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V. Leseffetsdesréserveset desdéclarations
inter prétatives (suite)

3. Lesréservesnon valides

a) Lesréservesnon valides et les Conventions de Vienne

386. Ni la Convention de Vienne de 1969 ni celle de 1986 ne traitent ouvertement
de la question des effets juridiques d' une réserve qui ne respecte pas les conditions
de validité substantielle et formelle définies par les articles 19 et 23, dont la réunion
permet de considérer que la réserve est établie a |’ égard d’un autre Etat contractant
déslors qu' elle a été acceptée par lui conformément aux dispositions de I’ article 20.
Les travaux préparatoires des dispositions relatives aux réserves dans ces deux
Conventions ne jettent pas davantage de lumiéere sur les effets —ou I'absence
d’ effets — résultant de la non-validité d’ une réserve.

387. Les effets que les premiers rapporteurs spéciaux de la Commission prétaient a
une réserve non établie découlaient implicitement de leur adhésion au systéme
traditionnel de I’unanimité : I'auteur de la réserve ne pouvait pas prétendre devenir
partie au traité. Au demeurant, il ne s'agissait aucunement de déterminer les effets
d’'une réserve qui ne respectait pas certains conditions de validité — il n’existait pas
de telles conditions dans ce systéme entierement intersubjectif, mais, plutét, ceux
d'une réserve qui navait pas été acceptée par I'ensemble des autres Etats
contractants et qui, pour cette raison, ne devenait pas « part of the bargain between
the parties »589 [« partie intégrante du marché conclu entre les parties »].

388. Dans cette perspective, J. L. Brierly a estimé en 1950 que « [I]’ 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 y
ont consenti »59, H. Lauterpacht a formulé la méme idée de la fagon suivante:
« Est nulle, s'agissant d’un traité multilatéral, toute signature, ratification, adhésion
ou autre fagcon d’accepter le traité qui s'accompagne d’ une ou plusieurs réserves
auxquelles toutes les autres parties au traité ne donnent pas leur assentiment »591,
Faute d’ étre établie de cette maniére une réserve ne produit dés lors aucun effet et
entraine la nullité du consentement a étre lié par le traité. Le Comité d' experts pour
la codification progressive du droit international de la Société des Nations avait déja
souligné cette absence d’ effet d’ une réserve « sans valeur » :

« Pour qu'il puisse étre valablement fait une réserve quelconque sur telle ou
telle clause du traité, il est indispensable que cette réserve soit acceptée par
tous les contractants, comme elle I'elt été si elle avait été exprimée au cours
de la négociation. Sinon la réserve, comme la signature elle-méme
subordonnée a cette réserve, est sans valeur » 592,

589 ], L. Brierly, Report on the Law of Treaties (A/CN.4/23), Yearbook of the International Law
Commission 1950, vol. I, p. 241, par. 96. Voir aussi ibid., vol. I, 53° séance, 23 juin 1953, p. 90,
par. 3 (J. L. Brierly).

590 projet d’ article 10, par. 3, dans Report on the Law of Treaties (A/CN.4/23), p. 52 (Yearbook of
the International Law Commission 1950, vol. I, p. 240).

591 projet d’ article 9, dans Report on the Law of Treaties (A/CN.4/63), p. 7 (Yearbook of the
International Law Commission 1953, val. I, p. 91).

592 Journal officiel de la Société des Nations, huitiéme année, n° 7, p. 880.
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Dans ce systéeme, il s'agissait davantage d'ineffectivité que de non-validité d’'une
réserve, dont seul le consentement établissait I’ acceptabilité ou I'inacceptabilité au
regard de toutes |l es autres parties contractantes.

389. Cependant, méme J.L. Brierly, pourtant ferme partisan du systéme de
I’'unanimité, était conscient qu'il pouvait y avoir des réserves qui, de par leur nature
méme ou du fait du traité auquel elles se rapportent, pouvaient ipso jure étre privées
de tout effet potentiel. En observant la pratique conventionnelle, il considérait que
certaines dispositions conventionnelles « ne permettent que certaines réserves
définies dans le texte et interdisent toutes les autres. Elles sont muettes sur le réle du
dépositaire et sur la question de la consultation des Etats au sujet des réserves, car
ces problémes ne peuvent se poser puisgu’aucune réserve n'est autorisée a ce
stade »593. || en découle que les Etats n’étaient pas libres d’ « accepter n’importe
guelle clause spéciale sous forme de réserve »594, comme le Rapporteur spécial
I"avait soutenu un an auparavant, mais qu'il existait bien des réserves qui ne
pouvaient pas étre acceptées du fait de leur interdiction par le traité lui-méme.
Fitzmaurice a endossé I'idée au paragraphe 3 de son projet d’article 37 aux termes
duquel :

« Lorsgue le traité lui-méme permet certaines réserves déterminées, ou une
certaine catégorie de réserves, il y a présomption que toutes les autres réserves
sont exclues et ne peuvent étre acceptées »595,

390. Les choses ont changé avec le premier rapport de Sir Humphrey Waldock. En
effet, rallié au systéme souple, le quatriéme Rapporteur spécial sur le droit des
traités subordonnait expressément le droit souverain des Etats de formuler des
réserves a certaines conditions de validité. Malgré des incertitudes concernant sa
position quant a la validité des réserves allant a I’encontre de I’ objet et du but du
traité>es, le paragraphe 1 du projet d'article 17 de son premier rapport « reconnait
gque, a moins que le traité lui-méme n’interdise ou ne limite clairement,
expressément ou implicitement la faculté de faire des réserves, tout Etat est libre, en
vertu de sa souveraineté, de formuler telles réserves qu'il juge bon »597, Pourtant,
Sir Humphrey n’avait pas jugé opportun de préciser les effets que la formulation

593 Rapport sur les réserves aux conventions multilatérales (A/CN.4/41, p. 10, par. 11) (Yearbook of
the International Law Commission 1951, vol. I, p. 3) (italiques ajoutées). L e Rapporteur spécial
citait al’annexe C de son rapport les exemples de la Convention portant loi uniforme sur les
lettres de change et billets a ordre de 1930, la Convention portant loi uniforme sur les chéques
de 1931 et |le Protocole de 1948 amendant l1a Convention international e concernant les
statistiques économiques, signée a Geneve le 14 décembre 1928.

594 Report on the Law of Treaties (A/CN.4/23), p. 50, par. 88 (Yearbook of the International Law
Commission 1950, vol. 11, p. 239).

595 Rapport sur le droit des traités (A/CN.4/101), Annuaire de la Commission du droit international,
1956, vol. I, p. 118.

596 premier rapport sur le droit des traités (A/CN.4/144), Annuaire de la Commission du droit
international, 1962, vol. Il, p. 74 et 75, par. 10 du commentaire sur le projet d’ article 17. Voir
aussi le commentaire sur ladirective 3.1 (Validité matérielle d’ une réserve), Documents officiels
de I’ Assembl ée générale, soixante et uniéme session, Supplément n° 10 (A/61/10), p. 345 et 346,
par. 2 et 3.

597 |hid., p. 74, par. 9 (italiques ajoutées). Voir aussi ibid., p. 76, par. 15 du commentaire sur le
projet d’ article 18. Voir en outre Annuaire de la Commission du droit international, 1962, vol. I,
651° séance, 25 mai 162, p. 160, par. 64 (Yasseen) et les conclusions du Rapporteur spécial,
ibid., 653° séance, 29 mai 1962, p. 178, par. 57 (Sir Humphrey Waldock).
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d’une réserve interdite entraine. En d’autres termes, il posait les critéres de validité
des réserves sans établir le régime de celles qui ne | es respectent pass8,

391. Le premier rapport de Sir Humphrey contient cependant certaines pistes de
réflexion concernant les effets d’'une réserve interdite par le traité. En effet,
« lorsqu’ une réserve qui n’est pas interdite par le traité est formulée, les autres Etats
ont a faire savoir s'ils I’acceptent ou s'ils la rejettent, alors que s'il s'agit d'une
réserve interdite par le traité, ils n'ont pas a le faire puisqu’ils se sont déa
prononcés contre elle dans le traité lui-méme »599, Méme si cette précision ne
répond pas directement a la question de I'effet des réserves interdites, elle a le
mérite de suggérer que celles-ci sont exclues du champ d'application des
dispositions concernant le consentement des Etats contractants et, par la suite, de
celui de I’ensemble des dispositions concernant les effets des réserves, al’ exception
de la possibilité de valider une réserve autrement non valide par le consentement
unanime de tous les Etats contractantsso.

392. Longtemps la Commission a traité séparément — et de maniére passablement
confuse — la question des réserves incompatibles avec le but et I'objet du traité et
celle des réserves interdites. Ainsi I'alinéab du paragraphe 2 du projet d article 20
(« Effets des réserves») adopté en premiere lecture par la Commission
n’envisageait |’ effet juridique d' une réserve qu’'en relation avec une objection qui
lui aurait été faite en raison de son incompatibilité avec le but et I’ objet du traité :

« L’'objection faite & une réserve par un Etat qui la considére comme
incompatible avec I'objet et le but 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 »601,

Il ressort également de cette formule que I’ effet de I’ objection — elle aussi soumise
(alors) ala condition de la compatibilité avec I’ objet et le but conformément al’ avis
consultatif de la Cour internationale de Justice®92 n’ était alors prévu que pour le cas

598 A Verdross a considéré lors de la discussion que lorsque « le traité interdit expressément les
réserves (...) il N’y a pas de probléme » (ibid., 652° séance, 28 mai 1962, p. 166, par. 33), sans
pour autant donner une solution concréete quant aux effets de la violation d’ une telle interdiction
expresse. Les membres de la Commission ont cependant été conscients que e probléme est
susceptible de se poser, comme le démontre la discussion du projet d’ article 27 concernant les
fonctions du dépositaire (Annuaire de la Commission du droit international, 1962, vol. I,
658° séance, 6 juin 1962, p. 213, par. 59 (Sir Humphrey Waldock) et ibid., 664° séance, 19 juin
1962, p. 261, par. 82 4 95).

599 |pid., vol. Il, p. 74, par. 9 du commentaire sur e projet d’ article 17. Voir dans |le méme sens,

J. L. Brierly, Report on the Law of Treaties (A/CN.4/23), p. 50, par. 88 (Yearbook of the
International Law Commission 1950, val. |1, p. 239).

600 projet d’ article 17, par. 1 b, dans Premier rapport sur le droit des traités (A/CN.4/144), Annuaire
de la Commission du droit international, 1962, vol. I, p. 69 : « |1 ne peut étre formulé de
réserve que les dispositions de I’ alinéa a interdisent expressément ou excluent implicitement
sans le consentement préalable de tous les autres Etats intéressés ». Voir également |e projet
d’article 18 proposé par Sir Humphrey Waldock en 1965, Quatriéme rapport sur le droit des
traités (A/CN.4/177 et Add.1 et 2), Annuaire de la Commission du droit international, 1965,
vol. 11, p. 53. Sur la question du consentement unanime des Etats contractants et des
organisations contractantes, voir par. 494 a 499 ci-dessous.

