérieur & U'établissement de la réple coutumiére son applivation a éie
suspendues («Bolidarité et divisibilité des engagements vonventionnelse, np. it supra note 378
pp 830-631 {ou p 379} dans e méme sens, G TRBOUL, op ¢l supra note 170 pp 6890 et 708}
ce ratsonnement se heurte & de séneuses objections  vov. nfre. §225.

BRI C T arrét du 26 novembre 1984 Acreutde pulitatrer ot paromiliicrres qu Nicoragea ou
contry celut ei feompétence de la Qour vl recevabilits de lo reguéte j, Rec 1584, §7% voy aussi Popi
nion disidente de Mowpnid, ohid  p 198
(827} Trasftes multfotérauy déposés nupres du
voy. ausa yepre notes 541543 et ey ehjections

> pénédral prec note 285 vol 1 p 345
serlandnises ot polonak

civees cupre §212
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tinental de lo mer du Nord, résumé de la maniére suivante les régles

applicables en cas de réserve a une disposition déclaratoire du droit
coutumier :

s... la faculté d’'apporter des réserves i une disposition conventionnelle ne
dépend pas de ja question de savoir si ladite disposition peut étre considérée
ou non comme !'expression d’une régle de droit généralement reconnue. A
'appui de cette maniére de voir, il me suffira de souligner que des réserves ont
ét¢ faites & certaines dispositions de ia convention sur la haunte mer, bien que
les dispositions de cette convention soient, d’'aprés son préambule, ‘pour
Pessentiel déclaratoires de principes établis du droit international’. Certains
Etats contractants se sont opposés A quelques-unes des réserves formuldes par
d'antres Etats, mais d'antres réserves ont été tacitement acceptées. L'accepta-
tion tacite ou expresse d'une réserve faite par une partie contractante n’a pas
pour effet d'dter & la Convention tout entiére ou a P'article en question son
caractére déclaratoire. Elle n'a pour effet que d'établir un rapport contractuel
spécial entre les parties intéressées dans le cadre général du droit coutumier
énoncé dans la Convention. Si la régle coutumiére n'appartient pas a la caté-
gorie du jus cogens, un rapport contractuel spécial de cette nature n'est pas nul
en soi. Il n’y & donc pas incompatibilité entre la faculté de faire des réserves
4 certains articles de la Convention sur le plateau continental et la reconnais-
sance de cette convention ou des articles en question comme V'expression de
régles de droit international généralement acceptéess {623).

{vi) Les réserves a des dispositions énongant des régles de jus cogens

224. 11 résulte aussi de cette position qu'a l'inverse, une réserve
& une disposition conventionnelle énongant une norme impérative
du droit international général ne saurait étre envisageable - le jeun
des réserves et des acceptations établirait un ¢rapport contractuels
entre les Parties; or 'accord en résultant serait nul de plein droit
en conséquence du principe établi & I'article 53 de la Convention de
Vienne (624).

225. Ce raisonnement se heurte a4 de graves objections : il repose
sur les postulats de I'école de I'copposabilités (625) or ceux-ci sont
loin d'étre évidents (626); de plus et surtout. il assimile le méca-

nisme des réserves 4 un pur processus conventionnel, or une réserve
est un acte unilatéral. lié au traité, certes. mais sans effets

exogenes . par définition, elle «vise & exclure ou & modifier 'effet

16233 C1LY . Ree 18G9, 1 248

{624} Vov aussi G. TeBOUL. op. cit. supra note 179, pp. 690 et 707
(623} Voy . supra, §113

1626; Yoy wefra le commentaire des artieles 20 et 21

.

ARTICLE 19 - CONVENTION DE 1969 761
juridique de certaines dispositions du traité dans leur applications &
I'’Etat réservataire (627) et, si elle est acceptée, telles sont, effecti-
vement, ses conséquences (628); en revanche, acceptée ou non, elle
laisse intact le droit international «environnants; la situation juri-
dique des Etats intéressés n’en est affectée que dans leurs rapports
convenkionnels (629).

226. D’autres auteurs, plus nombreux, affirment 'incompatibilité
de toute réserve i une disposition reflétant une norme impérative
du droit international général soit sans avancer aucune explica-
tion (630), soit en postulant gqu'une telle réserve serait, ipso facto,
contraire & 'objet et au but du traité (631).

227. Telle est aussi la position prise par le Comité des droits de
'homme dans I’'Observation générale n® 24 :
«Des réserves contraires 3 des normes impératives ne seraient pas computi-
bles avec I'objet et le but du Pactes (632)

Cette formulation est discutable {633) et, en tout cas, ne peut étre
généralisée : on peut fort bien concevoir qu’un traité évoque, mar-
ginalement, une norme de jus cogens sans que celle-ci reléve de son
objet et de son but.

228. Ou a toutefois fait valoir que «la régle prohibant la dérogation a
une régle de jus cogens vise pon seu'ement les rapports conventionnels
mais ausst tous les actes juridiques, dont les actes unilatéraux» (634),

{627} Artiele 2, §1.d}, de la Convention de Vieune

{628) Voy. Varticle 21 de la Convention

(629) Voy. sxpra. §222

(630) Voy par exemples: R Riquerse Cowrano, op cff supra note 199, p. 147, Voy. aussi
A PrLiet, Deuxiéme rapport sur les réserves aux traités, AN /477 Add 1, §§141-142

{681) Yoy aussi 'epinton dissidente du Juge Taxaka da s affaires du Plateew sontinental
de ln mer du Nord ©C 1.3, Kec 1969 p 182

{632) Observation gencraie prée. note 203, §8 Non sans quelque raison, la France, dans sex
commentaites (voy. supra note 222, p 120, §2), fant valor que +{ile paragraphe § est rédigé de
telle maniére que le document parait associer an point de les confondre deux notions juridiques
distinetes, ceile de normes nmpératives’ et eelle de régles du droit international coutumier s

i633) Cf les doutes exprimés & cet égard par les Htats-Unis qui. darps leur commentaire de
PObservation générale n® 24, transposent aux dispositions énongant des normes impératives la
solution qui s'impose s agsant de celles formulant des regies eoutumidres ol est ciwr quun
Etat ne peut se dégager d'une norme impérstive du droit mremationsl en fermulant une réserve
at Paete. Tl n'est pas du tout évident qu'un Etat ne puisse choisir dexelure an certamn mode
d'exécution de normes partionbieres en formulant une rezerve pour gue ces normes ne scient pas
incluges dans ¢es obliga 2u titre du Pactes {scinmentaire préc note 222, np. 149150}

(634) G TeeoUL. op b suprg note 179 p . note 32 renvoyant a J D Scavey «Du
raractere obligatos g vagements undatéranx on droit international publics, BEG DT F .
36 p 663 et 9 Ja doctnine nitee
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Ceci est certainement exact et constitue, & vrai dire, le seul motif inte}-
lectuellement convaincant de ne pas transposer aux réserves a des dis-
positions impératives le raisonnement qui conduit a ne pas exclure, dans
son principe, la faculté de formuler des réserves & des dispositions con-
ventionnelles énoncant des régles coutumiéres (635).

229. En formulant une réserve, un Etat peut, certes, vouloir
g’exonérer de la régle sur laquelle porte la réserve elle-méme et,
s'agissant d'une norme impérative du droit international général, il
ne saurait en ére guestion{636) - d’autant plus que 'on ne peut
admettre qu’un objecteur persistant puisse tenir une telle norme en
échec. Mais les objectifs visés par I'Etat réservataire peuvent étre
différents : tout en scceptant le contenu de la régle, il peut vouloir
échapper aux conséquences qu'elle induit, notamment en ce qui
concerne son contrdle (637) et, sur ce point, il n'y a pas de raison
de ne pas transpeser auxX normes impératives le raisonnement suivi
en ce qui concerne les régles coutumiéres simplement obligatoires.
Toutefois, aussi regrettables que cela puisse paraftre, les réserves ne
sont pas obligatoirement motivées et, dans les faits, elles le sont
rarement; dés lors, en "absence en tout cas de motivation claire, il
est impossible pour les autres Parties contractantes ou les organes
de contrdle. de s'assurer de la validité de la réserve et il est préfé-
rable de poser en principe que toute réserve & une dispesition for-
mulant une norme de jus cogens est nulle ¢pso jure.

230. Cette conclusion doit cependant 8tre assortie de deux caveal
importants. En premier lieu, cette interdiction n'est pas la eonsé-
gquence de 'alinéa ¢) de Iarticle 19 de la Convention de Vienne

mais, mulatis mutundis. du principe posé i 'article 33. En second
lieu, il existe pour les Etats d’autres maniéres d’échapper aux con-

(633) I en va @ fortiori zinsi s1 I'on considére ie «couples réservejaceeptation comme un accord
madifiant le traive dans les rapports entre les deux Etats concernés {ef M. Coctia, op. oit. suprn
note 11, pp. 30-31: cette snalvse est cependant peu convaincante (voy. infra, §§268-271).

{636) 11 » a. bien sur, peu d'exemples de réserves clairement contraires & une norme de jus
cogens Vov cependant la réserve formulée par Myvanmar {ors de son adhésion, en 1993. 4 ia Con-
vention refative aux droits de 'enfant de 1939, par laquelle ce pays se réservait la possibilité de
ne pas appliquer Particle 37 de cet instrument et d’exereer des «pouvoirs d’arrestation, d'exclu-
sion, d’interrogatoire, d'enquéte et d'investigations a égard d’enfants pour «sauvegarder !'inté-
rét natinnal suprémes (Trailés multslatéranx déposés auprés du Secretaire général, préc. note 283,
vol. 1, pp 320-321), cette réserve, gui avait fait Uobjet d'objections de ia part de quatre Eiats
{qui se sont fondés sur le renvoi 2 la législation nationale ot non sur la contrariété de la réserve
avec une norme impérative). a été retirée en 1993 (vov. Trailés muitilatéraur... - Elat au
31 décembre 1993, STILEGSER.E/11-12, pp 209-211)

837} Vov supra §218.

|
W
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séquences de la «conventionnalisation» d'une norme impérative du
droit international général: il leur est loisible de formuler une
réserve non pas a l'égard de la disposition de fond concernée, mais
des articles «secondaires» régissant les rapports conventionnels (con-
trole, réglement des différends, interprétation) quitte a en limiter la
portée 4 une disposition de fond déterminée (638}

231. En apparence, le probléme des réserves aux clauses indéro-
geables figurant dans les traités de droits de 'homme se posent
dans des termues trés voisins (639). Et les Etats motivent fréquem-
ment leurs objections & de telles dispositions par Vinterdiction, con-
ventionnelle, d'en suspendre I'application quelles que soient les eir-
constances (640},

232. 11 est évident que, dans la mesure ou les dispositions indé-
rogeables portent sur des normes de jus cogens, le raisonnement
applicable & celles-ci vaut pour celles-la (641). Mais il n'y a pas for-
cément d’'identité totale entre les unes et les autres {642). Selon le
Comité des droits de Phomme:

+Bien qu'il n'existe pas de corrélation antomatique entre les réserves Gmises
4 Iégard de dispositions auxquelles il ne peut &tre derogé et celles qui portent
atteinte & Pobjet et au but du Pacte, il incombe 4 un Etat de justifier pareille
réserves {643}

(638) Dans cet esprit, yoy. par ex. les réserves du Malawi et dv Mexique & la Convention con-
tre la prise d'otages de 1979, qui subordonnent I'application de Farticle 17 {régleruent des diffs-
rends et compétence de la Cour} aux conditions de leurs déclarations facultatives en vertu de
Particle 36, §2, du Statut de la C.1.J, Traités mudtilatérans déposés aupris du Secrétaire général,
préc. note 285, vol. 11 p. 114 Tl ne peut faire de doute que de telles réserves ne sont pas exciues
par principe: voy. supra, §199

(639) Sur cette question, voy. not. - R. RIQUELME CoRTaDO, 0p. cif. supra note 199, pp. 152-
159,

(640} Voy. les articles 4, §2, du Pacte relatif aux droits civils et politigues de 1966, 1v, §2, de
la Convention curcpéenne (voir aussi ['art. 3 du Protocole n® 6, I'art 4, §3. du Protocole n° 7,
art. 2 du Protocole n® 13}, ou 27 de la Convention interaméricaine Ni le Pacte relatif aux droits
economiques, sociaux et culturels, ni la Charte africaine ne comportent de clause de ce type {voy
F Ocavereouz, «L'absence de clauses de dérogation dans certains traités relatifs aux droits de
{'hommes, RG.D.1 P, 1994, pp. 289-333).