601 Annuaire de la Commission du droit international, 1962, vol. I, p. 194,

602 | a Cour a considéré en 1951 que « ¢’ est la compatibilité de la réserve avec |’ objet et le but de la
Convention qui doit fournir le critére de I’ attitude de 1’ Etat qui joint une réserve a son adhésion
et de |’ Etat qui estime devoir y faire une objection. Telle est la norme de conduite qui doit
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des réserves contraires (ou considérées comme contraires) a I’objet et au but du
traité. Toutefois, suite aux critiques exprimées par plusieurs Etats quant a cette
limitation du droit de faire des objections aux réserves, le Rapporteur spécial a
proposé en 1965 une nouvelle formule®o3 afin de délier plus clairement I’ objection
et la validité de la réserve. Mais, en conséquence, les réserves non valides sont
mises a |’ écart des travaux de la Commission et de la Conférence et le resteront
jusqu’al’ adoption de la Convention de Vienne.

393. L’absence de régles concernant les réserves non valides dans la Convention de
Vienne de 1969 découle d’ailleurs du texte méme du paragraphe 1 de son article 21
concernant |’ effet de I’ acceptation d’une réserve: seules peuvent étre considérées
comme établies dans le sens de cette disposition les réserves qui sont a la fois
valides conformément aux conditions de |'article 19, formulées conformément aux
dispositions de I'article 23, et acceptées par une autre partie contractante
conformément a I’article 20994, Une réserve qui n'est pas valide ne satisfait
clairement pas ces conditions cumulatives indépendamment de son acceptation par
une partie contractante.

394. Cette précision n’est cependant pas reprise dans le paragraphe 3 de |’ article 21
concernant les objections aux réserves. Mais il n’en résulte pas que la Convention
détermine les effets juridiques d’'une réserve non valide qui a fait I'’objet d’'une
objection : pour qu’une telle objection puisse produire I’ effet prévu au paragraphe 3
de I'article 21, il faudra, conformément al’alinéa c du paragraphe 4 de |’ article 20,
au moins une acceptationsos; or les effets de I’ acceptation d’ une réserve non valide
ne sont pas régis par la Convention.

395. Les travaux de la Conférence de Vienne confirment clairement que la
Convention de 1969 ne traite aucunement des conséquences des réserves non
valides et encore moins de leurs effets. Les Etats-Unis proposérent lors de la
premiére session de la Conférence, en 1968, d’ gouter, dans la phrase introductive
du paragraphe 4 du futur article 20, aprés les termes « Dans les cas non Vvisés aux
paragraphes précédents du présent article » la précision suivante : « et a moins que
la réserve ne soit interdite en vertu de I’ article 16 [futur article 19] »806, Selon les

guider chaque Etat dans |’ appréciation qu’il lui appartient de faire individuellement et pour son
propre compte de larégularité d' une réserve » (Réserves a la Convention pour la prévention et
la répression du crime de génocide, avis consultatif, C.I.J Recueil des Traités 1951, p. 24). Pour
une analyse rigoureuse des différences entre |le systéme juridique adopté par |la Commission et
I"avis consultatif de la Cour de 1951, voir J. K. Koh, « Reservations to Multilateral Treaties:
How International Legal Doctrine Reflects World Vision », Harvard International Law Journal,
vol. 23, 1982-1983, p. 88 & 95.

603 Quatriéme rapport sur le droit des traités (A/CN.4/177 et Add.1 et 2), Annuaire de la
Commission du droit international, 1965, vol. I, p. 55, par. 9 du commentaire sur le projet
d’article 19. Le paragraphe 4 du projet d'article 19 proposé par Sir Humphrey se lit :

« 4. Dans les autres cas, et amoins que I’ Etat [sic — lire « e traité »?] intéressé n’en
dispose [specifies en anglais] autrement :

a L acceptation d’une réserve par I’ une quelconque des parties confére a |’ Etat auteur
de laréserve la qualité de partie au traité al’ égard de cette partie;

b L’objection faite a une réserve par I’ une quelconque des parties empéche le traité
d’entrer en vigueur entre |’ Etat qui fait objection et |’ Etat auteur de laréserve ».

604 \/oir quatorziéme rapport sur les réserves aux traités (A/CN.4/614/Add.2), par. 199 et suiv.

605 \/oir par. 315 et 316 ci-dessus.

606 A/CONF.39/C.1/L.127, reproduit dans Documents officiels de la Conférence des Nations Unies
sur le droit des traités, premiére et deuxieéme sessions, Vienne, 26 mars-24 mai 1968 et 9 avril-
22 mai 1969 (A/CONF.39/11/Add.2), p. 147, par. 179 v) d.
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explications données par H. Briggs, représentant des Etats-Unis, a I’appui de
I’amendement :

« [I]’amendement proposé par les Etats-Unis au paragraphe 4 a pour objet
d’ étendre le domaine d’ application de I’interdiction de certaines catégories de
réserves, interdiction énoncée a I’ article 16, aux décisions prises par les Etats
dans le cadre du paragraphe 4 de I'article 17 d’accepter une réserve ou d'y
faire objection. En particulier, cette proposition d’amendement aurait pour
effet d’interdire I’acceptation par un autre Etat contractant d’une réserve
interdite par le traité et le critére de I'incompatibilité avec I’ objet ou le but du
traité énoncé al’alinéa c de I’ article 16 s appliquerait alors a cette acceptation
ou a cette objection. L'alinéa c ne va pas assez loin parce que, s'il fait état du
critére de I'incompatibilité pour interdire une réserve, il ne dit pas de facon
explicite que ce critére vaut aussi pour |'acceptation de la réserve ou pour
I’ objection qui y est faite »607,

396. Bien que cela ressorte a peine des explications de H. Briggs qui mettent
surtout I'accent sur |’extension des critéres de validité d'une réserve aux
acceptations et aux objections, I’amendement des Etats-Unis aurait indéniablement
eu pour effet que le systéme des acceptations et des objections aux réserves établi au
paragraphe 4 de I’article 20 aurait été limité aux seules réserves qui satisfont aux
critéres de validité de I'article 19. L’ acceptation ou |’ objection a une réserve non
valide sont clairement exclues du champ d’ application de cet amendements98 sans
gu'une nouvelle régle concernant ces réserves ait été proposée. M. Wershof,
représentant du Canada, souleva alors la question de savoir si «|’alinéac de
I’amendement des Etats-Unis (A/CONF.39/C.1/L.127) [était] ou non conforme aux
intentions de la Commission du droit international en matiére de réserves
incompatibles? »609. Sir Humphrey, en sa qualité d'expert-conseil, répliqua que « la
réponse [était] affirmative, puisque cette adjonction reviendrait en fait a énoncer de
nouveau larégle déja posée al’article 16 »610,

397. L’amendement « rédactionnel » des Etats-Unis fut renvoyé au Comité de
rédaction®11, Pourtant, ni le texte adopté provisoirement par le Comité et présenté a
la Commission pléniére, le 15 mai 1968612, ni le texte finalement adopté par la
Commission pléniére et renvoyé a la Conférence pléniéresi3 ne contiennent la

607 Documents officiels de la Conférence des Nations Unies sur e droit des traités, premiére
session, Vienne, 26 mars-24 mai 1968, Comptes rendus analytiques des séances pléniéres et des
séances de la Commission pléniére (A/CONF.39/11), 21° séance de la Commission pléniére,
10 avril 1968, p. 118, par. 11.

608 | a raison pour laguelle la méme restriction ne devrait pas étre applicable aux cas prévus par le
paragraphe 2 (traités devant faire I’ objet d’ une application intégrale) et par le paragraphe 3
(actes constitutifs d’ organisations internationales) n’ est cependant pas tout afait claire.

609 \/oir note 607 ci-dessus, 24° séance, 16 avril 1968, p. 144, par. 77.

610 |pid., 25° séance, 16 avril 1968, p. 144, par. 4. L’ article 16 du projet d’ articles est devenu
I"article 19 de la Convention.

611 |pid., p. 147, par. 38.

612 A/CONF.39/C.1/L.344, reproduit dans Documents de la Conférence (A/CONF.39/11/Add.2),
note 606 ci-dessus, p. 149, par. 185.

613 | e texte a été adopté par 60 voix contre 15, avec 13 abstentions (Documents officiels de la
Conférence des Nations Unies sur |e droit des traités, deuxiéme session, Vienne, 9 avril-22 mai
1969, Comptes rendus analytiques des séances pléniéres et des séances de la Commission
pléniére (A/CONF.39/11/Add.1), 85° séance de la Commission pléniére, 10 avril 1969, p. 236,
par. 33 et 34. Pour le texte de cette disposition, voir Documents de la Conférence
(A/CONF.39/11/Add.2), note 606, p. 258, par. 57.
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formule proposée par les Etats-Unis sans que cette décision soit expliquée dans les
travaux publiés de la Conférence. |l est cependant clair que la Commission du droit
international et la Conférence ont considéré que le cas des réserves non valides ne
faisait pas I’ objet de régles expresses adoptées a la suite de leurs travaux et que les
dispositions de la Convention de Vienne ne s appliquent pas en tant que telles a
cette situation.

398. Lors des travaux de la Commission du droit international concernant la
question des traités conclus entre Etats et organisations international es ou entre deux
ou plusieurs organisations internationales et les travaux de la Conférence de Vienne
de 1986 la question des effets éventuels d'une réserve formulée en dépit des
conditions de validité n’ a pas été abordée. Pourtant, Paul Reuter, Rapporteur spécial
de la Commission sur le sujet, a reconnu que « [m]éme pour les traités entre Etats,
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 a toutes les
difficultés »614, Néanmoins, «le Rapporteur spécia a jugé prudent de ne pas
s’ écarter de [la Convention de 1969] pour ce qui est de la conception des
réserves »61s,

399. Dans ses observations sur |’ observation générale n° 24 du Comité des droits de
I"homme, le Royaume-Uni a, au moins en principe®1s, également reconnu que la
Convention de Vienne de 1969 ne régit pas la question des réserves non valides. |l a
expliqué :

« Le Comité considére a juste titre que les articles 20 et 21 de la Convention
de Vienne sur le droit des traités contiennent les réegles qui, prises
conjointement, régissent les effets juridiques des réserves aux traités
multilatéraux. Le Royaume-Uni se demande cependant si le Comité araison de
présumer que ces régles sont applicables a des réserves incompatibles. Les
régles précitées s appliquent manifestement aux réserves qui sont pleinement
compatibles avec I'objet et le but mais restent sujettes a acceptation ou
objection [...]. Il est par contre contestable qu'elles aient été congues pour
s appliquer également aux réserves qui sont inacceptablesin limine »617,

400. Force est en effet d’admettre que ni la Convention de Vienne de 1969, ni celle
de 1986 — largement semblables, y compris a cet égard — ne contiennent de regles
claires et précises concernant les effets d’ une réserve non valide®18, Lors de la

614

615

616

617

618

Dixiéme rapport sur la question des traités conclus entre Etats et organisations international es
ou entre deux ou plusieurs organisations internationales, Annuaire de la Commission du droit
international, 1981, vol. |1, premiére partie, p. 58, par. 53. Le Rapporteur spécial s est référé
aux écrits de P-H. Imbert, Les réserves aux traités multilatéraux, Pedone, Paris, 1979 et « La
guestion des réserves dans la décision arbitrale du 30 juin 1977 relative ala délimitation du
plateau continental entre la République frangaise et le Royaume-Uni de Grande-Bretagne et
d’Irlande du Nord », Annuaire francais de droit international, vol. XX1V, 1978, p. 29 &4 58.
Annulaire de la Commission du droit international, 1977, vol. |, 1434° séance, 6 juin 1977,

p. 98, par. 4 (P. Reuter).

Voir note 664 ci-dessous. Bien que le Royaume-Uni considére que les réserves non valides ne
sont pas régies par les Conventions de Vienne, la solution qu’il propose revient cependant a leur
appliquer purement et simplement le paragraphe 3 de I’ article 21 des Conventions.

Documents officiels de I’ Assembl ée générale, cinquantiéme session, Supplément n° 40
(A/50/40), val. I, p. 138, par. 13.

Dans ce sens voir également G. Gaja, « Il regime della Convenzione di Vienna concernente le
riserve inammissibili », dans Sudi in onore di Vincenzo Sarace (Naples, éd. Scientifica, 2008,
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présentation de son dixiéme rapport sur les réserves aux traités, et en particulier de
la question des conséquences de la non-validité d’'une réservesl®, le Rapporteur
spécial a souligné

« 1l s'agit de I’ une des lacunes les plus graves des conventions de Vienne en la
matiére — car elles sont [...] muettes sur ce point. On a parlé a cet égard de
‘vide normatif’, et ce vide est d'autant plus préoccupant que les travaux
préparatoires ne donnent guére d’indications claires sur les intentions des
auteurs de la Convention de 1969 mais donnent au contraire a penser que ¢’ est
délibérément qu’ils ont laissé la question en suspens. Mais ce qui était
acceptable dans le cadre d'un traité général consacré au droit des traités en
raison des querelles suscitées par la question ne I’ est plus des lors qu'il s’ agit
justement de combler les lacunes des conventions de Vienne en matiere de
réserves »620,

401. Dans ce domaine, il se vérifie d’ une fagon particuliérement frappante que « la
Convention de Vienne de 1969 n’a pas figé le droit. Indépendamment méme du fait
gu’ 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 probléemes qui ne se posaient pas, ou guéere, au moment de son élaboration [...],
I’ adoption de la Convention a constitué e point de départ de pratiques nouvelles qui
ne sont pas, ou sont mal, stabilisées a | heure actuelle »621. Dés lors, conformément
a la méthode de travail proposée et suivie par le Rapporteur spécia et par la
Commission dans le cadre de I’ élaboration du Guide de la pratique®22, il convient de
tenir les régles conventionnelles —qui ne se prononcent pas sur la question des
effets des réserves non valides — pour acquises et de « s efforcer d’en combler les
lacunes et, lorsque ceci apparait réalisable et souhaitable, d’en lever les ambiguités
mais en préservant leur souplesse et leur flexibilité »623,

p. 349 a 361; B. Simma, « Reservations to Human Rights Treaties — Some Recent
Developments », Liber amicorum Professor Ignaz Seidl-Hohenveldern in Honour of his 80"
Birthday, Kluwer, La Haye, 1998, p. 663; Ch. Tomuschat, « International Law: Ensuring the
Survival of Mankind on the Eve of a New Century », Recueil des cours de I’ Académie de droit
international, t. 281, p. 321.

619 Dijxiéme rapport sur les réserves aux traités (2005) (A/CN.4/558/Add.2), par. 181 4208.

620 A/CN.4/SR.2888, 5juillet 2006, p. 14.

621 A, Pellet, Premier rapport sur le droit et la pratique concernant les réserves aux traités, Annuaire de la
Commission du droit international, 1995, val. |1, premiére partie, p. 166, par. 161.

622 | ors de I’ examen du dixiéme rapport sur les réserves aux traités par la Commission en 2006,
« [0]n s’est méme demandé si la Commission devrait se pencher sur les conséquences de la non-
validité des réserves qui n’ étaient pas abordées, peut-étre sagement, dans les Conventions de
Vienne. Cette lacune ne devrait pas étre combl ée; le régime qui laissait aux Etats la faculté de se
prononcer sur la validité des réserves et d'en tirer ou non les conséquences existait et il n'y avait
pas lieu de le changer » (Documents officiels de I’ Assembl ée général e, soixante et unieéme
session, Supplément n° 10 (A/61/10), p. 314, par. 142). Toutefois, au sein de la Sixiéme
Commission, il aétédit qu’il s'agit d’ une question centrale de I’ étude [A/C.6/61/SR.17, par. 5
(France)]. Plusieurs délégations ont approuvé I'idée de la nullité d'une réserve non valide
[A/C.6/61/SR.16, par. 43 (Suede)]; ibid., par. 51 (Autriche); [A/C.6/61/SR.17, par. 7 (France)] et
I’on a exprimé le souhait que les effets concrets de cette nullité soient précisés dans le Guide de
la pratique [A/C.6/61.SR.16, par. 59 (Canada)]. Voir également |le quatorziéme rapport sur les
réserves aux traités (2009) (A/CN.4/614), par. 14.

623 Premier rapport sur le droit et la pratique concernant |es réserves aux traités, Annuaire de la
Commission du droit international, 1995, vol. Il, premiére partie, p. 166, par. 163.
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b)

402. 1l ne s'agit cependant aucunement pour la Commission de |égiférer et d’ établir
ex nihilo des régles concernant les effets d’'une réserve qui ne satisfait pas aux
criteres de validité. La pratique étatique, la jurisprudence internationale et la
doctrine ont d'ores et déja dével oppé des approches et des solutions a cette question
qui, de I'avis du Rapporteur spécial, sont tout a fait susceptibles de guider les
travaux de la Commission. Il ne sagit pas de créer, mais de systématiser les
principes et regles applicables d’ une maniére raisonnable et en préservant I’ esprit
général du systéme de Vienne.

Lanullité d’'uneréserve non valide et ses conséquences
La nullité de la réserve non valide

403. Dans son dixiéme rapport sur les réserves aux traités, le Rapporteur spécia a
propose le projet de directive suivant :

3.3.2 Nullité desréserves non valides

Une réserve ne remplissant pas les conditions de validité posées dans la
directive 3.1 est nulle de plein droit624.

404. Cette proposition était justifiée par les considérations suivantes :

« Il est prématuré pour la Commission de prendre position sur la question de
savoir si la nullité de la réserve vicie le consentement a étre lié lui-méme: ce
point divise la doctrine et ne pourra étre tranché que lorsque le réle de
I" acceptation des, et des objections aux, réserves aura été étudié de maniére
plus approfondie. Il n’en reste pas moins qu’il parait raisonnable de consacrer
d'ores et déa la solution sur laquelle saccordent les tenants de la
permissibilité et ceux de I'opposabilité, également conforme aux positions
prises par les organes de contrdle des traités de droits de I’homme (A/CN.4/
477/Add.1, par. 194 & 201) et selon laguelle le non-respect des conditions de
validité de la formulation des réserves posées a |’ article 19 des Conventions de
Vienne et reprises dans le projet de directive 3.1 entraine la nullité de la
réserve. En d'autres termes, s'il n'est pas encore possible pour la Commission
de se prononcer sur les conséquences de la nullité de la réserve, €elle peut, en
revanche, poser, dans un projet de directive 3.3.2, le principe de la nullité des
réserves non valides. »625

405. Plusieurs membres de la Commission ont exprimé le point de vue que
I’examen du projet de directive 3.3.2, au stade ou en étaient alors les travaux de la
Commission sur le sujet, était prématurés2é et qu’il devrait étre renvoyé a |’ examen
de la question des effets juridiques des réserves. Bien que le bien-fondé du principe
de la nullité d’'une réserve non valide n’ait pas été remis en question et ait été jugé
convaincant et utiles27, il a été souligné que la formulation du projet de directive

624 Dixiéme rapport sur les réserves aux traités (2005) (A/CN.4/558/Add.2), par. 200.
625 |hid.
626 A/CN.4/SR.2888, 5 juillet 2006, p. 19 (Matheson); A/CN.4/SR.2889, 6 juillet 2006, p. 11

(Gaja), A/ICN.4/SR.2890, 7 juillet 2006, p. 5 (Fomba); ibid., p. 11 (Yamada); ibid., p. 16
(Mansfield).

627 A/CN.4/SR.2890, 7 juillet 2006, p. 6 (Fomba); ibid., p. 7 (Kemicha); ibid., p. 8 (Economides);

ibid., p. 9 (Chee); ibid., p. 11 (Yamada); ibid., p. 16 (Mansfield); ibid., p. 17 (Rodriguez-
Cedefio). Un point de vue qui restait isolé consistait a suggérer de ne pasinclure dans le Guide
de la pratique des propositions qui tenteraient de défaire le régime juridique établi par la
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3.3.2 semble impliquer gu’une réserve non valide n'aurait aucune conséquence
guant ala participation de |’ Etat réservataire au traité62s,

406. L’'examen du projet de directive 3.3.2 a été reporté, a la suite de la discussion
au sein de la Commission, pour étre considéré avec la question des effets d une
réserve non valide629,

407. La nullité de la réserve et les conséquences et les effets de cette nullité sont
deux choses certes interdépendantes, mais qui n’en sont pas moins différentes. 1l
n'est pas possible d’examiner d'abord les effets de la réserve non valide pour en
déduire la nullité: ce n'est en effet pas parce qu’'un acte juridique ne produit pas
d’effet qu'il est nécessairement nul. Ce sont les caractéristiques de I'acte qui
influencent ses effets et non I'inverse. A ce titre, la nullité d'un acte n’est rien
d’autre qu’ une de ses caractéristiques qui, a son tour, influence la capacité de I’ acte
aproduire ou amodifier une situation juridique.