{641} Cf V'Observation générale n° 24 du Comits des droits de Fhomme : «en tout état de
cause, [certains droits. comme Vinterdiction de la torture ¢t de la privation arbitrame de la vie]
ne peuvent faire objet d une réserve puisque ce sont des normes impérativess (préc note 203.
§10).

{842] Voy. I'Observation générale n° 29 du Comité des Droits de 'bomme. COPR/C/Z1Res 1f
Add 1, 24 juillet 2001, §11. Voy. sussi: R Riqustye CorTano, op. cil. supra note 199, pp. 153
1535 ou K. Terava, + Emerging Hierarchy in International Human Rights and Bevond  From the
Perspective of Non-Derogable Rightss, EJ.J L. 2001 pp 917-947

{643} Observation générale n® 24, préc note 205 §10
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Ce dernier point est une pure pétition de principe, qui répond
sans aucun doute & des motifs d’ opportunité louables mais n'est
fondé sur aucun principe juridique.

233. 11 en résulte cependant a contrario que, selon le Comité, si
un droit indérogeable ne reléve pas du jus cogens, il peut, en prin-
cipe faire I'objet d’une réserve. De son c¢6té, le Comité interaméri-
cain des droits de 'hamme a déclaré, dans son avis consultatif du
8 septembre 1983 sur les Restrictions ¢ la peine de mort :

«L’article 27 de la Convention permet aux Etats parties de suspendre les
obligations contractées en vertu de la Convention en cas de guerre, de danger
public ou dans toute autre situation de crise qui menace 'indépendance ou la
sécurité de 'Etat en question, & condition que cette décision n’entraine pas la
suspension de certains droits fondamentaux et essentiels et ne permette pas d'y
déroger. droits parmi lesquels figure le droit & la vie garanti par Uarticle 4. I)
s'ensuit que toute réserve formulée en vue de permettre & un Etat de suspendre
I'un quelconque de ces droits fondamentaux, auxquels il est interdit de déroger
en toute hypothése, doit &tre considérée comme incompatible avec Uobjet et le
but de la Convention et, en conséquence, comme prohibée. La situation serait
différente, si la réserve tendait uniquement & limiter certains aspects d'un droit
non dérogeable, sans pour autant priver le droit de son but fondamental. Etant
donné que la réserve a laquelle se référe la Commission dans la présente
demande ne parait pas vouleir nier le droit 4 la vie en soi, la Cour conclut,
gu'en U'espéce, la réserve ne pent étre considérée, en principe, comme étant
incompatible avee "objet et le but de la Conventions (644).

234. A T'encontre de toute possibilité de formuler des réserves a une
disposition indérogeable, on a fait valoir que, dés lors que toute suspen-
sion des obligations en question sont exclues par le traité, ewith greater
reason one should not admit any reservations, perpetuated in time
until withdrawn by the State at issue; such reservations are [...]
without any caveat, incompatible with the object and purpose of those
treatiess (643). L'argument n’emporte pas la convietion : une chose est
de ne pouvoir déroger 4 une disposition par laquelle on est lié; autre
chose est de déterminer si 'Etat est lié par la disposition en ques-
tion (646). Or, ¢’est ce second probleme qu'il §'agit de résoudre.

{644 Prec. note 271, §61 {texte francais in R U.D.H, 1992, p. 306}

(8143} Opimion individuelle de Augusto CaNgano TRINDADE jointe 4 l'arrét de ke C LADH
du 22 janvier 1999 dans I'affaire Bloke, Série € 27, §11: vov. le commaentaire favorable de
R Rigueime CORTADO, 6p et supra note 199. 155, Dans le méme sens, vov. Uobjection des
Pays Bas, citée infra, note B48
646} Voy. e commentaire du Royanme -Un TObservation générale n® 24 du Comiteé des
droits de | homme <Dércger 2 une obhigation {ormeflement contractée et répugner o embiée a
assumer Vobligation ne sont pas la méme choser ‘préc note 222 p 155, §6)
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235. On doit donc admetire que si certaines réserves a des dispo-
sitions indérogeables sont certainement exclues — soit parce qu’elles
tiendraient en échec une norme impérative, soit parce qu’elles
seralent contraires a 'objet et au but du traité, il n’en va pas tou-
jours et forcément ainsi (647). Le caractére indérogeable d'un droit
protégé par un traité de droits de I"homme n’est pas, en lui-méme,
un obstaecle & ce qu'une réserve soit formulée; mais il attire Patten-
tion sur son importance et constitue un guide utile pour I'apprécia-
tion du critére fondé sur 'objet et le but du traité.

236. Cette solution nuancée est bien illustrée par l'cbjection du
Danemark aux réserves des Etats-Unis aux articles 6 et 7 du Pacte
de 1966 relatif aux droits eivils et politiques:

«... le Danemark appelle I'attention sur le parsgraphe 2 de article 4 du
Pacte, aux termes daquel méme dans le ¢cas ol un danger publie sxceptionnel
menace D'existence de la nation, sucune dérogation n’est autorisée & un certain
nombre d'articles fondamentaux, dont les articles 6 et 7.

De Pavis du Danemark, la réserve des Etats-Unis concernant la peine de
mort pour des crimes commis par des personnes igées de moins de 18 ans ainsi
que la réserve 3, relative & I'article 7, eonstituent des dérogations de caractére
général aux articles 6 et 7, alors qu'aux termes du paragraphe 2 de I'article 4
du Pacte de telles dérogations ne sent pas avtorisées.

Cest pourquoi, et compte tenu du fait que les articles 6 et 7 protégent deux
des droits les plus fondamentaux qu'énonce le Pacte, le Gouvernement danois
censidére lesdites réserves comme incompatibles aves objet et le but du Pacte;
en conséquence, le Dunemark formule des objections & ces réserves» (648},

A l'inverse, il convient de relever que, dans certains cas, les Par-
ties n'ont pas formulé d'objection contre des réserves portant sur
des dispositions auxquelles aucune dérogation r’est permise (649).

{(647) Voy. F. Hampsox, document de travail prée, note 234, §52: R. Higoixs, »Human
Rights : Some Questions of Integritys, Mickigan L. Rew. 1989, p. 15. J. McBRIDE, op. cit. supra
note 210, pp. 163-164. J. Poraxiewiez, op. ¢it. supra note 184, p. 113 ou C. RepewELL,
+Reservations to treaties and Humuan Rights Committee (leneral Comment No. 24{52)s, op. cit
supra note 205, p. 402; eontre © L. Liixzaap, op. cit. supre note 11, p. 91

(648) Traites multilatéraur déposés auprés du Secrétaire genéral, prée. note 285, vol. I, p. 186,
vOY. ausst, quoique moins nettement motivées par e caractére indérogeable des articles 6 et 7.
tes objections de I’ Allemagne, de la Belgique, de la Finlande, de 'Italie, de la Norvége, des Pavs-
Bas {qui précisent que la réserve des Ftats-Unis & Particle 7 «a le méme effet qu'une dérogation
de caractére genéral 4 cet article, alors qu'aux termes de I'article 4 du Pacte ancune dérogation
n'est permise méme en cas de danger public exceptionnele). du Portugal ou de la Sugde sbid |
pp. 185-190.

(649) Voy . les nombreux exemples donnés par W A, ScHaBas en ce qui concerne le Pacte de
1966 relatif aux droits civils et politiques el les conventions européenne et interaméricaine des
droits de 'homme, ¢ Reservations to Human Rights Tresties . Time for Inpovation and Reformo,
op. cif. supra note 179, pp. 3132, note 51
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237.11 va de soi qu’en revanche le fait qu'une disposition puisse,
en principe faire 'objet d'une dérogation ne signifie pas que toute
réserve la concernant soit valide (650). S’y applique également le
critére de sa compatibilité avec I'objet et du but du traité.

2. — La détermination de la compatibilité d'une réserve
avec L'objet et le but du traité et ses conséquences

a) La compétence pour apprécier la compalshilité d'une réserve avee
lobjet et le but du traité

238. 11 faut reconnaitre que, si elle est moins «énigmatiques qu'on
I'a écrit (651), la notion d’objet et de but du traité se préte mal
une systématisation doctrinale et fait davantage appel a I'esprit de
finesse qu’a l'esprit de géométrie. Dans chaque cas conecret, il appar-
tient & I'interprete de procéder & une appréciation spécifique en pre-
nant en considération les éléments snivants, que I'on peut déduire
de I'ensemble des considérations qui précédent :

- le texte du traité:

- 8on contexte, y compris, le préambule, les articles définissant
esprit dans lequel il a été conclu et les objectifs poursuivis par
les Parties & la lumiére, le cas échéant, des travaux préparatoires,

- en tenant compte de l'évolution que le droit a pu connaitre depuis
son adoption;

- le degré de précision de la réserve: et

-~ I'effet que celle-ci est susceptible de produire sur I'économie géne-
rale du traité.

11 convient en outre de s’interroger sur la nature (coutumiere,
indérogeable, impérative) de la norme sur laquelle porte la réserve
(méme si, en réalité, cette détermination n’est pas directement liée
a celle de I'objet et du hut (652)).

239. Il n'est dés lors pas douteux que la détenmination de la compa-
tibilité ou de Fincompatibilité d’une réserve ( donnée) & un traité {(donné)
laisse une place non négligeable & la subjectivité de interpréte (653). 11

(630) Cf. C. REpGWELL, » Reservations to treaties and Human Rights Committec General
Comment No 24{52)s. op cit supra note 203, p. 402

(831} Voy. supra, §5179 et 190,

{832) Voy. supra, not. §§216-231 227.929. et 233.236

(833} Voy. supra, §179

Sk e
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ne faut cependant pas s’exagérer les inconvénients en résultant. Aprés
tout, ces directives, qui constituent des orientations de caractére général
par lesquelles l'interpréte doit se laisser guider de bonne foi, ne sont pas
plus vagues que celles résultant des régles énoncées aux articles 31 et 32
de la Convention de Vienne, dont elles sont, au demeurant, trés
proches (654); or i! s'agit, comne on I'a éerit & juste titre, d'«une des réus-
sites les plus remarguables» de la Convention (655). Et si, en pratique, la
mise en ceuvre de ces directives n’est pas forcément simple, elles ne
posent pas de problémes insurmontables et se révélent trés raisonnable-

ment opérationnelles.