408. Sur I’acte nul en droit civil, le grand juriste francais Planiol a expliqué qu’

« [u]n acte juridique est nul lorsqu’il se trouve privé d' effets par la loi, bien
gu'il ait été réellement accompli, et qu’aucun obstacle ne le rende inutile. La
nullité suppose que |'acte pourrait produire tous ses effets, si la loi le
permettait »630,

Le Dictionnaire de droit international définit ainsi le terme de nullité :

« Caractéristique d' un acte juridique, ou d’ une disposition d'un acte, dépourvu
de valeur juridique, en raison de I’ absence des conditions de forme ou de fond
nécessaires pour savalidité »631,

409. C’est exactement le cas de la réserve qui ne remplit pas les critéres de validité
de I’article 19 des Conventions de Vienne: elle ne satisfait pas aux conditions de
fond nécessaires a sa validité et, pour cette raison, est dépourvue de valeur
juridique. Pourtant, la réserve aurait été susceptible de produire ses effets juridiques
si elle avait rempli les conditions nécessaires a sa validité.

410. Le principe méme de la nullité a par ailleurs été accueilli favorablement par
plusieurs délégations lors de I'examen du Rapport de la Commission du droit
international sur les travaux de sa cinquante-huitiéme session au sein de la Sixieme
Commission. Seule la Chine a exprimé le point de vue qu'on peut difficilement
conclure gu’'une réserve était non valide ab initio étant donné que les autres parties
contractantes sont libres de I’accepter ou non®32, Cette position®33, qui refléte
fidelement |’ école de I'« opposabilité », fait cependant abstraction de I’ existence

Convention de Vienne qui, délibérément, ne s’ est pas prononcé sur la question des effets d’ une
réserve non valide, mais laisse |’ appréciation de cette validité al’ auteur de laréserve [A/CN.4/
SR.2889, 6 juillet 2006, p. 7 (Rao)].

628 A/CN.4/SR.2889, 6 juillet 2006, p. 11 (Gaja). Voir aussi A/CN.4/SR.2890, 7 juillet 2006, p. 19
(Xue).

629 Documents officiels de I’ Assembl ée générale, soixante et uniéme session, Supplément n° 10
(A/61/10), p. 314, par. 139, et p. 317, par. 157.

630 Cité par P. Guggenheim, « Lavalidité et la nullité des actes juridiques internationaux », Recueil
des cours de I’ Académie de droit international, t. 74, 1949-1, p. 208.

631 J, Salmon (dir.), Dictionnaire de droit international public, Bruylant, Bruxelles 2001, p. 760
(nullité).

632 A/C.6/61/SR.16, par. 65.

633 \/oir également |a position du Portugal (A/C.6/61/SR.16, par. 79).
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méme de l'article 19 des Conventions de Vienne. S'en remettre a la seule
appréciation des parties contractantes pour la détermination de la validité d’ une
réserve revient en fin de compte a refuser tout effet utile a ces dispositions qui,
pourtant, occupent une place tout a fait centrale dans le régime de Vienne et sont
formulées (a contrario au moins) non pas comme s'il s agissait d'éléments dont les
Etats et |es organisations international es devraient tenir compte, mais bien de termes
prescriptifsé34, En outre, cet argument présuppose que les Etats peuvent
effectivement accepter une réserve qui ne remplit pas les critéres de validité posés
par la Convention de Vienne de 1969 ou par celle de 1986; ceci est loin d’ étre établi.
Il apparait au contraire que I’ acceptation expresse d’ une réserve non valide n’ est pas
susceptible de « valider » la réserve®ss et est, en elle-méme, non valides36,

411. Plusieurs autres Etats ont exprimé le point de vue qu’une réserve non valide
doit étre considérée comme nulle et non avenue®$3?, tout en soulignant que les
conséquences concrétes de cette nullité doivent étre précisées®s3s,. La représentante
du Portugal a souligné avec vigueur :

« Larticle 19 de la Convention de Vienne explique clairement qu’ une réserve
incompatible avec I’ objet et le but d’un traité ne peut faire partie des relations
conventionnelles entre les Etats. Une réserve non valide doit donc étre
considérée comme nulle et non avenue »©39,

Et M™ Hammarskjold de continuer :

« La pratique consistant a écarter les réserves incompatibles avec I’ objet et le
but d'un traité est tout a fait conforme a I’article 19 de la Convention de
Vienne, qui dit clairement que les réserves de ce genre ne doivent pas faire
partie des relations réglées par le traité »640,

412. Lanullité d’ une réserve non valide ne reléve nullement de la lege ferenda®4?;
elle est solidement établie dans |a pratique étatique.

413. Il n'est pas rare que des Etats formulent des objections a des réserves
incompatibles avec |’ objet et le but du traité tout en précisant qu'ils considérent la
réserve comme « nulle et non avenue ». Déja en 1982,

«[lI]e Gouvernement de I’Union des Républiques socialistes soviétiques [a]
consid[éré] comme nulle et non avenue la réserve faite par le Gouvernement
du Royaume d’ Arabie saoudite lors de son adhésion ala Convention de Vienne
sur les relations diplomatiques de 1961, car cette réserve [allait] a I’ encontre

634 « Un Etat, au moment [...] peut formuler une réserve, amoins[...] », ce qui signifie sans aucun
doute qu’ « un Etat NE PEUT PAS formuler une réserve Si [...] ».

635 Voir dixiéme rapport sur les réserves aux traités (2005) (A/CN.4/558/Add.2), par. 201 et 202.

636 Documents officiels de I’ Assembl ée général e, soixante-quatriéme session, supplément n° 10
(A/64/10), p. 195, note 369. Voir aussi par. 494 a 499 ci-dessous.

637 Suéde (au nom des pays nordiques (A/C.6/61/SR.16, par. 43 a4 45); Autriche (ibid., par. 51);
France (A/C.6/61/SR.17, par. 5 a 7). Voir également Suede (au nom des pays nordiques)
(A/C.6/60/SR.14, par. 22 et 23).

638 Canada (A/C.6/61/SR.16, par. 59); France (A/C.6/61/SR.17, par. 5).

639 Voir cependant A/C.6/61/SR.16, par. 79 (Portugal).

640 |bid., par. 45.

641 \/oir cependant A/C.6/61/SR.16, par. 79 (Portugal).
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de I’une des dispositions essentielles de ladite Convention, a savoir que ‘la
valise diplomatique ne doit étre ni ouverte ni retenue’ »642,

C’est également le cas de I’ Italie, qui a formulé une objection a la réserve formul ée
par les Etats-Unis au Pacte international relatif aux droits civils et politiques :

« De I'avis de I' Italie, les réserves aux dispositions de |’ article 6 ne sont pas
autorisées, comme le spécifie le paragraphe 2 de I’ article 4 du Pacte.

C'est pourquoi cette réserve est nulle et non avenue puisqu’elle est
incompatible avec I’ objet et le but de I’ article 6 du Pacte »%43,

En 1995, la Finlande, les Pays-Bas et la Suéde ont fait des objections comparables
aux déclarations formulées par |’ Egypte lors de son adhésion & la Convention de
Béale sur le contréle des mouvements transfrontieres de déchets dangereux et leur
élimination. Les Pays-Bas ont précisé dans leur objection :

« [L]e Royaume des Pays-Bas estime que la déclaration égyptienne relative a
I’exigence d’une autorisation préalable avant tout passage dans les eaux
territoriales constitue une réserve nulle et non avenue »644,

Les Gouvernements finlandais et suédois ont également précisé dans leurs
objections gqu'ils « considere[nt] ces déclarations comme nulles et non avenues »645.
Les réactions de la Suéde a des réserves jugées non valides sont d'ailleurs
fréquemment assorties de cette précision, indépendamment de la question de savoir
si laréserve est interdite par le traités46, si elle a été formulée tardivement®47 ou si
elle n’est pas conforme al’ objet et au but du traitéé48. Dans cette derniére catégorie,
la réaction suédoise a la déclaration formulée par la République démocratique
allemande concernant la Convention contre la torture et autres peines ou traitements
cruels, inhumains ou dégradants®4® est particuliérement explicite :

645
646

649

Traités multilatéraux déposés aupreés du Secrétaire général, en ligne : http://treaties.un.org/
(chap. I, 3).

Ibid. (chap. 1V, 4)

Ibid. (chap. XXVII, 3). Le paragraphe 1 de |’ article 26 de la Convention de Bale dispose :

« Aucune réserve ou dérogation ne pourra étre faite a la présente Convention ».

Ibid. (chap. XXVI1, 3).

Voir note ci-dessus.

Bien que I’ objection suédoise a la déclaration égyptienne formul ée tardivement concernant la
Convention de Béle soit motivée et par I'interdiction des réserves par ladite Convention, et par
lefait que « ces déclarations ont été formulées prés de deux ans aprés |’ adhésion de I’ Egypte a
la Convention de Bale, contrairement ala régle posée par I’ article 26, paragraphe 2 de cette
Convention » (ibid.). La Finlande, cependant, a motivé son objection par le seul fait que les
déclarations étaient, de toute fagon, tardives (ibid.). La Belgique a également considéré que la
formulation des déclarations égyptiennes était tardive et que, « [p]our ces raisons, le dépot des
déclarations susvisées, méme sans aborder le fond de leur contenu, ne peut étre accepté » (ibid.).
Voir les objections de la Suéde aux réserves formulées par la Mauritanie et par les Maldives au
Pacte international relatif aux droits civils et politiques [ibid. (chap. 1V, 4)]; ses objections aux
réserves formulée par la République populaire démocratique de Corée, par Bahrein, par les Etats
fédérés de Micronésie, par les Emirats arabes unis, par Oman et par Brunei ala Convention sur
I élimination de toutes les formes de discrimination a |’ égard des femmes [ibid. (chap. IV, 8)] ou
ses objections a la réserve salvadorienne et la déclaration interprétative thailandaise concernant
la Convention relative aux droits des personnes handicapées [ibid. (chap. 1V, 15)].

La République démocratique allemande avait en effet déclaré lors de la signature et de la
ratification de la Convention qu’elle « ne participera a la prise en charge des dépenses visées au
paragraphe 7 de | article 17 et au paragraphe 5 de |’ article 18 de la Convention que dans la
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« Le Gouvernement suédois en conclut que la déclaration faite par la
République démocratique allemande est incompatible avec I’ objet et le but de
la Convention et qu’elle est par conséquent nulle conformément a I’ alinéa c)
deI’article 19 de la Convention de Vienne sur le droit des traités »650,

Cette objection précise de maniére trés claire que la nullité de la réserve ne découle
pas de I’ objection faite par le Gouvernement suédois, mais de la non-conformité de
la déclaration de la République démocratique allemande aux conditions nécessaires
alavalidité d' une réserve. Il s'agit d’ une question objective qui ne dépend pas des
réactions des autres parties contractantes, méme si celles-ci peuvent contribuer a
apprécier I'incompatibilité de la réserve avec les exigences de I'article 19 des
Conventions de Vienne rappelées dans le projet de directive 3.1 (Validité
substantielle d’ une réserve) 651,

414. 1l ne s'agit pasici de conférer aux parties une compétence qui, évidemment, ne
leur revient pas. Individuellement, les Etats contractants et les organisations
contractantes ne sont pas autorisés a prononcer |'annulation dune réserve non
valide®52, Ce n’est, par ailleurs, pas |’ objectif de ces objections et ce n’est pas ainsi
gu’il convient de les comprendre.