240. Dés lors, quand bien méme il est parfaitement exact que la
Convention de Vienne ne prévoit aucun mode de réglement des dif-
férends pouvant surgir quant a la compatibilité d'une réserve avee
I'objet et le but du traité sur lequel elle porte (656), le véritable
cabeés de fixations de la doctrine sur la question de savoir qui a
compétence pour déterminer la compatibilité {ou l'incompatibilité)
d’une réserve avec l'objet et le but d’un traité n’a pas lieu d'étre.

241. 1l va de soi que tout traité peut comporter une disposition
spéciale prévoyant des procédures particuliéres d’appréciation de la
validité de la réserve soit par un certain pourcentage des Etats par-
ties, soit par un organe ayant compétence 4 cette fin. L’'une des
clauses les plus connues et les plus commentées (657) en ce sens
figure dans Varticle 20, paragraphe 2, de la Convention de 1965 sur
I'élimination de toutes les formes de discrimination raciale :

«Aucune réserve incompatible avec 'objet et le but de la présente conven-
tion ne sera autorisée non plus qu'une réserve qui aurait pour effet de paralyser
le fonctionnement de I"'un quelconque des organes eréés par la Convention. Une
réserve sera considérde comme rentrant dans les eatégories definies ci-dessus st les
deux tiers au moing des Etats parties o la Convention élévent des objectionss {638

{6534) Vox. supre, §192.
{623} P RuureRr, Introduclion au drowt des traités, op. cil. supra note 6. p. B9,
{656) Yoy par exemple J Coymacar, «Logique de la validité...», préc note 295, pp. 197-188
201-202 ou K. ZEMANEK, op. ¢if. supra note 108, p. 331
{857) Voy. par ex. A CASSESE, op. cil supra note 224, pp. 266.304 C. RepeweLl. sThe Law
of Reservations in Respect of Multilstersl Conventionss, op. cit. supra note $82. pp. 13-14 ou
R RiquELNME CORTADO, op. ¢il. supra note 199, pp. 317-322.

(638) Voy  aussi, par exemples, Particle 20. de Ja Convention sur les facilités douaniéres en
faveur du tourisme du 4 juin 1854 qui sutorise Jus réserves saceeptées par la Conférence i la
majorité de sex membres et consignées dans I'Acte finals {§1) ou présentées aprés la signatore si
un tiers des Etats contractants n’a pas formuié d'objection danz les 90 jours suivant ia notifica-
tion de Ja réserve par le Seerétaire général (§§2 et 3) et les claases similaires {igurant dans Perticle
14 du Protoccle additionnel a cette Convention et dans P'article 39 de la Convention dosuaniére

el
By
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242. Cette clause de réserve s’inspire sans doute de tentatives fai-
tes, sans succés, pour inclure dans la Convention de Vienne elle-
méme un mécanisme majoritaire d appréciation de la validité des
réserves (659) :
~ deux des quatre propositions faites de lege ferenda en 1953 par

Herseh Lauterpacht (660) subordonnaient 1’établissement d'une

réserve 4 'assentiment des deux tiers des Etats intéressés (661);
- Fitzmaurice n’a fait aucune proposition expresse en ce sens

puisqu’il s’en tenait & une application stricte du principe de

I'unanimité (662); toutefois, a plusieurs reprises, il a fait valoir

que 'appréciation collective de I'admissibilité des réserves consti-

tuait le systéeme «idéals (683);

- bien que Waldock n’elit pas non plus proposé un tel mécanisme
dans son premier rapport en 1962 (664), plusieurs membres de la
Commission s’en firent les défenseurs {665);

—lors de la Conférence de Vienne, 'amendement en ce sens du
Japon, des Philippines et de la République de Corée (666} fit

relative & 'importation temporaire des véhicules routiers privés {voy. le Recuetl des clauses fina-
les préparé par la Section des trastés du Service juridigue du Secrétarial de !'Gryganisation des
Nations Unies, STLEG.6, 20 juin 1957, pp. 107-110) ou les srticles 30, §3, de la Convention uni-
que sur les stupéfiants de 1961 et 32, §3, de la Convention de 1971 sur les substances psycho-
tropes, qui subordonnent la recevabilité de la réserve i Pabsence d'objection de la part d’un tiers
des Etats contractants,

(639) Pour une syntheése des discussions sur la question a Ia CD.1. ¢t durant la Conférence de
Vienne, voy. R. RiqurLME CorTADO, 0p. cil. supra note 199, pp. 314-315.

(660} Voy. supra, §4i.

{661} Variantes A et B, premier rapport sur le droit des traités, A/CN.4/63, préc. note 3, pp. 8-
@ {le texte anglais est reproduit in [.L.C Y., 1853, pp. 81-92}. Les variantes C et D confiaient la
tache d’apprécier la recevabilité des réserves respectivement & une commission institude par les
Etats parties et & une Chambre de procédure sommaire de la Cour internativnale de Justice
(ibéd., pp. 9-10 o 92}; voy. aussi les propositions faites lors de Pélaboration du +Pacte des droits
de I'hommes et reproduites dans le deuxiéme rapport de H. Lavterracuy, AJON.4/87, prée note
92, pp 30-31 {texte angleis in [ L.C ¥ 1954, vol. T, 1. 132}

(862) Voy. supra, §43

(663} Voy surtout loe. cit. supra note 30, pp. 23-26.

(864) Voy. supra, §§44-50.

{663} Voy. not. Brices, 4.C. D[ 1982, vol 1, 651%™ séance, 25 mai 1952, p. 157, §28 et
652%me séance, 28 mai 1962, p. 170, §§73-74; Gros, 854 séance. 30 mai 1982, p. 184 §43,
BarTok, ibid., p. 186. §66; contra: RosExNEe, 631%™ séance, p. 163, §83, ToUNKINE,
6534 séance, Nw mai 1962, p. 174, §§24-25 et 654°™ séance, p. 183, §31; .Ew»»/ms DE ARECHAGA,
853" seance, p. 177, §47 ou AMapo, 654%™ séance, p. 183, §34. WALDOCK proposs tne variante
reflétant ces vues (voy. 654%™ séance, p. 181, §$16) qui, aprés avoir été écartées par la Commis-
sion, apparaissent cependant dans le commentaire du projet d'article 18 (A.C.D.I., 1962, vol 11,
p. 197, §11) et dans ceux des projets d'articles 16 et 17 de 1966 (4.C. 0.1, 1966, vol. 11, pp. 223-
224, §11}. Voy. avssi le Quatrieme rapport, AJCXN 4/177, préc. note 143, p. 52, §3.

(666) L amendement au paragraphe 2 de Varticle 18 prévovait que si des objections ont été
formulées par la majonté des Etats contractants & la date de I'expiration de ladite période de
donze mois, la signature, la rat:afication, Nacceptation, Vapprobatior ou Vadhésion wecompagnée
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rejeté & une majorité importante (667) malgré 'appui de plusieurs
délégations (668); I'expert-conseil, Sir Humphrey Waldock (669),
ainsi que d’autres délégations (670) se sont montrés trés réticents
& Pégard d'un tel mécanisme de contrdle collectif.

243. Force est cependant de reconnaitre que de telles clauses,
pour séduisantes qu'elles puissent apparaitre intellectuelle-

ment (671), sont, de toutes maniéres, loin de résoudre tous les
problémes : en pratique elles n'incitent pas les Etats parties & faire
preuve de la vigilance particuliére 4 laquelle on pourrait s'atten-
dre (672) et elles laissent d’importantes questions sans réponse :

de cette réserve est sans effet juridiques. Initizlement, 'amendement proposait de ramener cette
période de douze a trois mois (AJCONF.39/C.1/L.133 et Rev.1, voy. les Rapports de la Commis-
sion plénitre (A/CONF.39{14}, Doc. off. conf., préc. note 162. p. 145, §177.1.2}). Voy. aussi Vinter-
«gzos du représentant japonais lors de la Conférence, in Doc.off., C.R.A., préc. note 162, Com-
1 pléniere, 217 gé , 10 avril 1968, p. 120, §29 et 24*™ séance, 16 avril 1968, pp. 142

143, mmmu -63). 40% aussi un aEmsmnEma dans te méme sens de !'Australie (4/CONF.39/C.1}
L.166, ibid., p. 147, §179 v.f}, qui I'a retiré par Ia suite {voy. ibid., p. 148, §181). Sans présenter
de vavo&sc: formelle, le Royaume-Uni & indigué qu'il vest évidemment nécessaire de mettre
au point un mécanisme assurant une spplication objective du critére ds la compatibilité, soit par
un organe extérieur, soit par un systéme collégial lorsqu'un nombre important d'Etats intéressés
considérent les réserves comme étant incompatibles avee Pobjet et le but du traités {Doc.off,

C.R.A, préc note 162, Commission pléniére, 21¥™* séance, 10 avril 1968, p. 124, §76}.

{667) 48 contre 14 voix, avec 23 abstentions. wwwvc—.nm de la Commission plénidre (A
COXF.39/14), Doc. off. eonf,, préc. note 162, p. 148, §132.¢).

(688) Vigt-Nam (Doc.off., O‘z;» , préc. note 162, QcEEmmmwoa pléniére, 21#™ séance, 10 avril
1968, p. 118, §22), Italie (ibid., 22°™ séance, 11 avril 1868, p. 131, §79), Chine {ibid , 25*™ séunce,
11 avril 1968, p. 131, §3), Singapour {ibid., p. 133, §16}, Nouvelle-Zélande [24*™ séance. 16 avril
1988, p. 138, §18), Inde {ibid,, pp. 138- 140, §32 et §38). Zambie {ibid., p. 140, §41}, Ghana {22éme
séance, 11 avril 1968, p. 130, §§71-72}. Le représentant suédois qui sppuyait en principe Pidée
d’un mécanisme de contrdle, & considére que la proposition japonaise était sune tentative de par-
venir & une solution de c¢ problémes {ibid., 22°™ séance, 11 avril 1968, p. 127, §34). Voy. aussi
leg réserves exprimées par les Brats-Unis (ibid , 244 séance, 16 avril 1968, p. 141, §40) et par
la Suisse (ibid., 25 séance, 16 avril 1968, p. 143, §9).

1669} A propos de Pamendement proposé par fe lapon et d’autres délégations (voir supra note
666}, I'expert-conseil a estimé «que, pour tentantes gqu'clles paraissent, des propositions de ce
genre feraient pencher s balance dans le sens de la riguenr et rendraient peut-étre plus difficile
un aceord généra) sur les réserves. D'ailleurs, un tel systéme resterait peut-étre théorique car les
Etats ne font pas volontiers des objections aux réservess (Doc.off., C.R.A., préc. note 162, Com-
mission pléniére, 247 séance, 16 avril 1968, p. 137, §9}.

(670 Thaitende (ibid., 2197 séance, 10 avril 1968, p. 121, §47). Argentine {24*™ séance,
16 avril 1968, p 141, §43}, Tchécoslovaquie {ibid . p. 143, §68), Ethiopie {ibid., 25'™ séance, 16
avril 1968, p. 146, §17).

{671} On peut cependunt avoir des doutes quant au bien-fondé d'un systéme collégial dés lors
que le but méme d'une réserve est v_do sément sde sauvegarder ls position d'un Etat gui consi
dére comme essentiel un point qui n’s pas recueilli la majorité des deux tierse (A.C.D.1. 1962,
vol. 1, Jiménez de Aréchaga, 654%™ séance. 30 mai 1962, p. 183, §37). Voy. aussi les vives eriti-
ques d’A. CasskSE, op. cit. supra note 224, pussim et. en particulier pp. 301-304.

{672) Sur l'inertic des Etats en la matiére, voy. les propos de Fexpert-conseil lors de la Con-
férence de Vienne {supra note 669) ¢t P H. IMRERT Les réscrves auz traités multilatéraux. op
cil. supra note 3. pp. 146-147 ou R. Riquerve (or1apo, op. cit. supra note 199, pp. 316-32)
voy. aussi infra, §259.
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~ excluent-elles la possibilité ouverte aux Etats parties de faire des
objections en application des dispositions des paragraphes 4 et 5
de I'article 207 compte tenu de la trés grande latitude dont dis-
posent les Etats & cet égard (673), une réponse négative s'impose
sans doute; du reste, les Etats objectants & des réserves formulées
en vertu de I'article 20 de la Convention sur la non-diserimination
ont maintenu celles-ci (674) nonobstant I’absence d’appui & leur
position par les deux tiers des Parties nécessaire & une détermina-
tion ¢objective» de I'incompatibilité en vertu de cette disposition;

—en revanche, le mécanisme institué par l'article 20 a dissuadé le
Comité pour I'élimination de la discrimination raciale institué par
la Convention de prendre position sur la validité des réser-
ves (673), ce qui pose la question de savoir si cette attitude reléve
d’une appréciation en opportunité ou si, en I'existence de méca-
nismes spécifiques d’appréciation, les organes de contrdle doivent
s'abstenir de prendre position; & vrai dire, rien ne les y oblige : dés
lors que 'on admet que de tels mécanismes se surimposent aux
processus conventionnellement prévus de détermination de la vali-
dité des réserves et que les organes de droits de 'homme ont voca-
tion & se prononcer sur ce point dans I'exercice de leur mis-
sion (6786), ils peuvent le faire dans tous les cas, au méme titre que
les Etats.

244. Plus généralement, il faut considérer que cette compétence
appartient aux différentes instanees qui sont appelées a interpréter
les traités : les Etats, leurs tribunaux internes et, dans les limites de
leurs compétences, les organes de réglement des différends et de
contrdle de Papplication du traité. Ce serait évidemment le cas si un
traité prévoyait expressément l'intervention d'un organe juridic
tionnel pour trancher un litige relatif a la validité des réserves, mais
il ne semble pas exister de clause de réserve en ce sens alors méme

{673). Yoy . iafra, le commentaire de Uarticle 20, §§72 et sury

{674} Voy. Traites multilatéraus dépoecs auprés du Secrétaire genérul. préc. note 283 vol L
pp. 144149

875 Yoy swpra. §100 Reécemment le CER D & cependant gquelque pey aszoupli sa
pasition, ainsi, en 2003, i1 4 relevé & propos d'une réserve formulés par I"Aralue sacudite

rage PEtat partie & réexaminer Hements (Rapport, 62
B350 seqsions (2003), Assersblée génerale, Documenms officiels. Cingquante-huitiéme zessd
pléneent n® 18 {AS5B/18) ¢ 39, y204)

(676 Voy. supra, §202.
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que la question se préte éminemment i une détermination juridie-
tionnelle (677). Il ne fait cependant aucun doute qu'un tel lifige
peut &tre tranché par tout organe désigné par les Parties pour se
prononcer sur les différends relatifs & l'interprétation ou & l'appli-
cation du traité, Dés lors, on doit considérer que toute clause géné-
rale de réglement des différends établit la compétence de l'organe
désigné par les Parties en la matiére {678).

245, En revanche, conformément au principe, largement domi-
nant, du «dépositaire-boite aux lettress {679) entériné par I'article
77 de la Convention, le dépositaire ne peut en prineipe que prendre
note des réserves qui lui sont notifiées et les transmettre aux Etats
contractants (680) sans se prononcer sur leur validité, sauf peut-étre
dans les cas ou leur absence de validité est manifeste (681).

246. En réalite, la querelle doctrinale qui fait rage a cet égard
tient & la conjugaison de plusieurs facteurs:

—la question ne se pose réellement qu'en liaisen avec les traités de
droits de 'homme;

- §'il en va ainsi, c'est, d’abord, parce que ¢'est dans ce domaine et
dans celui-ci seulement, que les traités modernes créent, presque
systématiquement, des mécanismes de contréle de la mise en
ceuvre des normes qu’ils édictent; or, si nul n’a jamais contesté

{877) En ce sens, voy H.J Bovrouioxox, op cil. supra note 267, p. 259 ou D BowgrT, op.
cil. supra note 294, p. &1

{678) Dans son avis de 1951 sur les Réserves 4 lo Convention sur le génocide. la C.1J. &
indiqué: «Il se peut (...} que certaines parties, tenant pour incompatible avec le but de ia Con-
vention §'assentiment donné par d'autres parties & une réserve, se décident 4 prendre position sur
ie plan juridictionnel au sujet de cette divergence et i poursuivre le réglement du différend ainsi
né soit par compromis, soit par la voie indiguee & Varticle IX de la Conventions {Rec. 1951,
p.- 27); voy. aussi Is jurisprudence citée supra, §199. De méme, dans sa décision du 30 juin 1977,
te Tribunal arbitral constitué dans Paffaire de Ia Mer d'frofse sest fmplicitement reconnu cors
pétent pour se prononcer sur la validité des réserves frangaises en estimant sque les trois régerves
i l'article G [de la Convention sur le plateau continental de 1958] sont des réserves véritables et
permisesr (RS A N.L7 XVII, p. 170. §58). Voy. ausa la position de la C.1J. en ce qui concerne
la validité des eréservess {de nature particuliere i) est vrai) incluses dans les déclarations facul-
tatives d'acceptation de sa juridiction obligatoire (vay. not. 'arrét du 26 novembre 1957 dans
'affaire du Droit de possage en lerriloire indien (erceptions préliminaires), Rec. 1957, pp. 141-
144, les opinions de Sir Hersch Lauvterracht, individuelle dane Vaffaire relstive a Certaine
emprunts norvégiens (arrét du 6 juillet 1937, Rec. 1957, pp. 43-33) et dissidente dans celle de
' Interhandel (arrét du 21 novembre 1959, Rec 1939, pp 103-106 - voy. aussi les opinions dissi-
dentes du Président KLakpstap et du Juge ArMaxn-Huoox, ibid.. pp. 75 et 93

{679} Vov. anssi J. ComBacat, ¢Logique de ln validité. s, préc note 205 p. 199 et infra ie
commentaire de { article 23, §71.

(680} Vov hed., §§72-77

{681} Voy. ild, 5878 et 79 ot infra, §256
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qu'un juge ou un arbitre ait compétence pour apprécier la validité
d’une réserve, y compris sa compatibilité avec le but et 1'objet du
traité auquel elle est attachée (682), les traités de droits de
I’homme dotent les organes qu’ils instituent de compétences
diversifiées (certains — au plan régional — peuvent rendre des
arréts obligatoires mais d'autres ne peuvent qu'adresser aux Etats
des recommandations d’ordre général ou liées 4 une plainte
individuelle);

— ce phénomeéne est relativement nouveau et n’a pas été pris en
compte par les rédacteurs de la Convention de Vienne;

~ au surplus, les organes de droits de 'homme ont eu une concep-
tion particuliérement extensive de leurs compétences en ce
domaine : non seulement ils se sont reconnus compétents pour
apprécier la compatibilité d'une réserve avec I'objet et le but de
la convention les institnant, mais encore, ils ont semblé considérer
qu’ils avaient, 4 cette fin, une compétence de décision méme
lorsqu’ils n'en sont pas dotés par ailleurs (683) et, appliquant la
doctrine de la sdivisibilité», ils ont déclaré les Etats auteurs de
réserves dont ils avaient constaté l'invalidité, liés par le traité, y
compris par la ou par les dispositions sur lesquelles portaient cel-
les-ci (684);

~ ce faisant ils ont suscité l'opposition des Etats, peu soucieux
d’étre engagés par un traité au-deld des limites qu’ils acceptent et
qu’ils entendent moduler aussi librement que possible; certains
d’entre eux ont réagi avec une virulence particuliére et sont allés
jusqu'a dénier aux organes en question toute compétence en la
matiére (685);

— & cela s'ajoute I'¢hyper-sensibilités des militants des droits de
Ihomme et de la doctrine «droits-de-’hommiste» dans ce domaine,
ce qui n’a pas contribué & apaiser une querelle pourtant largement
artificielle.

247. Les choses sont pourtant moins compliquées qu'on l'a écrit.
En premier lieu, il ne saurait faire de doute gue les organes de
droits de 'homme sont compétents pour se prononcer, lorsqu’ils

{882} Voy . supra. note 678
(6833 Vov en ce sens les remarques de A AUST, op. cit. supre note 3, pp 122-123.

oy, supra, §103
oy supra, note 232

(B84}
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sont saisis, dans I'exercice de leurs compétences, de la question de
la validité d’une réserve, y compris bien sir de sa compatibilité

avec l'objet et le but de la convention (686). En deuxiéme lieu, &
cette occasion, ils ne disposent ni de plus, ni de moins de pouvoirs
que dans toute autre matiére : le Comité des droits de 'bomme et
les autres organes universels de droits de ’homme qui n’ont pas de
pouvoir de décision ne I'acquiérent pas en matiére de réserves; les
cours régionales qui peuvent rendre des arréts ayant 'autorité de la
chose jugée I'ont — mais dans certaines limites. En effet, en troi-
siéme lieu et enfin, si tous les organes de droits de 'homme {ou de
réglement des différends) peuvent apprécier la validité de la réserve
contestée, ils ne peuvent substituer leur propre appréciation au con-
sentement de I'Etat & &tre lié par le traité (687).

248. 1l va de soi que les compétences appartenant & ces organes ne
portent pas atteinte & celle appartenant aux Etats d’accepter les réser-
ves ou d’y objecter, telles qu’elles sont établies et réglementées par les
articles 20, 21 et 23 de la Convention de Vienne (688). De méme, rien
n’empéche les tribunaux nationaux d’apprécier, le cas échéant, la vali-
dité des réserves émises par un Etat a 'occasion d'un litige dont ils
sont appelés & connaftre (689), y compris leur compatibilité avec I'objet
et le but d'un traité, dés lors qu'ils sont autorisés a faire application des
régles du droit international conventionnel — pour les Etats parties 4 la
Convention de Vienne de 1969 — ou coutumier — puisque le principe
énoncé a l'article 19.¢) a valeur coutumiére (690).

249. La situation actuelle en ce qui concerne le controle de la
validité des réserves aux traités, et tout spécialement avx conven-
tions de droits de I'homme est done caractérisée par la concurrence

{686) Voy supra, §§98-104.

(687) Vav. supra, §87

(688) Voy. infra les commentaires de ces dispositions. Voy. cependant I'observation genérale
n° 24 du Comité des droits de Phomme, préc. note 205, §18: «... cette tache {la determination
de la compatibilité d'une réserve avec Pobjet t le but du traité] n'est pas du ressort dex Etats
parties §’agissant d'instruments relatifs sux droits de homme...s: ¢t passage contredit le para-
graphe pricédent dans lequel le Comit# reconnait qu'e... une objection élevée par les Etats & une
réserve peut donner au Comité un élément d’appréciation pour déterminer si la réserve gst com-
patible avec I'objet et le but du Pactes.