415. Toutefois, et ceci est particuliérement important dans un systéme dépourvu de
mécanisme de contréle et d’annulation, ces objections expriment le point de vue de
leurs auteurs quant a la question de la validité et des effets de la réserve non
valide®33. Comme le représentant de la Suéde au sein de la sixiéme Commission I'a
relevé:

« En théorie, le fait de formuler une objection ne contribue pas a établir la
non-validité d une réserve, mais sert simplement a y attirer I attention. Une
objection n’a donc aucun effet juridique propre et il n’est méme pas nécessaire
de la considérer comme une objection. Par conséquent, le délai maximum de
12 mois stipulé au paragraphe 5 de I’ article 20 de la Convention ne devrait pas
s'appliquer. Toutefois, en |’ absence d'organe qui aurait autorité pour déclarer
une réserve non valide, comme la Cour européenne des droits de I’homme, ces
‘objections’ jouent un réle important »654,

416. Le projet de directive 3.3.2 proposé par le Rapporteur spécia dans son
dixiéme rapport a donc sans aucun doute sa place dans la Guide de la pratique €t la
position dominante des Etats sur le probléme des effets (ou de I’ absence d’ effets)
d’ une réserve non valide le confirme clairement.

417. On peut néanmoins se poser la question de savoir si ce projet de directive doit
rester dans la troisieme partie du Guide de la pratique, consacrée aux questions de la
validité des réserves et des déclarations interprétatives ou si, tout compte fait, il est

mesure ou elles résultent d’ activités correspondant a la compétence que la République
démocratique allemande reconnait au Comité » [ibid. (chap. IV, 9)]. Voir aussi troisiéme rapport
sur les réserves aux traités (A/CN.4/491 et Add.1 a 6), Annuaire de la Commission du droit
international, 1998, vol. 11, premiére partie, p. 262, par. 217.

650 |hid.

651 Voir aussi par. 482 4513 ci-dessous.

652 \/oir aussi J. Klabbers, « Accepting the Unacceptable? A New Nordic Approach to Reservations
to Multilateral Treaties », Nordic Journal of International Law, vol. 69, 2000, p. 184.

653 Voir aussi la directive 3.2 (Appréciation de la validité des réserves), Documents officiels de
I’ Assembl ée générale, soixante-quatriéme session, Supplément n° 10 (A/64/10), p. 291 a 303.

654 A/C.6/60/SR.14, par. 22.
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plus judicieux de I’'intégrer dans la quatriéme partie du Guide consacrée aux effets.
D’un point de vue purement théorique et étant donné la signification du terme
nullitésss — il s'agit de ce qui caractérise |’ acte non valide —, la place originairement
accordée a ce projet de directive semble étre tout a fait adaptée. La « nullité » est en
effet une des « conséquences de la non-validité »656 de la réserve. Il ne s agit pas,
en soi, d'un effet juridique.

418. Toutefois, la troisieme partie, et notamment ses trois premiéres sections,
concernent uniquement la validité substantielle des réserves. Or, il n'y a aucune
raison d’exclure des conditions de validité d’ une réserve — dont le non-respect rend
la réserve nulle— celles qui concernent la forme. Une réserve qui n'a pas été
formul ée par écrits57, qui n’a pas été notifiée aux autres parties intéresséesss8 ou qui
a été formulée tardivement®s® ne peut pas non plus, en principe, produire d effets
juridiques; €elle est nulle de plein droit. Le renvoi a la seule directive 3.1 reprenant
I’article 19 des Conventions de Vienne dans le projet de directive 3.3.2 tel qu'il
avait été proposé semble donc trop limité. A la réflexion, cette double cause de
nullité plaide également pour I’inclusion de ce projet dans la quatrieme partie du
Guide plutét que dans la troisiemesso,

419. Deslors, il n'est certainement pas inutile de poser en principe, dans le cadre de
la quatrieme partie du Guide de la pratique, qu’une réserve substantiellement ou
formellement non valide est nulle de plein droit. Ce projet de directive, qui ouvrira
la section 4.5 consacrée aux effets des réserves non valides, pourrait selire ainsi :

45 Effetsd’ uneréservenon valide
4.5.1 Nullité d’uneréserve non valide

Une réserve qui ne respecte pas les conditions de validité formelle et
substantielle énoncées dans les deuxiéme et troisieme parties du Guide de la
pratique est nulle de plein droit.

Les effets de la nullité de la réserve non valide

420. Le simple constat de la nullité de la réserve ne résout cependant pas la
guestion des effets —ou de |I'absence d’ effets — de cette nullité sur le traité et les

655

656

657

658

659

660

Voir par. 408 ci-dessus.

C’est I'intitulé de la section 3.3 dans laquelle il était proposé d’insérer le projet de directive
3.3.2.

Art. 23, par. 1, des Conventions de Vienne. Voir aussi la directive 2.1.1 (Forme écrite),
Documents officiels de I’ Assembl ée générale, cinquante-septiéme session, Supplément n° 10
(A/57/10), p. 69 a 74.

Art. 23, par. 1, des Conventions de Vienne. Voir aussi ladirective 2.1.5 (Communication des
réserves), Documents officiels de I’ Assembl ée générale, cinquante-septieéme session, Supplément
n° 10 (A/57/10), p. 87 &4101.

Voir les directives 2.3 (Réserves tardives), 2.3.1 (Formulation tardive d' une réserve) a 2.3.5
(Aggravation de la portée d’ une réserve), Documents officiels de I’ Assembl ée générale,
cinquante-sixiéme session, Supplément n° 10 et rectificatif (A/56/10 et Corr.1), p. 513 & 535, et
ibid., cinquante-neuviéme session, Supplément n° 10 (A/59/10), p. 271 a 277.

Au surplus, ladirective 4.5 serait I’ équivalent pour les réserves non valides de ce que serala
directive 4.1 pour les réserves valides (« Réserves établies ») : I’'une comme |’ autre concernent
les deux catégories de conditions (matérielles ou formelles) pour qu’ une réserve doive étre
considérée comme « établie » dans un cas (a condition qu’elle soit en outre acceptée par au
moins un autre Etat contractant ou organisation contractante) ou « non valide » dans le second
cas.
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relations conventionnelles qui sont susceptibles d’ étre établies entre I'auteur de la
réserve et les autres parties contractantes; or, comme le montrent les
développements précédents, les Conventions de Vienne ne donnent aucune
indication quant a cette question. Il faut donc se référer aux principes de base qui
impregnent |’ ensemble du droit des traités (a commencer par les regles applicables
aux réserves) et d' abord au principe du consentement.

421. Nombreuses sont les objections formulées a I’ encontre de réserves considérées
comme non valides —parce qu'elles sont soit interdites par le traité soit
incompatibles avec son objet et son but — et qui, pourtant, n’empéchent pas le traité
d’entrer en vigueur. Cette pratique est en parfaite conformité avec le principe posé a
I"ainéab du paragraphe4 de I'article 20 et au paragraphe 3 de I'article 21 des
Conventions de Vienne— méme s'il peut paraitre surprenant qu’elle soit
principalement (mais non exclusivement) le fait des Etats occidentaux qui, lors de la
Conférence de Vienne, avaient manifesté une grande réticence a |'égard de
I'inversion de la présomption vigoureusement appuyée par les pays de |I'Est661,
Mais le maintien en vigueur du traité laisse entiére la question de savoir ce qu'il
advient de la réserve.

422. L'objection de la Belgique aux réserves de la République arabe unie et du
Cambodge a la Convention sur les relations diplomatique permet de poser le
probléme. Le gouvernement belge a ainsi considéré, lorsqu’il aratifié la Convention
en 1968, que

« laréserve faite par la République arabe unie et le Royaume du Cambodge au
paragraphe 2 de I’ article 37, comme incompatible avec la lettre et | esprit de la
Convention »662,

sans en tirer de conséquence particuliere. Mais en 1975, en réaction a la

confirmation de ces réserves et d’'une réserve comparable du Maroc, la Belgique a

précisé :
« Le Gouvernement du Royaume de Belgique fait objection aux réserves
formulées en ce qui concerne le paragraphe 3 de |'article 27 par Bahrein, le
paragraphe 2 de I'article 37 par la République arabe unie (maintenant
République arabe d Egypte), par le Cambodge (maintenant République
khmeére) et par le Maroc. Le Gouvernement considére toutefois que la
Convention reste en vigueur entre lui-méme et les Etats susmentionnés,
respectivement, sauf a I'égard des dispositions qui font dans chaque cas
I’ objet desdites réserves »663,

Autrement dit, selon la Belgique, malgré I'incompatibilité des réserves avec «la
lettre et I’ esprit » de la Convention, cette derniére entre en vigueur entre la Belgique
et les auteurs des réserves non valides. Toutefois, les dispositions sur lesquelles
portent les réserves ne s appliquent pas entre les auteurs desdites réserves et la
Belgique, ce qui aboutit a aligner I'effet des réserves non valides sur celui des
réserves valides.

661 Voir par. 300 & 306. Voir aussi le commentaire sur la directive 2.6.8 (Expression de I’ intention

d’empécher I’ entrée en vigueur du traité), Documents officiels de I’ Assembl ée générale,
soi xante-troisiéme session, Supplément n° 10 (A/63/10), p. 212 et 213, par. 1).

662 Traités multilatéraux déposés auprés du Secrétaire général, en ligne : http://treaties.un.org/

(chap. I, 3).

663 |pid. (italiques ajoutées).
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423. La solution préconisée par |’ objection belge, qui est assez isolée®64, semble
correspondre a ce qui est prévu au paragraphe 3 de I’ article 21 des Conventions de
Vienne en cas d’ une objection simplesss,

424. Elle n'en est pas moins fort contestable. En effet, elle ne tire aucune
conséquence concréete de la nullité de la réserve, mais la traite de la méme fagon
gu’une réserve valide en réintégrant, par la petite porte, ce qui a été exclu par les
auteurs des Conventions de Vienne de 1969 et 1986666, Sans doute, rien dans le

664 Voir cependant |’ objection des Pays-Bas & laréserve formulée par les Etats-Unis au Pacte relatif
aux droits civils et politiques :

« Le Gouvernement du Royaume des Pays-Bas formule une objection a la réserve qui
concerne la peine capitale pour les crimes commis par des personnes agées de moins de

18 ans, étant donné qu’il ressort du texte du Pacte et des travaux préparatoires que ladite
réserve est incompatible avec le texte, |’ objet et le but de I' article 6 du Pacte, qui, aux
termes de I’ article 4 énonce la norme minimale pour la protection du droit alavie.