{689) Voy. I'arrét du Tribunal fodéral suisse du 17 décembre 1992, dans Paffaire Elisabeth B
¢ Conseil d'Ftat du canton de Thurgovie (Joxrnal des Tritunauz, I Droit fidéral. 1995, pp. 523
337) et le commentaire de J.F. PLauss, «Le contentieux des réserves & l2 CEDH devant le Tni
bunal fédéral suisse  Requiem pour la déclaration interpretative relative 3 1article 6 §1e,
R.IU.D H., 1993, pp. 297-303.

{660} Voy. supra, §§127-134.
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ou, en tout cas, la coexistence, de plusieurs méeanismes de contrdie

de 1a validité des réserves (691):

~I'un, qui constitue le droit commun, est celui, purement interéta-
tique, que consacre I'article 20 de la Convention de Vienne et qui
peut étre aménagé par des clauses de réserves particuliéres figu-
rant dans des traités donnés;

— lorsque le traité institue un organe de surveillance de son applica-
tion, il est maintenant acquis que cet organe peut, également se
prononcer sur leur validité;

— mais ceci laisse subsister la possibilité pour les Etats parties de
recourir, le cas échéant, aux modes habituels de réglement pacifi-
que des différends, y compris juridictionnels ou arbitraux, s'ils
s'élévent une contestation entre eux relativement 4 la licéité d’une
réserve (692);

—en outre, il n'est pas exclu que les tribunaux nationsux eux-
mémes, a 'image des juridictions suisses (693), s'estiment en droit
d’apprécier également la validité d'une réserve au regard du droit
international.

250. 11 est clair que la multiplicité des possibilités de contrdle ne
va pas sans quelques inconvénients, dont le moindre n'est pas le ris-
que de contradictions entre les positions que les uns et les autres
pourraient prendre sur la méme réserve {ou sur deux réserves iden-
tiques d'Etats différents) {(694). Mais, a vrai dire, ce risque est inhé-
rent a tout systéme de contrble ~ dans le temps. un méme organe
peut prendre des décisions contradictoires, et mieux vaut peut-étre
trop de contrdle que pas de contrdle du tout.

{691) Les §5249 & 253 sont directement inspirés du Deuxiéme rapport sur les réserves aux trai-
tés. AJCN 4/477/Add 1, §§211-215. Pour une position trés nette en faveur de la complémentarite
des systémes de contréle, voy. L. Lisxzaan, op. cit. supra note 11. pp. 97.98; voy BUSS!
G. Conpx-JONATHAX, op. cif. supra note 603. p. 944

16921 Ceci toutefois sous réserve de 'existence de erégimes se suffisant & eux-mémees. su nom-
bre desquels ceux institués par les Conventions européenne et interaméricaine des droits de
I'homme ou la Charte africaine doivent certainement tre comptes (¢f. B. Simua. «Self-Contained
Regimess, N. Y B I L. 1985, pp. 130 et suiv., ou Th Mzrox, Human Rights and Humanttarian
Norms as Customary Law, Oxford, Clarendon Press, 1989, pp. 230 et suiv.).

{693) Vov ~upra, note 689

{694) Vov. not. P-H. IMBERT. qui reléve les rmsques d’incompatibilité internes au svstéme de
1a Convention eurapéenne, notamment entre les positions de ta Cour et du Comité des Ministres
{sLes réserves s ia Convention européenne des Droits de homme devant la Commission de
Strashourg...s. op. et supra note 262, pp 817619 (J.C.L Q., 1984, up 580-591})
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251. Plus sérieuse est la menace que constitue la succession des
contrbles dans le temps en I'absence de toute limitation de la durée
de la période durant laquelle ils peuvent prendre place. Le probleme
ne se pose pas en ce qui concerne le «régime de Vienne» puisque
Particle 20, paragraphe 5, de la Convention limite a douze mois sui-
vant la date de la réception de la notification de la réserve (ou de
Pexpression du consentement & étre li¢ de I'Etat objectant (693)), la
période durant laquelle un Etat peut formuler une objection. 1l sur-
git en revanche avec acuité dans tous les cas de contrdle juridiction-
nel ou quasi-juridictionnel qui, par hypothése, est aléatoire et
dépend de la saisine de Yorgane de réglement ou de surveillance.
Pour y parer, il a été proposé de limiter également & douze mois le
droit pour les organes de controle de se prononcer {696). Outre
gw'aucun des textes pertinents actuellement en vigueur ne prévoit
une telle limitation, elle ne parajt guére compatible avec le fonde-
ment méme de lintervention des organes de contréle qui vise &
assurer le respect de principes généraux du droit international (la
préservation du but et de I'objet du traité). Au surplus, comme on
P'a fait remarquer, 'une des raisons pour lesquelles les Etats émet-
tent peu d’objections tient précisément & ce que la régle des douze
mois les prend souvent de court (697); le méme probléme risque de
se poser a fortiori aux organes de contrdle et celui-ci de s'en trouver
paralysé.

252. On peut d’ailleurs considérer que les possibilités de controles
croisés renforcent au contraire les chances du régime de réserves et,
en particulier du principe de la compatibilité avec I'objet et le but
du traité, de jouer son véritable role. Le probleéme n’est pas de les
opposer ou d'affirmer le monopele d'un mécanisme (698), mais de

les combiner de maniére a renforcer leur efficacité globale

(695} A nover foutefors gue ie probléme se pose neanmoins du fait de V'étalement dans ¢
temps des ratifications «t des adhésions: voy. wnfra le comme ntaire de Pirticie 20, {59

696} Voy. P-H. Tupent, Lee reserees aux traviés multlativaus, op it supre pote 3. p
note 25, ou note 204, pp bI13-114 et 130131 (H.E.R 1951 pp. 36 et 443 conlra. H
rapport cité supre note 260, §7 ou R W Enwarps. Jr op cit supra note 34 pp T

®971Cf B C K, op cid supra note 11, pp 312314

1698 Alors que telie est leur tendance naturet ¢ | appesition 3r points de vue entre le
Comite des draits de Uhomme (scette tache n'est pas du ressort des Etats parties s ag
truments rela tommer - Qbserva generale n® 24§18 voy supre,
note BR8] ef fa K
sutrement, de se prors roSUr une Ineompati
traité. - eammentaires sugpra. note 222 §7}

3102 et

{aux Erats parties] et & eu

¥ seuls. 4 meins que le trute n'en dispost
ntre unc réserve et Vobjet et lo but du
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puisqu’aussi bien si leurs modalités sont différentes, leur finalité est
la méme : il s'agit dans tous les cas de concilier les deux exigences
contradictoires mais fondamentales de I'intégrité du traité et de
'universalité de la participation (699). Il est normal que les Etats,
qui ont voulu le traité, puissent faire valoir leur point de vue; il est
naturel que les organes de controle jouent pleinement le role de gar-
diens des traités que les Parties leur ont confié.

253. Cette situation n'exclut pas mais, au contraire, implique une
certaine complémentarité entre les différents modes de contrdle et
une coopération entre les organes qui en sont chargés. Il est, en par-
ticulier, indispensable que, lorsqu’ils apprécient la validité d'une
réserve, les organes de surveillance (ainsi que les organes de régle-
ment des différends) tiennent pleinement compte des positions pri-
ses par les Parties contractantes par le biais des acceptations 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 décisionnel, devraient prendre au sérieux les
positions réfléchies et motivées de ces organes, méme si ceux-ci ne
peuvent prendre de décisions juridiquement obligatoires (700).

b) Les conséquences de Uincompatibilité d’une réserve avec Vobjet et
le but d'un traité

254. Pas davantage qu'il ne tire les conséquences de la formula-
tion d'une réserve interdite, expressément (alinéa a) ou implicite-

(699} Voy. supra, §§70-79.

(760} Voy. cependant la réaction extrémement vive & I'Obsorvation générale n° 24 que traduit
le ¢ Bills présenté au Sénat des Ktats-Unis par e Rénateur Helms Je 8 juin 1995 et aux termes
duquel «no funds authorized to be appropriated by this Act nor any other Act, or atherwise
made available may he obligated or expended for the conduet of any activity which has the pur-
pose or effect of (A} reporting to the Human Rights Committee in sccordance with Article 40
of the International Covenant on Civil and Political Rights, or {B) responding to any effort by
the Human Rights Committee to use the procecures of Articles 41 and 42 of the International
Covenans on Civil and Political Rights to resolve claims by other parties te the Covenant that
ihe United States is not fuifitling its obligations under the Covenant.until the President has sub-
mitted to the Congress the certification described in paragraph (2}

«{2) CERTIFICATION - The certification referred to in paragraph (1) is a certification by
the President to the Congress that the Human Rights Commitiee established under the
International Covenant on Civil and Political Rights has {A} revoked its General Comment n®
24 adopted on November 2, 1994 and (B} expressly recognized the validity as & matter of inter-
national law of the reservations, understandings, end declarations contained in the United States
instrument of ratification of the International Covenant on Civil and Political Rightss (4 Bill
to authorize appropriations for the Department of State for fiscal years 1996 through 1999.... 104
Congress, 1 Session, $.908-Reyport n 104-95, pp 87-88).

ARTICLE 19 — CONVENTION DE 1969 771

ment (b}, par le traité sur lequel elle porte, 'article 19 n'évoque les
effets de la formulation d’une réserve prohibée par I'alinéa ¢) (701)
et rien, dans le texte de la Convention de Vienne, n’indique com-
ment s'articulent ces dispositions avec celles de I'article 20 relatif a
I'acceptation des réserves et aux objections. Il y a la un svide
normatifs (rormative gap (702)), dont on a pu se demander s’il
n’avait pas été délibérément voulu par les auteurs de la Conven-
tion (703).

255. Force est en tout cas de reconnaitre que les travaux prépa-
ratoires de l'alinéa ¢) sont confus et ne donnent pas davantage
d’indications claires sur les conséquences que les rédacteurs de la
Convention entendaient tirer de I'incompatibilité d'une réserve avec
I'objet et le but de la Convention (704):

— dans le projet d’article 17 proposé par Waldock en 1962, I'objet
et le but du traité n'apparaissaient que comme une directive
devant guider I'Etat réservataire lui-méme {708);

- les débats sur ce projet ont été particuliérement confus durant les
séances pléniéres de la C.D.1.(706) et ont fait apparaitre surtout
un clivage entre les membres partisans d’une appréciation indivi-
duelle par les Etats et ceux qui se pronongaient en faveur d'un
mécanisme collégial (707) sans que les conséquences de cette
appréciation fussent réellement discutées;

- toutefois. aprés le remaniement du projet par le Comité de redac-
tion dans un sens trés proche de la rédaction de I'actuel article 19,
le sentiment dominant semble avoir été que I'objet et le but cons-
tituait un critére & Uaune duquel la validité de la réserve devait
8tre appréciée (T08); ceei est attesté par la nouvelle modification

{7017 DLW, Gy Cop eit suprn note 236, p. 83
21 F Hous. ep cit. supre note 8, p. 181: vey. aussi J. CoMpacal, «Logique de la
validité, .», prée. note 283, p. 199

(7033 Voy. P -H. Immewr, Les réserves aux traités multilatérave, op il supra note 3, pp. 137~
P44

(7044 11 convient de rappeler que Pinclusion du eritére dans le proget fut tardive sy ells
ne remente quaw premisr rapport de Walpock en 1962 - vor supra, §§44 & suiv

17055 Article 17, parsgraphe 2 aj. voy supra, §§46 et 179 vov aussi Pintervention du Rap
porienr spec rs de ia 8815 seance, 23 mat 1882 (4.0 07 1962 vol 1 p 163, ¥84)
A0 D1, 1962, vol 1 pp 155-187 et 192-195.
; supra, 342
- surtout 4O D[ 1962 val i,