Le Gouvernement du Royaume des Pays-Bas formule une objection ala réserve concernant
I"article 7 du Pacte, car il découle du texte et de I’ interprétation de cet article que ladite
réserve est incompatible avec |’ objet et le but du Pacte.

De I’avis du Gouvernement du Royaume des Pays-Bas, cette réserve ale méme effet qu’une
dérogation de caractére général acet article, alors qu’ aux termes de |’ article 4 du Pacte
aucune dérogation n’ est permise, méme en cas de danger public exceptionnel.

Le Gouvernement du Royaume des Pays-Bas considére que les déclarations interprétatives
et déclarations des Etats-Unis n’annulent pas ni ne modifient I’ effet juridique des
dispositions du Pacte dans leur application aux Etats-Unis, et qu’ elles ne limitent en aucune
maniére la compétence du Comité des droits de I’homme s agissant d’interpréter ces
dispositions dans leur application aux Etats-Unis.

Sous réserve des dispositions du paragraphe 3 de |’ article 21 de la Convention de Vienne sur le
droit des traités, les présentes objections ne constituent pas un obstacle a I’ entrée en vigueur du
Pacte entre |e Royaume des Pays-Bas et les Etats-Unis » (ibid. (chap. 1V, 4), italiques ajoutées).
Dans ses observations sur |’ observation générale n° 24 du Comité des droits de I’ homme, le
Royaume-Uni a également donné un certain crédit al’ exclusion des parties du traité sur
lesquelles portent laréserve : “[I]e Royaume-Uni alaferme conviction qu’en cas de
dissociabilité, ce qu'il faut dissocier, c’'est alafoislaréserve et les parties du traité
auxquelles elle se rapporte. Toute autre solution serait absolument contraire aux principes et
plus spécialement alaregle fondamentale, visée al’ Article 38 1) du Statut de la Cour
internationale de Justice, selon laquelle les conventions international es établissent des régles
« expressément reconnues » par les Etats contractants. Le Royaume-Uni considére qu’il

n’ est guére possible d’ essayer d’imposer a un Etat, au titre du Pacte, des obligations qu’il
n’a pas, de toute évidence, « expressément reconnues », mais qu’il a au contraire dit
expressément n’ étre pas disposé a accepter.” (Documents officiels de I’ Assembl ée générale,
cinquantiéme session, Supplément n° 40 (A/50/40), vol. I, p. 138, par. 14).

Dans son rapport ala dix-huitiéme réunion des présidents des organes créés en vertu
d’instruments internationaux relatifs aux droits de I’homme, le Groupe de travail sur les
réserves n' a également pas complétement exclu une telle solution. Dans ses
recommandations, il a suggéré que, “quant aux conséquences de I’invalidité, les seules qui
soient envisageables sont que |’ Etat pourrait étre considéré comme n' étant pas partie au
traité, ou que I’ Etat est partie au traité mais que la disposition sur laquelle porte |a réserve
ne s applique pas, ou que I’ Etat est partie au traité sans le bénéfice de laréserve”
(HRI/MC/2006/5, par. 16, recommandation n° 7, italiques ajoutées). Cette position a été
cependant modifiée ultérieurement (voir note 668 ci-dessous). »

665 Voir par. 321 a 354 ci-dessus.

666 \/oir les observations du Royaume-Uni sur |’ observation générale n° 24 du Comité des droits de
I"homme, Rapport du Comité des droits de I’ homme, 1995, A/50/40, vol. I, p. 138, par. 13. Voir
aussi Sous-Commission de la promotion et de la protection des droits de I’ homme, Document de
travail élargi de M™ Frangoise Hampson, présenté conformément a la décision 2001/17 de la
Sous-Commission (E/CN.4/Sub.2/2003/WP.2), par. 16.
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texte de I'article 21, paragraphe 3, des Conventions de Vienne ne suggere-t-il
expressément qu’il ne s’ applique pas au cas des réserves non valides, maisil ressort
clairement des travaux préparatoires que cette question n'était plus considérée
comme relevant du projet d’ article qui est al’ origine de cette disposition®©67.

425. Comme le représentant de la Suéde, parlant au nom des Etats nordiques, I’a, &
juste titre, expliqué lors de la discussion du Rapport de la Commission du droit
international sur les travaux de sa cinquante-septiéme session au sein de la Sixieme
Commission :

«Une réserve incompatible avec I'objet et le but d'un traité n'étant pas
conforme a I'article 19, elle ne saurait avoir les effets juridiques prévus a
I'article 21. Lorsque le paragraphe3 de I'article 21 indique que les
dispositions sur lesquelles porte la réserve ne s appliquent pas entre les deux
Etats, dans la mesure prévue par la réserve, il fait référence aux réserves
autorisées en vertu de I'article 19. || serait déraisonnable d’ appliquer la méme
régle aux réserves qui ne sont pas compatibles avec I’ objet et le but d’'un traité.
Une réserve de ce type devrait plutét étre considérée comme non valide et sans
effet juridique »668,

426. Du reste, la non-pertinence des regles de Vienne est trés nettement confirmée
par la trés grande majorité des réactions des Etats & des réserves qu’ils considérent
comme n’'étant pas valides. Qu’'ils spécifient clairement ou non que leur objection
n’empéche pas |’ entrée en vigueur du traité a I’égard de |’ auteur de la réserve, ils
n’en considérent pas moins sans ambiguité qu’ une réserve non valide est dépourvue
de tout effet juridique.

427. Ainsi le Royaume-Uni afait, lors de laratification des Cpnventions de Genéve
de 1949, une objection aux réserves formulées par plusieurs Etats d’ Europe de |’ Est
tout en précisant que :

«s'il considére tous les Etats susmentionnés comme Parties aux Conventions
en question, il ne reconnait pas comme valides les réserves susmentionnées
desdits Etats et que, par conséquent, il considére toute application d’une de ces
réserves comme une infraction ala Convention en cause »669,

428. Le Belarus, laBulgarie, la Russie et la Tchécoslovaquie ont également fait des
objections a la « déclaration interprétative » des Philippines a la Convention des
Nations Unies sur le droit de la mer de Montego Bay tout en considérant que cette

667
668

669

Voir par. 390 a 398 ci-dessus.

A/C.6/60/SR.14, par. 22. Voir également Malaisie (A/C.6/60/SR.18, par. 86) et Gréce
(A/C.6/60/SR.19, par. 39), ou encore dix-neuviéme réunion des présidents des organes créés en
vertu d’instruments internationaux relatifs aux droits de I’homme, sixiéme réunion intercomités
des organes créés en vertu d’instruments internationaux relatifs aux droits de I’homme, Rapport
de laréunion du Groupe de travail sur les réserves (HRI/MC/2007/5), par. 18 (« [I] n’ était pas
envisageable qu’ un Etat réservataire demeure partie & un instrument al’ exclusion de la
disposition rendue inopérante par saréserve »).

Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 278, 1957, p. 268. Voir également les objections
identiques des Etats-Unis jointes aux quatre Conventions de Genéve. Celle faite & la Convention
relative au traitement des prisonniers de guerre se lit : « Rejetant les réserves faites par certains
Etats a1’ égard de la Convention de Genéve relative au traitement des prisonniers de guerre, les
Etats-Unis d’ Amérique acceptent d’ avoir avec toutes les parties & la Convention les relations
résultant d’un traité, sauf pour ce qui est des modifications proposées par ces réserves » (ibid.,
vol. 213, 1955, p. 383).
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réserve était dépourvue de toute valeur ou de tout effet juridiques70. La Norvege et
la Finlande ont déposé des objections contre une déclaration de la République
démocratique allemande concernant la Convention contre la torture et autres peines
ou traitements cruels, inhumains ou dégradantsé71, largement critiquée par plusieurs
Etats, qui ont considéré « toute déclaration de cette nature comme étant dépourvue
d’effets juridiques et ne pouvant en aucune fagon amoindrir I’ obligation qu'a un
gouvernement d'assumer sa part des dépenses du Comité conformément aux
dispositions de la Convention »672, Et le Portugal, qui a cependant manifesté des
doutes quant ala nullité d' une réserve non valide®73, a souligné dans son objection a
la réserve formulée par les Maldives a la Convention sur |’ élimination de toutes les
formes de discrimination al’ égard des femmes :

« En outre, le Gouvernement portugais considére que ces réserves ne peuvent
pas changer ou modifier a aucun égard les obligations découlant de la
Convention pour tout Etat partie »674,

429. La pratique étatique est trés développée — et fondamental ement homogéne — et
ne se limite aucunement a quelques Etats particuliers. Les objections récentes de la
Finlande®75 ou de la Suédes76, et aussi celles d’ autres Etats comme la Belgiques77,
I’ Espagne®78, les Pays-Bas®79, la République tchéque®8° ou encore la Slovaquie®sl,

670

671
672

673

674

675

676

677

678

Traités multilatéraux déposés aupres du Secrétaire général, en ligne : http://treaties.un.org/
(chap. XXI, 6).

Voir note 649 ci-dessus.

Traités multilatéraux déposés aupreés du Secrétaire général, en ligne : http://treaties.un.org/
(chap. 1V, 9).

Voir note 641 ci-dessus.

Ibid. (chap. 1V, 8).

Voir les objections de la Finlande a la réserve du Y émen ala Convention internationale sur

I” élimination de toutes les formes de discrimination raciale [Traités multilatéraux déposés
aupres du Secrétaire général, en ligne http://treaties.un.org/ (chap. 1V, 2)], aux réserves faites
par le Koweit, laMalaisie, le Lesotho, Singapour et |e Pakistan ala Convention sur

I’ élimination de toutes les formes de discrimination al’ égard des femmes [ibid. (chap. 1V, 8], a
celles de laMalaisie, du Qatar, de Singapour et d Oman ala Convention sur les droits de
I’enfant [ibid. (chap. IV, 11)] et derniérement a la réserve des Etats-Unis lors de leur
consentement a étre liés par le Protocole |11 annexé ala Convention sur I’interdiction ou la
limitation de I’emploi de certaines armes classiques qui peuvent étre considérées comme
produisant des effets traumatiques excessifs ou comme frappant sans discrimination [ibid.
(chap. XXVI, 2)].

Voir I’ objection suédoise a la réserve des Etats-Unis formulée lors de leur consentement a étre
liés par le Protocole 111 annexé ala Convention sur I'interdiction ou la limitation de I'emploi de
certaines armes classiques qui peuvent étre considérées comme produisant des effets
traumatiques excessifs ou comme frappant sans discrimination [ibid. (chap. XXV, 2)]. La
Suéde a néanmoins précisé que « La Convention entre en vigueur dans son intégralité entre les
deux Etats, sans que les Etats-Unis d’ Amérique puissent se prévaloir de leur réserve ».

Voir I’ objection belge a la réserve de Singapour ala Convention relative aux droits de I’ enfant,
considérant que « le paragraphe 2 des déclarations concernant les articles 19 et 37 de la
Convention, ainsi que le paragraphe 3 des réserves concernant les limites constitutionnelles a
I" acceptation des obligations, inhérentes a la Convention sont contraires al’ objet et aux buts de
la Convention et par conséquent sont dépourvues d’ effet en droit international » [ibid.

(chap. IV, 9)].

Voir I’ objection espagnole ala réserve formulée par le Qatar ala Convention sur I’ élimination
de toutes les formes de discrimination a |’ égard des femmes : « Le Gouvernement espagnol
estime que les déclarations susmentionnées sont dépourvues d’ effet juridique et n’ exonéerent
nullement le Qatar des obligations que lui impose la Convention ni ne les modifient » [ibid.
(chap. 1V, 8)].
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voire méme de certaines organisations international esé82 sont bien souvent assorties
du constat que la réserve non valide est dépourvue d’ effet juridique.

430. L'absence de tout effet juridique en tant que conséquence directe de la nullité
de laréserve non valide, qui, par ailleurs, découle directement de la notion méme de
nullitésss3, a été également affirmée par le Comité des droits de I’homme dans son
observation générale n° 24 sur les questions touchant les réserves formulées au
moment de la ratification du Pacte international relatif aux droits civils et politiques
ou des Protocoles facultatifs s'y rapportant ou de |’ adhésion a ces instruments, ou en
rapport avec des déclarations formulées au titre de I'article 41 du Pacte par la
jurisprudence internationale de 1994. Le Comité a ainsi considéré que I'un des
aspects de la « conséquence normale » de la non-validité d'une réserve est, entre
autres que son auteur ne peut pas bénéficier de sa réserve®84, || est significatif que,

679

680

681

682

683
684

Voir I’ objection néerlandaise ala réserve formulée par El Salvador ala Convention relative aux
droits des personnes handicapées : « Le Gouvernement du Royaume des Pays-Bas croit
comprendre que la réserve formulée par e Gouvernement de la République d’ El Salvador
n’exclut ni ne modifie I’ effet juridique des dispositions de la Convention dans leur application a
la République d’ El Salvador » [ibid. (chap. 1V, 15)].

Voir I’ objection tchéque ala réserve formulée par le Qatar ala Convention sur I’ élimination de
toutes les formes de discrimination a |’ égard des femmes : « Le Gouvernement tchéque fait donc
objection aux réserves susmentionnées formulées par I’ Etat du Qatar ala Convention. Cette
objection n’empéche pas |’ entrée en vigueur de la Convention entre la République tcheque et

I’ Etat du Qatar. La Convention entre en vigueur dans son intégralité entre les deux Etats, sans
que le Qatar puisse se prévaloir de saréserve » [ibid. (chap. IV, 8)].

Voir I’ objection slovaque ala réserve du Pakistan au Pacte international relatif aux droits
économiques, sociaux et culturels, précisant que « le Pakistan ne peut se prévaloir de laréserve
gu’il aformulée » [ibid. (chap. IV, 3)] ou encore celle formulée par le Qatar ala Convention sur
I” élimination de toutes les formes de discrimination a |’ égard des femmes : « Cette objection
n’empéche pas |’ entrée en vigueur de la Convention sur I’ éimination de toutes les formes de
discrimination &1’ égard des femmes entre la République slovaque et I’ Etat du Qatar. La
Convention entre en vigueur dans son intégralité entre la République slovaque et I’ Etat du Qatar,
sans que |’ Etat du Qatar puisse se prévaloir des réserves et déclarations » (ibid.).

Voir les objections faites conjointement par la Communauté européenne et ses membres
(République fédérale d’ Allemagne, Belgique, Danemark, France, Irlande, Italie, Luxembourg,
Pays-Bas et Royaume-Uni) aux déclarations formulées par la Bulgarie et par la République
démocratique allemande ala Convention sur le transport international de marchandises. Dans les
deux objections identiques, leurs auteurs ont considéré que : « De par son contenu, la
déclaration faite [...] au sujet de |’ article 52, paragraphe 3, offre toutes les apparences d’ une
réserves a cette disposition, alors qu’ une telle réserve est expressément interdite par la
Convention. La Communauté et ses Etats membres estiment, par conséquent, que cette
déclaration ne saurait en aucun cas leur étre opposable et ils la considérent dépourvue de tout
effet » [ibid. (chap. XI, A, 16)].

Voir par. 408 ci-dessus.

Rapport du Comité des droits de I’homme, Documents officiels de I’ Assembl ée générale,
cinquantiéme session, Supplément n° 40 (A/50/40), vol. I, p. 127 et 128, par. 18. Voir également
Sous-Commission de la promotion et de la protection des droits de I’ homme, Réserves aux
traités relatifs aux droits de I’homme, Document de travail final présenté par M™® Francoise
Hampson (E/CN.4/Sub.2/2004/42), par. 57 (« Il serait surprenant qu’un organe de contrdle d’ un
traité relatif aux droits de I’homme donne effet & une réserve gu’il ajugée incompatible avec

I’ objet et le but d’un traité ») et Document de travail élargi de M™ Frangoise Hampson, note
666 ci-dessus, par. 59 (« A monitoring body cannot be expected to give effect to a reservation it
has found to be incompatible with the objects and purposes of the treaty » [On ne peut pas
attendre d’un organe de controle qu’il donne effet & une réserve qu’il ajugée incompatible avec
I’ objet et le but du traité (traduction du Rapporteur spécial)]). Le Comité des droits de I’ homme
méle dans une formule unique la question de I’impossibilité pour la réserve incompatible de
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malgré la vivacité des réactions des Etats-Unis, de la France et du Royaume-Uni a
I’observation générale n° 24, aucun de ces trois Etats n’aient contesté cette
position&ss,

431. Le Comité des droits de I’homme a ultérieurement confirmé cette conclusion
de son observation générale n° 24 a I'occasion de la communication de Rawle
Kennedy c. Trinité-et-Tobago. Dans sa décision sur la recevabilité de |a demande®s8s,
le Comité S’ est prononcé sur la validité de la réserve formulée par I’Etat partie
lorsqu’il a de nouveau adhéré au premier Protocole facultatif se rapportant au Pacte
le 26 mai 1998 apres I'avoir dénoncé le méme jour. Par sa réserve, la Trinité-et-
Tobago visait a exclure de la compétence du Comité les détenus condamnés a la
peine capitales8?. Le Comité, se basant sur la nature discriminatoire de la réserve, a
considéré qu’elle « ne peut pas étre déclarée compatible avec I'objet et le but du
Protocole facultatif »©88, Et [e Comité de conclure :

« La conséquence est que le Comité n’est pas empéché d’ examiner la présente
communication en vertu du Protocol e facultatif »689.

Autrement dit, selon le Comité des droits de I’homme, la réserve de la Trinité-et-
Tobago n’exclut pas I'application du Protocole facultatif a I'’égard du demandeur,
lui-méme détenu condamné a la peine capitale. Elle ne produit donc ni |’ effet
juridique attaché a une réserve établie®®0, ni celui d'une réserve valide qui a fait
I’ objet d’ une objection®91. Elle ne produit aucun effet.

432. La Cour interaméricaine des droits de I’homme a également estimé qu’une
réserve non valide visant a limiter la compétence de la Cour ne saurait produire
aucun effet. Dans son arrét Hilaire c. Trinité-et-Tobago, la Cour a souligné :

« Trinidad and Tobago cannot prevail in the limitation included in its instrument of
acceptance of the optional clause of the mandatory jurisdiction of the Inter-
American Court of Human Rightsin virtue of what has been established in Article 62
of the American Convention, because this limitation is incompatible with the object
and purpose of the Convention »692,

685

686
687

688
689
690
691

692

déployer ses effets (qui N’ est pas contestée) et celle de I’ effet de cette incompatibilité sur la
gualité de partie de son auteur (qui suscite de grands débats — voir par. 435 & 481 ci-dessus).
Voir les observations des Etats-Unis (Documents officiels de I’ Assembl ée générale,
cinquantiéme session, Supplément n° 40 (A/50/40), vol. I, annexe VI, p. 130 2a134), du
Royaume-Uni (ibid., p. 134 & 139) et de la France (Documents officiels de I’ Assembl ée générale,
cinquante et uniéme session, Supplément n° 40 (A/51/40), vol. |, annexe VI, p. 105 & 108).
Communication n° 845/1999, décision du 2 novembre 1999 (CCPR/C/67/D/845/1999).
Conformément a |’ autre élément des conclusions de son observation générale n° 24, le Comité
postule que I’ Etat partie était demeuré lié par le Protocole; méme si I’ on admet que la Trinité-et-
Tobago avait pu se retirer du Protocole pour le ratifier a nouveau aussitot (point sur lequel le
Rapporteur spécial ne prend pas position ici), ceci, en revanche, ne va pas de soi (voir par. 455
a 481 ci-dessous).

Ibid., par. 6.7.

Ibid.

Quatorziéme rapport sur les réserves aux traités (2009) (A/CN.4/614/Add.2), par. 262 a 267.
Voir par. 291 a 369 ci-dessus.

Jugement du 1% septembre 2001, Hilaire c. Trinité-et-Tobago, exceptions préliminaires, série C,
n° 80, par. 98. Voir aussi le jugement du méme jour, Benjamin et al. c. Trinité-et-Tobago,
exceptions préliminaires, série C, n° 81, par. 89. Dans ce dernier jugement, la Cour arrive ala
méme conclusion sans pour autant préciser que laréserve était incompatible avec I’ objet et le but
de la Convention.
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iii)

[« La Trinité-et-Tobago ne peut pas se prévaloir de la limitation comprise dans
son instrument d acceptation de la clause facultative de la compétence
obligatoire de la Cour interaméricaine des droits de I’homme conformément a
I’article 62 de la Convention américaine, car cette limitation est incompatible
avec |’ objet et le but de la Convention ».]

433. La Cour européenne des droits de I’homme a suivi cette approche dans son
principe dans les affaires Weber c. Suisse®®, Belilos c. Suisse®™ et Loizidou
c. Turquie®®. Dans les trois affaires, la Cour, aprés avoir constaté la non-validité des
réserves suisse et turque, a appliqué la Convention européenne comme si les
réserves n’ avaient pas été formulées. Elles n’ont par conséquent produit aucun effet
juridique.