39 3w cours de la dise

pRartant pas mentionne dans {2 projet sdonte
supra. §§47.94

patibilite avee Tobjet ot e but do traste qui n'¢
Comite de redaction: plus genersleraent, v

¥
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de Particle 18bis, qui s'est traduite d’une part par l'inclusion du
critere de I'incompatibilité et, d’autre part et surtout, par la
modification du titre de cette disposition devenu «Effet des
réservess en lieu et place de «Validité des réserves» (709), ce qui
tend 4 montrer que leur validité est I'objet du projet d’article 17
(devenu l'article 19 de la Convention);

1a rédaction, adroite, du commentaire des projets d'articles 18 et
20 (correspondant respectivement aux articles 19 et 21 de la Con-
vention) adoptés en 1962 laisse la question ouverte: il y est
affirmé & la fois que la compatibilité de la réserve avec Pobjet et
le but du traité constitue le critére régissant la formulation des
réserves et que, puisque ce critére «est, dans une certaine mesure,
matiére & appréciation subjective {...] la seule fagon dont il puisse
stre appliqué dans la plupart des cas, c'est par les Etats eux-
mémes pris individuellement, agissant par voie d'acceptation ou
de rejet de la réserves, mais ceci seulement sen P’absence d’un tri-
bunal ou d’un organe normalement compétent» (710);

dans son rapport de 1965, le Rapporteur spécial a fait également
observer, 4 propos du projet d’article 19 relatif aux traités qui
gardent le silence sur la question des réserves (qui deviendra
Particle 20 de la Convention), que la «Commission a reconnu que
le critére de la ‘compatibilité’ est assez subjectif et qu'il peut ¥
avoir des divergences de vue quand 2 la compatibilité d'une
réserve donnée avec 'objet et le but d’un traité donné. Mais elle
a estimé qu’a défaut de juridiction obligatoire, le seul moyen
d’appliquer le critére était de s'en remetire i I'acceptation ouw an
rejet de la réserve par chaque Etats; il a également reconnu que
«les régles proposées par la Commission seraient plus acceptables
si lear interprétation et leur application pouvaient étre soumises
A une décision judiciaire internationale» (711);

- les commentaires de la Commission sur les projets d’articles 16 et
17 {devenus 19 et 20 respectivement) ne sont cependant plus aussi
clairs et se limitent & indiquer que «l'admissibilité on la non-
admissibilité d’une réserve relevant du paragraphe ¢ dépend lar-
gement, dans tous les cas, de la mesure dans laquelle les autres

oY Voy A0 D7 1962 vol Lopp 278
I AC D 162, vol i1, p 200 §22
ST10) Quatsitme rapport AJCN 47377, prée uote 1333 53, §9.

ARTICLE 19 — CONVENTION DE 1969 779

Etats contractants la jugent acceptables et que, pour cette raison,
il faut comprendre le projet d’article 16, paragraphe ¢, en «ayant
présent a 'esprit les dispositions de I'article 17 relatif a I'accepta-
tion des réserves et aux objections faites aux réservess (712);
_lors de la Conférence de Vienne, certaines délégations ont essayé de
donner davantage de contenu au critére de Fobjet et dn but du
traité: ainsi, la délégation mexicaine a proposé de prévoir expressé-
ment les conséquences d'une décision judicaire reconnaissant
I'incompatibilité d'une réserve avec le but et 'objet du traité {713);
mais ce sont surtout les défenseurs d’un systeme &’ appréciation col-
légiale qui ont essayé de tirer des conséquences concrétes de
I'incompatibilité d’une réserve avec I'objet et le but du traité (714},

256. Au demeurant, comme cela est indiqué ci-dessus (715), rien, ni
dans le texte de Particle 19, ni dans les travaux préparatoires, ne donne
a penser qu'il y ait lieu de faire de distinction entre les unes et les
autres : ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus. Dans les trois
cas, comme ceci résulte du texte clair du chapeau de I'article 19, un Etat
est empéché de formuler une réserve et, dés lors que l'on admet qu'une
réserve interdite par le traité est nulle de plein droit en vertu des alinéas
a) et b) de I'article 19(716), il n’y a pas de raison de tirer des conclusions
différentes de Valinéa ¢). Trois objections, d'importance inégale, ont
cependant ét¢ avancées a I'encontre de cette conclusion.

257. En premier lieu, on a fait remarquer qu'alors que les dépo-
sitaires rejettent les réserves interdites par le traité, ils communi-
quent aux autres Etats contractants le texte de celles qui sont,
prima facie, incompatibles avec son objet et son but (717). Telle est
effectivement la pratique suivie par le Secrétaire général des
Nations Unies (718) mais la portée de celle-ci doit étre relativisée.
En effet, «c’est seulement lorsqu’il ne fait aucun doute que la décla

(712) 4. D1, 1866, vol 11 p 223, §17.

£713) Thid , 21*™° séance p. 123, §63 Le Mexique proposait deux solutions: {a premigre con-
sistait a obliger 'Etat auteur de 1a réserve incompatible & la retirer ot, 8 défaut, & le priver du
droit de devenir partie au traité; la deuxiéme consistait considérer lc traité dans sor intégralité
comme n'étant pas en vigueur entre I'Erat réservataire et I'Etat ayant formulé une objection

(714) Yovez notamment les interventions des différentes delégations préc notes 66 et 663,

{715) Par. 170

{716} Vox. supra. §171

(7171 Cf (. Gasa op ¢it supra note 293 p 317

(718} Voy le Précis de la pratigue du Secrétaire géneral en tant que dépositaire de traité mul-
tilatéraur. ST/LEG/R, Nations Unjes, New York, 1997, p A7, §8191 et 102
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ration accompagnant l'instrument constitue une réserve non auto-
risée que le SBecrétaire général refuse le dépdt. [...] Bn cas de doude,
le Secrétaire général demande a I'Etat intéressé de préciser sa posi-
tion. [...] Le Secrétaire général est toutefois d’avis qu'il ne lui
appartient pas de demander ce genre d’éclaircissement sur une base
systématique et que c’est plutdt aux Etats de formuler, §'ils le jugent
bon, des objections aux déclarations qu’ils considérent comme cons-
tituant des réserves non autoriséess (719). En d'autres termes, la
différence relevée dans la pratique du Secrétaire général n'est pas
fondée sur la distinction entre les hypothéses alinéas a) et b} d’une
part et ¢) de l'article 19 d’autre part, mais sur le caractére certain
de la contrariété de la réserve avec le traité: dés lors qu’une inter-
prétation est nécessaire, le Secrétaire général s'en remet aux Etats;
tel est toujours le cas s'agissant de I'incompatibilité de la réserve
avec I'objet et le but du traité; ce peut 'stre aussi s agissant des
réserves interdites expressément ou implicitement. Du reste, dans le
projet de directive 2.1.8 du Guide de la pratique. la C.D.1.. faisant
ceuvre de développement progressif, a estimé que ¢[lJorsqu’une
réserve est manifestement [illicite] (720) de l'avis du dépositaire,
celui-oi attire I'attention de Pauteur de la réserve sur ce qui consti-
tue, & son avis, cette [illicéité]» (721); a cette fin, ¢[1la Comiission
a estimé qu’il n’était pas justifié d’opérer une distinction entre les
différents chefs d’illiciéité’ énumérés par l'article 19» (722).

258. En deuxiéme lieu, on a fait remarquer dans le méme esprit
que dans I'hypothese des alinéas a) et b}, 'Etat réservataire ne pou-
valt ignorer I'interdiction et que, dés lors, il devait étre réputé avoir
accepté le traité dans son ensemble, nonobstant sa réserve (doctrine
de la «divisibilité») (723). 1l n'est pas douteux que I'incompatibilité
d'une réserve avec l'objet et le but du traité est moins aisée &
appréecier objectivement qu'avec une clause d’interdietion. La
remarque est certainement pertinente; elle n'est pas décisive
I'appréciation de la portée des clauses de réserve est moins évidente

(719) bed., pp. 5%-98, §6194-196 - nous soulignons. La pratigue suivie par le Secrétaire géné-
ral du Conseil de I'Europe est similaire. 2 cela prés gu'en cas de difficulté, celui-ei peut consulter
tet consulte} le Comité des Ministres {voy. J. POLAKIEWICCZ, 0P cit. supra note 184, pp. 40-93).

(720} Sur la signification de ces crochets, voy. infra, §264.

{721) Rapport de Is C.D 1. 54°™ session (2002), A/37/10, p. 123

(722) Ibid., p. 125.§3 du commentaire du projet de directive 2.1.8 {» Procédure en cas de réser-
ves manifestement [illicites]s)

{723) Voy A. FopELLA, op cit. supra note 398, pp  133-147

-
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qu'on le pense parfois, surtout lorsque I'interdiction est implicite
comme dans I'hypothése de I'alinéa b)(724); en outre, il peut &tre
difficile de déterminer si une déclaration unilatérale est ou non une
réserve et I'Etat Iayant formulée peut avoir pense de bonne foi
n’avoir pas violé I'interdiction tout en estimant que I'acceptation de
son interprétation du traité conditionne son consentement a étre
lié (725). Et, & vrai dire, st un Etat n'est pas censé ignorer l'inter-
dietion résultant d’une clause de réserve, il doit tout autant gtre
conscient qu’il ne peut, vider un traité de sa substance par le biais
d’une réserve incompatible avee son objet et son but.

959. En troisitme lieu et surtout, on a fait valoir que les paragra-
phes 4 et 5 de l'article 20 énoncent une seule limitation a la possibilité
d’accepter une réserve : la présence d'une disposition contraire dans
le traité (726); a contrario, il en résulterait une liberté totale d'accep-
tation des réserves nonobstant les dispositions de I'article 19.¢) (727).
il est exact qu'en pratique les Etats objectent peu & des réserves
pourtant trés probablement contraires & I'objet et au but du traité
sur lequel elles portent (728) et que ceci revient en fait 4 priver d’effet
concret la régle posée 4 I'article 19.¢) (729) du moins en 1'absence d'un
organe ayant compétence pour prendre des décisions a cet
égard (730), de nombreux arguments, fondés sur le texte méme de la
Convention, s'opposent cependant & ce raisonnement (731}

..... les articles 19 et 20 de la Convention ont des fonctions distinctes;
les régles qu’ils posent interviennent a des «momentsy» différents
de Détablissement d'une réserve : I'article 19 énonce les cas dans
lesquels une réserve ne peut étre formulée; V'article 20 indique ce
qui se produit lorsqu'elle l'a été (732):

(724} Voy. sepra. §3163-185.

{725) Sur 1z distinction entre réserves d'unc part et déclarations interprétatives, ssmples oun
conditionnelles, voy. les projets de directives 1.3 & 1.3.3 du Guide de la pratique de 12 CD.1 et
leurs commentaires {Rapport de Ja C.D 1. sur les travaux de s2 31t geseion {A/34/10}, A.C.DI.,
1999, vol. 11, 2™ partie, pp. 113-118)

{726) L’ expression commune aux deux dispositions est : s... & moins que le traité n'en dispose
autrement...».

{727) Yoy D.W. GREIS, op. cil. supra note 256, pp. 83-84

(728) Voy. infra le commentaire de Varticle 20.

{729) Voy. not. D. CARREAU, Droit international, Pans, Pedone, 2004, p. 137, G. Gasa op. cit
supra note 295, pp. 315-318; D.W. GrEsc, op. cit. supra pote 256, pp. 86-90 ou P-H Imperr,
Les réserves auz troités mudtilatéraux, op. cit supre note 3, pp. 134137,

(7301 Voy M. Coccia, op- cit. supre note 11, p 33 ou R. 8zaFarZ, op. ¢t

(731) Voy aussi infra, Je commentaire de Partiele 20

{732} Voy D. BowgTr, op. cif. supra note 204, p. 80 ou C. REpewELL, s Peservations to treaties
and Human Rights Committee General Comment No. 24{32}s, op. ¢it supra note 205, pp. 404 406

t 2upra note 3, p 301.
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_ I'interprétation proposée viderait I'alinéa ¢) de V'article 19 de tout
offet utile : il en résulterait qu'une réserve incompatible avec
Vobjet et le but du traité produirait tres exactement le méme effet
qu'une réserve compatible;

- elle vide également de sens l'article 21, paragraphe 1, qui précise
qu'une réserve n'est ¢établies que «conformément sux articles 19,
200 et 21»(733); et

_ elle introduit une distinction entre la portée des alinéas a) et b}
d'une part, et ¢) d’autre part, de I’article 19, ce gue son texte
n’autorise nullement (734).

260. Une fois admis que les trois alinéas de 'article 19 ont la
méme fonction et qu'un Etat ne peut formuler de réserve allant 4
'encontre de leurs dispositions, la question se pose néanmoins de
savoir ce qui se produit si, en dépit de ces interdictions, un Etat for-
mule une réserve. Il est certain que, §'il le fait cependant, celle-ci ne
peut produire les effets juridiques que I'article 21 subordonne clai-
rement & son «établissement» ¢conformément aux article 19 [dans
son ensemble], 20 et 23+ (733). Mais ce n'est pas la fin de la
question : d'une part, doit-on considérer qu’en procédant ainsi
'Etat réservataire commet un fait internationalement illicite qui
engage sa responsabilité internationale? d’autre part, les autres
Etats sont-ils empéchés d’acquiescer & une réserve formulée en dépit
des interdictions de I'article 19?

261. En ce qui concerne la premiere de ces deux questions, on a
fait valoir qu'une réserve incompatible avec I'objet et le but du
traité {736) «amounts to a breach of [the] obligation» résultant de
{"article 19.¢). «Therefore, it is a wrongful act, entailing such State’s
responsibility vis-a-vis each other party to the treaty. It does not
amount to a breach of the treaty itself, but rather of the general
norm embodied in the Vienna Convention forbidding ‘incompatible’
reservations» {737). Ce raisonnement, expressément fondé sur les

{733) Voy supra, §149 et infra §280

{734) Vov _ supra, §§170 et 258.

(735} Article 21 (s Kffets juridiques des réserves et des objections aux réservess) - sUne réserve
établie a Tégard d une partie conformément aux articles 19, 20 2t 23...¢

(736) Mais i} devrait en aller ainsi 4 fortior: des réserves interdites par le traité

{735 M Coccia, op it supra note 11, pp. 25-28

|

b
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régles du droit de la responsabilité de I'Etat pour fait internationa-
lement illicite (738} ne saurait emporter la conviction (739).

262. 1i n'est pas douteux qu’

«I1 y a violation d’une obligation internationale par un Etat lorsqu'un fait
dudit Etat n'est pas conforme & ce qui est requis de Ini en vertu de cette obli-
gation, quelle que soit V'origine ou la nature de celle-ci» (740},
et que la violation d'une obligation de ne pas faire (iei, ne pas

formuler une réserve incompatible avec 'objet et le but du traité)
constitue un fait internationalement illicite susceptible d’engager
la responsabilité internationale de I'Etat au méme titre qu'une
obligation de faire. Encore fant-il que la question se pose dans le
domaine du droit de la responsabilité. Or, comme l'a rappelé avec
force la C.1.J. dans Paffaire relative au Projel Gabétkovo-Nagyma-
ros, cette branche du droit et le droit des traités ont «a I'évidence
des champs d’application distinets»; de méme que ¢[c]est au
regard du droit des traités qu'il convient de déterminer si une con-
vention est ou non en vigueur, et si elle a. ou non été réguliére-
ment suspendue oun dénoncéer (741), c'est 4 cette méme branche
du droit qu'il appartient de déterminer si une réserve peut ou non
&tre formulée. 11 s'en déduit, au minimum, que la responsabilité
éventuelle d’un Etat riéservataire ne peut étre déterminée au
regard des régles de Vienne et gqu'elle ne presente pas de perti-
nence aux fins du ¢droit des réserves». Au surplus, méme si le
dommage ne constitue pas une condition nécessaire a I'engage-
ment de la responsabilité de I'Etat (742), il conditionne la mise en
uvre de celle-ci et, en particulier. la réparation (743), si bien que,

(738) Cf. les articles 1" et 2 du projet d'articles de la C.D.1. annexé & la résolution 33/86 de
I' Assemblée générale du 12 décembre 2001

(739) Voy. G. (iata, op cil. note 205, p. 314. note 29.

{740) Projet de la C. DI sur fa responsabilité de I"Etat pour fait internationalement illicite,
article 1Z.

{741} Arrét prec. du 25 septembre 1987, préc. note 500, p 38, §47; voy. aussi la sentence arbi-
trate du 30 avril 1990 dauns 'affaire du Ruainbow Warmor, RG.D.1.P., 1990, p. 851, §75. Sur les
rapporta entre les deux branches du droit, voy not. D. BowsrT, vTreaties and State
Responsibilitys, Mélanges Virally préc. note 205, pp. 137-145: ] Cousacav. sLogique de la
validité...s. préc. note 295, pp. 195-203; P.-M. Deruy, « Droit des traités, codification et respon-
sabilité internationsles. A F DI, 1997, pp. 5.30; Ph. WrcKEL, «Convergence du droit des traités
et dn droit de la responsabilité internationates, R.G D.1.P., 1998, pp. 647-684; P WeiL. «Droit
des traités et droit de la responsabilités, Le droit international dans un monde en mutation ~ Liber
Amicorum Jiméne: de Aréchaga, Montevideo, F.C.U., 1994, pp. 323-343: A Yaut, sLa violation
dun traité - Iarticulation du droit des traités et du drost de Ia responsabilité internationales
RBD I 1993 pp. 437468

{742) Vay. en ce sens article 147 du projet drarticles de la C DI, prée. note 738

{7433 CF les articles 31 et 34 du projet de s CD.I
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pour gu'une réserve non-valide puisse produire des conséquences
sur le plan du droit de la responsabilité, il faudrait que I'Etat qui
s'en prévaut puisse invoquer un préjudice - hypothése fort impro-
bable.

263. Mais il v a plus. Il est en effet révélateur que jamais un Etat
n'ait, & Poccasion de la formulation d'une objection & une réserve
interdite, invoqué la responsabilité de I'Etat réservataire: les con-
séquences découlant de la constatation de 'incompatibilité d'une
réserve avec I'objet et le but du traité peuvent &tre diverses (744).
elles ne sont jamais une obligation de réparer et, si un Etat objec-
tant invitait 1'Etat réservataire a retirer sa réserve ou & la modifier
dans le cadre du «dialogue réservataires (745), il ne se placerait pas
sur le terrain du droit de la responsabilité mais sur celui du droit
des traités et de lui seul.

264. Telle est d’ailleurs la raison pour laquelle la C.D.I. qui, dans
un premier temps, avait retenu le terme ¢illicite» comme équivalent
du mot anglais permissible pour qualifier des réserves formulées en
dépit des dispositions de Particle 19 (746), a décidé, en 2002, de
réserver sa position sur ce point dans I'attente de V'examen des
effets de telles réserves:

ecertains membres ont fait valoir que le terme [iflicite’] n’était pas appro-
prié dans cetie hypothése: en droit international, un fait internationalement
{llicite entraine Ia Tesponsabilité de son auteur, ce qui n'est manifestement pas
le cas de la formulation de réserves contraires aux dispositions du traité sur
lequel elles portent ou incornpatibles avec son abjet ou son buts (747).

265. A vrai dire, il ne parait pas douteux que la formulation
d’une réserve exclue par 'un quelconque des alinéas de l'article 19
reléve du droit des traités et non de celni de la responsabilité de

[

{7441 Voy infra les commentaires des articies 20 et 21

{745) Sur cette notion. voy infra. e commwentaire de §article 20, §§»0-32

{746} La question ¥ est posée dés les taut premiers temps de la reprise des travaux de la C.D.I
sur les reserves . dans le schéma préliminaire quil avait &tabli en 1993, Ie futur Rapportear spe:
cial sur le snjet avait utilisé Fexpression s validité des reservess que fa Comm f
(vay. AICN 4, 454, p 36 ¢t le Rapport deta C.D.T sur les travaux de ss 437 session (Af48/10}.
ACD.L, 1993, vol. {1, 2°™ partie. p. 100. §428). cette expression avait éte critiquée par M
Bowett (qui faisait valoir quiil en résuitait une confusion entre Ja licdite d'une réserve et son
gouvernement britanmque {(qu estimait quune réserve dhate n'en etan
(vay. ¢ prepuer rapport sur tes réserves, A/UN 41470, §587 et 98)
{747} Commentaire du projet de directive 2 {«Procédure en cas des re s manifestement
citesir. rmpport de la CDUEL 349" session (2 L ABATA0, po 128, §7)

!

:
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ARTICLE 19 — CONVENTION DE 1969

Etat pour fait internationalement illicite et n’engage pas la res-
ponsabilité de 1'Etat réservataire (748).

266. La question ne s’en pose pas moins de savoir si les autres
Parties peuvent, collectivement ou unilatéralement, accepter une
réserve qui ne remplit pas les conditions posées & I'un quelconque
des alinéas de Darticle 19. Il s’agit la du probléme central qui
oppose les tenants de I'école de I'opposabilité a ceux qui se pronon-
cent pour la thése de la permissibilité (749).

267. La plupart des auteurs, qu'ils appartiennent a I'une ou a
I'autre de ces deux écoles. estiment cependant qu'une réserve for-
mulée en dépit d'une interdiction conventionnelle est nulle de plein
droit (750) et ceux qui se réclament de la spermissibilités conside-
rent que sa formulation entraine I'invalidité de I'expression du con-
sentement a étre 1ié (751). Si tel est le cas, ces conclusions devraient
influer sur la réponse & la question de savoir quels sont les effets
d’une réserve formulée malgré les dispositions de I'article 19.¢) {752).

268. Il ne fait aucun doute que l'acceptation unilatérale d’'une
réserve formulée en dépit des alinéas a) et b) U'article 19 est exclue.
Cect a été trés clairement confirmé durant la Conférence de Vienne.
par Sir Humphrey Waldock, expert-conseil, sans susciter d’objec-
tion, & propos des réserves interdites (753). Or, comme cela est indi-
qué ci-dessus (754), il n’existe ancune raison de ne pas étendre cette

{748} Ni, & plus forte ralson, celle des Erats qui scceptent imipliciternent une réserve interdite
ou incompatible avee l'objet et Je but du traité {voy. cependant L Luszaap, ap ot supre
note 11, p. 56 +The responsibility for incompatible reservitio ¢ shared by reserving and
aceepiing Statess - wals il semble resuiter du contexte que Fauteure ne considére ni la réserve
incompatible. ni son aceeptation comme des faits mternationalement ilieites].

(749) Voy supra. $§111-113.

{750) Voy. par ex. D Bowerr, op. et supra note 204, p. 84 ou G. GAJA, op cil. note 233,
pp. 318-320: voy aussi supra, §171

(7511 D. Bowptt, thd. . voy les critiques sdressées & ces positions par DW. GrEw. ap. ot
supra note 256, pp. 56-27. Voy aussi Ch. TOMUSCHAT, «Admissibility and Legal Fffects of Tes
preations to Muitilaters] Treaties.. s op. ¢it supra note 48, p 487, voy. les références aux débats
de la C D1 ibid , note 12; ces débats sont maing coneluants en o sens que ne fe laisse entendre
Pauteur

{752) Vov. infra, §171

(753) Doe off . C.R.A., préc. note 182, Commission pléniére. 20°™ séance, 16 avrl 1968 p 144
§2 {lotte interprétation & €€ presentée on séance pléniére comme cexactes par le représentant
du Cansda qui v a subordonné son acceptation de Varticle 16 sans &tre contredit {Doc off
CR.A. prée note 182, LF™ seance pléniére, 29 avril 1964, pp 31.32, §32) Voy. aussi supro
$§165-168, D Bowktr, op it supra note 294 pp §2-83 ¢t Ch Tomuschat gui reléve que durant
les débats de la U D1 les membres de cell ont €té unani d
Legal Fie

7543 Par, 171 2t 256
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solution de bon sens aux réserves tombant sous le coup de
Ialinéa c). En réalité, Pabsence de validité des réserves formulées
contrairement 4 'un quelconque des trois alinéas de I'article 19
trouve son fondement dans les mémes considérations
fondamentales : un Etat ne peut souffler & la fois le chaud et le
froid, il ne peut, sans manquer au principe de la bonne foi, ni for-
muler une réserve interdite; ni vider le traité de sa substance en for-
mulant une réserve incompatible avee I'objet et le but du traité et
les autres Parties ne peuvent pas davantage 'accepter unilatérale-
ment (755). En effet, il en résulterait une modification du traité
dans les relations entre 'auteur de la réserve et celui de I'accepta-
tion qui ne serait pas compatible avec 'article 41.b).ii) de la Con-
vention de Vienne qui exclut toute modification de ce type précisé-
ment si elle porte ¢sur une disposition a laquelle il ne peut &tre
dérogé sans qu'il y ait incompatibilité avec la réalisation effective
de l'objet et dw but du traité pris dans son ensemble» (756).

269. Mais ceci ne signifie pas forcément que les Parties soient
empéchées de s’accorder pour accepter une réserve en dépit de
I'interdiction prévue dans le traité. Le projet d’article 17.1.b) pro-
posé par Waldock en 1962 envisageait le «cas exceptionnel ou un
Etat chercherait a formuler une réserve que les clauses du traité

interdiraient ou excluraient»(757); il prévoyait que, dans cette

hypothése, «le consentement préalable de tous les autres Etats
intéressés» est requis (758). Cette disposition n’a pas été reprise dans
les projets d’articles de la C.D.I. de 1962 (759) et de 1966 et ne
figure pas dans la Convention (760).

{155) Voy. L. Lizxzaav, op. cit. supra note 11, pp. 35-59.

(766) En ce sens. voy. D.W. GREIG, op. ¢it. supra note 256, p 57 ou L. SUCHARIPA-BEHRMAN,
op. it supra note 290, pp. 78-79; voy. cependant confra les remarques de JIMENEZ DE ARECHAGA
2t AMano lors des débats sur les propositions de WaLpock de 1962 {4.C D1, 1962, vol. I,
653°¢ séance, 29 mai 1962, p. 177, §§44-453, et p. 179, §63).

57) Premier rapport, A/CN 4/144, préc note 116. p. 74, §6).

} Vov. ibid. . p. 8Y pour le texte du projet

59) Elie s'est heurtée a Popposition de Touxkise (4.C.D.J.. 1862, wol 1. 831"™ séance.
mat 1962, p. 137, §19) et de CasTREX {thid., p 181, §68 et 65281 siance, mai 1962, p. 166,
naient superfiue ot elle a disparu du projet simplifié reteru par le Comité de rédac-
cance, 18 juin 1962, p. 245, §3)

(760) Cette solution a été cependant retenue par I Accord européen relatif au iravail des &qui-
pages des véhizules effectuant des transports internationaux par route {AETR} du 1*" juiliet
1970, dont Varticie 21, §2, dispose: «Si. lors du deépdt de son nstrument de ratification ou
d’adhésion, un Etat formule ume réserve autre que celle prévue au paragraphe 1 du présent art:-
cle, le Secrétaire général de 1'Organisation des Nations Unies communiguera cette reserve aux
Etats qui ont déja déposé leur instrument de ra

feation ou d'adhésion et nunt pas altérieure

o
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270. Ce silence ne résout pas le probléme. On pent en effet soute-
nir qu’il est toujours loisible aux Parties d’amender le traité par un
accord inter se conformément & l'article 39 de la Convention de

/ienne et que rien ne les empé&che d’adopter un accord una-
nime (761) a cette fin en matiére de réserves (762). Cette éventualite,
conforme au principe consensuel qui imprégne tout le droit des trai-
tés (763), n’en pose pas moins de trés difficiles problemes. Et d’abord
celui de savoir si 'absence d’objection de toutes les Parties dans le
délai d’un an équivaut & un accord unanime constituant un amen-
dement & la clause de réserve. Une réponse positive semble, a pre-
miére vue, découler de 'article 20, paragraphe 5, de la Convention.

271. Mais, & y bien réfléchir, ceci ne va pas de soi: le silence de 'Etat
partie n’implique pas que celui-ci prend position quant & la validité de
la réserve; il signifie, tout au plus, que la réserve lui est opposable (764)
et qu’il ¥'interdit 'y objecter & I'avenir (765). La preuve en est que I'on
ne saurait soutenir que les organes de contrdle, qu’il s'agisse de la C.I.J.,
d’'un tribunal arbitral ou d'un organe de surveillance d’un traité de
droits de I'homme, sont empéchés d'apprécier la validité d’une réserve
quand bien méme il 0’y a pas été fait d’objection (766). En I'absence de

ment dénoncé le présent Accord. La réserve sera réputée acceptée si, dans le délai de six mois &
dater de cette communication, aucun de ces Etats ne s’est opposé 4 son admission. Dans le cas
contraire, la réserve ne sera pas admise et. si I'Etat qui la formule ne la retire pas, le dépdt de
Pinstrument de ratification ou d’adhésion de cet Etat sera sans effet ...». Sur la base de cette
disposition et en I'absence d'objection des autres Etats parties 4 la Convention, les Etats mem-
bres de la Communauté économique européenne oni formulé une réserve, non autorisée par
I'Accord, excluant I'application de 'accord i certaines opérations. Voy. les réserves des Etats
qui, a Pépoque, étaient membres de la Communauté, Traités multilatéraux déposés auprés du
Secrétaire général, préc. note 285, vol. I, pp. 840-841.

(761) Mais non un accord entre certaines Parties seulement; vey. supra, §268.

{762) En ce sens, voy. D.W. GREIG, op. cit. supra note 256, pp. 36-57 ou L. SUCHARIPA-BEHR-
MAYN, op. cit. supra note 290, p. 78. Telle est également la position de D.W. BOWETT, qui consi
dére cependant que cette possibilité ne reléve pas du droit des réserves (op. cit. supra note 294,
p. 84; voy aussi C. REDGWELL, «Universality or Integrity?..s, op. cit. supra note 89, p. 269)

{7631 Voy. supra, §77. Au surplus, on ne saurait raisonnablement prétendre que les régles
énonceées a Farticle 19, et tout spécialement & I'alinéa ¢), constituent des normes impératives du
droit international général suxquelles les Parties ne pourraient déroger par voie d’accord.

(764) En ce sens, M. Coccla, op. cit. supra note 11, p. 26. F. Horx, op. cit. supra note 8,
pp- 121 et 131 ou K. ZEMANEK, op. cil supra note 108, pp. 331-332; voy. aussi G. Gaia, op. ot
supra note 205, pp. 319-320. Comme o reléve A juste titre L. L1xzaap, il ne s’agit pas d’accep-
tation stricio sensu, s[ilt is the problem of inactive states whose laxity lcads to the acceptance
of reservations contrary to object and purposes {op. cit. supra note 11, p. 36).

(765) Et méme ceci n’est pas évident; voy. sur ce point le commentaire de I'article 20, §§30 et suiv.

(766) Voy. ibid. et supra, $§100-104; voy. aussi D.W. GRE16, op. cil. supra note 256, pp. 57-
58. Déja, durant les débats de la C.D I de 1962, Barto§ avait fait valoir qu'il n’était guére pen-
sable qu*une réserve évidemment non-valide puisse, par le simple jeu des délais imposés a la for-
mulation des objections «échapper par la suite 4 tout recours» (4.C D.I., 1962, vol 1,
63457 séance, 30 mai 1962, pp. 182-183, §29).
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pratique (767), il est difficile de se prononcer sur la conduite & tenir;
peut-étre faudrait-il s'inspirer de la solution retenue par la C.D.1. au
sujet de la formulation tardive des réserves et admettre qu’une réserve
interdite par le traité ou manifestement contraire & son objet et & son
but ne peut étre formulée «sauf si aucune des autres Parties contrac-
tantes 'y fait objection» (768) aprés avoir ét€ diment consultées par le
dépositaire (769).

272. Il apparait en tout cas que, sanf & rester lettre morte, I'arti-
cle 19 de la Convention doit 8tre interprété comme énongant les cri-
téres de validité «intrinséque» des réserves. Il reste que pour déter-
miner in concreto les effets de ces critéres, il est indispensable de
faire appel aux mécanismes d’appréciation de validité des réserves
tels qu'ils peuvent étre prévus par les clauses du traité (770) ou
qu'ils résultent du droit commun des réserves figurant a ['article 20
de la Convention de Vienne.

ALaiy PELLET

PROFESSEUR A L'UNIVERRITE
pE Parls X-NANTERRE,
MEMBRE ET aNCIEN PrEsipENT DE LA CD.L,
RAPPORTEUR SPECIAL SUR LES RESERVES
AUX TRAITES

(767) Voy. cependant la sréserve de neutralités de la Suisse au Pacte de la $.d.N. qui a éteé
acceptée malgré I'interdiction des réserves an Pacte de la Société {voy. supra, note 396).

(768) Cf. les projets de directives 2.3.1, 2.3.2 et 2.3.3 du Guide de la pratigue et leur commen-
taire in Rapport de la C.D.I. sur les travaux de sa 53*™ session (2001) {A[56/10), pp. 513.531.
Cette solution revient a réintroduire 1par la petite portes le systéme de I'unanimité, que certaines
clauses de réserves retiennent d'ailleurs expressément {voy. les exemples donnés par W.W. Bis-
wor, Jr, op. cit. supra note 8, p. 324).

(769) Voy. le projet de directive 2.1.8 {s Procédure en cas de réserves manifestement [illicites]s)
du Guide de la pratique, adoptée par la C.D.I. en 2002 (pour le texte et le commentasire de ce
projet, voy. le rapport de la Commission sur sa 54¢me gession (2002), A/57/10, pp. 124-126}. Sur
I'ensemble de cette problématique, voy. R. RIQUELME CORTADO, op. cit. supra note 199, pp. 223-
230.

{770) Voy, supra, §241.
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