434. Eu égard a cette large acceptation, il parait indispensable d’inclure le principe
méme de I’ absence de tout effet juridique d’ une réserve non valide sur le traité dans
un projet de directive 4.5.2 qui pourrait se lire comme suit :

4.5.2 Absence d’effet juridique d’uneréserve non valide

Une réserve nulle de plein droit aux termes de la directive 4.5.1 est
dépourvue de tout effet juridique.

Les effets de la nullité de la réserve sur le consentement de son auteur
aétreliépar letraité

435. Le projet de directive 4.5.2 — qui ne constitue que la suite logique du projet de
directive 4.5.1 (et pourrait peut-étre constituer le second paragraphe de cette
disposition) — ne résout cependant pas toutes les questions concernant les effets de
la nullité d’ une réserve non valide. Bien qu’il soit établi qu’ une telle réserve ne peut
pas produire d'effet juridique, il reste en effet indispensable de répondre a la
guestion de savoir si son auteur devient partie contractante sans le bénéfice de sa
réserve ou si la nullité de sa réserve affecte également son consentement a étre lié
par le traité. En effet, ces deux solutions satisfont au principe consacrant |’ absence
d'effet juridique de la réserve: soit le traité entre en vigueur pour |'auteur de la
réserve sans que ce dernier puisse se prévaloir de sa réserve non valide qui ne
déploie des lors pas les effets visés; soit e traité n’entre pas en vigueur al’ égard de
I"auteur de la réserve et, a I’évidence, la réserve ne produit pas d'effet non plus
— aucune relation conventionnelle n’ existe®®. De I’ avis du Rapporteur spécial, il est
souhaitable — et possible— de trouver un moyen terme (de fait) entre ces deux
positions apparemment irréconciliables (et que les partisans de I’ une et de I autre se
sont, un temps, employés a présenter comme inconciliables).

Les deux solutions possibles

436. La premiére solution, la séparabilité (severability) de la réserve non valide et
du consentement a étre lié par le traité, trouve aujourd’ hui un certain appui dans la
pratique étatique. Nombreuses sont en effet les objections qui sont motivées

693 \Weber c. Suisse, 22 mai 1990, par. 36 438, série A, n° 177.

694 Belilos c. Suisse, 29 avril 1988, par. 60, série A, n° 132.

695 Loizidou c. Turquie, 23 mars 1995, par. 89 498, série A, n° 310.

696 D.W. Greig, « Reservations: Equity as a Balancing Factor? », Australian Year Book of

International Law, vol. 16, 1995, p. 52; R. Goodman, « Human Rights Treaties, Invalid
Reservations, and State Consent », American Journal of International Law., vol. 96, 2002, p. 531.
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clairement par la non-validité d’' une réserve et qui, bien souvent, constatent méme la
nullité de cette derniére ainsi que son incapacité a produire des effets; néanmoins,
dans la quasi-totalité des cas, les auteurs de ces objections ne s opposent pas a
I’entrée en vigueur du traité, voire se déclarent favorables a I’ établissement d’une
relation conventionnelle avec I’ auteur de la réserve. Etant donné |’ absence d effet
juridique d’une réserve nulle de plein droit, une telle relation conventionnelle ne
pourrait aboutir qu’'a lier I'auteur de la réserve par I’ensemble du traité sans qu’il
puisse se prévaloir de saréserve.

437. Cette maniére de voir se trouve confirmée par la pratique, suivie notamment
par les Etats nordiques®’, de ce que I’on est convenu d appeler objections & effet
(ou & visée) « supermaximum »®®, & I'instar de |’ objection suédoise a la réserve
formulée par El Salvador a la Convention relative aux droits des personnes
handicapées :

« En conséquence, le Gouvernement suédois fait objection a la réserve a la
Convention relative aux droits des personnes handicapées formulée par le
Gouvernement de la République d’El Salvador et la considére comme nulle et
non avenue. Cette objection n’a pas d’incidence sur I’entrée en vigueur de la
Convention entre El Salvador et la Suede. La Convention entre donc en
vigueur entre El Salvador et la Suéde dans son intégralité, sans qu’ El Salvador
puisse se prévaloir de sa réserve »%%,

438. Ces objections auxquelles les Etats nordiques — qui ne sont cependant pas a
I’origine de cette pratique’® — ont largement recours se sont développées depuis
maintenant une quinzaine dannées et sont de plus en plus souvent utilisées
notamment par les Etats européens. Ainsi, outre la Suéde, I'Autriche’™, la
République tchéque™, et les Pays-Bas’® ont également entendu faire produire un
effet supermaximum a leurs objections aux réserves salvadorienne et thailandaise a
la Convention relative aux droits des personnes handicapées.

439. Plus récemment, au début de 2010, plusieurs Etats européens ont fait des
objections & la réserve formulée par les Etats-Unis lorsqu’ils ont consenti a étre liés
par le Protocole Il annexé a la Convention sur I'interdiction ou la limitation de
I’emploi de certaines armes classiques qui peuvent étre considérées comme

697 Sur cette pratique, voir notamment J. Klabbers, note 652 ci-dessus, p. 183 a 186.

698 Voir B. Simma, note 618 ci-dessus, 667 et 668. Voir également le huitiéme rapport sur les réserves
aux traités (2003) (A/CN.4/535/Add.1), par. 96 et par. 364 a 368 ci-dessus.

699 Traités multilatéraux déposés auprés du Secrétaire général, en ligne : http://treaties.un.org/

(chap. 1V, 15). Voir également |’ objection suédoise a la réserve formulée par la Thailande a la
méme Convention (ibid.).

700 Une des premiéres objections qui, sans le dire ouvertement, peut étre qualifiée d’ objection a effet
« supermaximum » a été faite par le Portugal en réaction alaréserve des Maldives ala Convention
contre toutes les formes de discrimination al’ égard des femmes (note 674 ci-dessus).

701 Traités multilatéraux déposés aupreés du Secrétaire général, en ligne : http://treaties.un.org/

(chap. 1V, 15). Dans son objection, le Gouvernement autrichien a souligné que « [c]ette objection
ne fait cependant pas obstacle a |’ entrée en vigueur de la Convention, dans son intégralité, entre
I’ Autriche et El Salvador » (italiques ajoutées).

702 |bid.

703 |bid. (chap. 1V, 15). Le Gouvernement des Pays-Bas a précisé qu’ « il croit comprendre que la
réserve formulée par le Gouvernement de la République d'El Salvador n’exclut ni ne modifie
|” effet juridique des dispositions de la Convention dans leur application a la République d’El
Salvador ».
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produisant des effets traumatiques excessifs ou comme frappant sans discrimination.
De ces objections, pas moins de cing contiennent des formulations qui visent a
produire ce qu’on est convenu d appeler un effet « supermaximum »®. De méme,
I Autriche, |I'Espagne, I’ Estonie, la Lettonie, la Norvege, la République tcheque, la
Roumanie et la Slovaquie ont également assorti leurs objections a la réserve du
Qatar a la Convention sur I'éimination de toutes les formes de discrimination a
I"égard des femmes de la précision que ces objections n’ empéchent pas I’ entrée en
vigueur de la Convention entre ces Etats et I’ auteur de la réserve sans que ce dernier
puisse se prévaloir de sa réserve’®. Cette pratique largement européenne est
certainement influencée par la recommandation du Conseil de I'Europe sur les
réactions face aux réserves aux traités internationaux considérées comme
irrecevables de 1999, qui suggére aux Etats membres I’ utilisation de certaines
clauses modéles de réaction’® et dont les objections précitées s inspirent trés
largement.

440. Elle trouve sans aucun doute un certain appui dans les décisions des organes
de droits de I’homme et celles des cours régionales, comme la Cour européenne et la
Cour interaméricaine des droits de I’ homme.

441. Dans son arrét de principe, Belilos c. Suisse’, la Cour européenne des droits
de I’homme en sa formation pléniére n'a pas seulement requalifié la déclaration

704

705

706
707

Ibid. (chap. XX VI, 2) : Autriche (« le Gouvernement autrichien fait objection a laréserve
susmentionnée formul ée par les Etats-Unis d’ Amérique au sujet du Protocole |11 de la Convention
sur I'interdiction ou la limitation de I’ emploi de certaines armes classiques qui peuvent étre
considérées comme produisant des effets traumatiques excessifs ou comme frappant sans
discrimination. Cette position ne fait toutefois pas obstacle a |’ entrée en vigueur de la Convention
dans son intégralité entre les Etats-Unis d’ Amérique et I’ Autriche. »); Chypre (« le Gouvernment
de la République de Chypre fait objection a ladite réserve formulée par les Etats-Unis d’ Amérique
au Protocole |11 de la Convention sur I'interdiction ou la limitation de I’emploi de certaines armes
classiques qui peuvent étre considérées comme produisant des effets traumatiques excessifs ou
comme frappant sans discrimination. Cette position ne fait toutefois pas obstacle al’ entrée en
vigueur de la Convention dans son intégralité entre les Etats-Unis d’ Amérique et la République de
Chypre. »); Finlande (« Le Gouvernement finlandais fait donc objection a ladite réserve, qu'il juge
sans effet juridique entre les Etats-Unis o’ Amérique et la Finlande. Cette objection ne fait pas
obstacle &1’ entrée en vigueur du Protocole |11 entre les Etats-Unis d’ Amérique et la Finlande. »);
Norvége (« Le Gouvernement du Royaume de Norvege fait objection ala réserve susmentionnée
du Gouvernement des Etats-Unis d’ Amérique au Protocole sur I’interdiction ou lalimitation de
I’emploi des armes incendiaires (Protocole 111) ala Convention des Nations Unies de 1980 sur
I"interdiction ou lalimitation de I’emploi de certaines armes classiques qui peuvent étre
considérées comme produisant des effets traumatiques excessifs ou comme frappant sans
discrimination. Toutefois, cette objection ne fait pas obstacle al’ entrée en vigueur du Protocole
dans son intégralité entre les deux Etats, sans que les Etats-Unis o’ Amérique puissent se prévaloir
de leur réserve. »); Suéde (« Le Gouvernement suédois fait donc objection alaréserve
susmentionnée formul ée par le Gouvernement des Etats-Unis d’ Amérique au sujet de la
Convention sur I'interdiction ou la limitation de I’ emploi de certaines armes classiques qui
peuvent étre considérées comme produisant des effets traumatiques excessifs ou comme frappant
sans discrimination, estimant la réserve dénuée d’ effet juridique. La présente objection ne fait pas
obstacle &I’ entrée en vigueur de la Convention entre les Etats-Unis d’ Amérique et la Suéde. La
Convention entre en vigueur dans son intégralité entre les deux Etats, sans que les Etats-Unis

d’ Amérique puissent se prévaloir de leur réserve »).

Traités multilatéraux déposés aupreés du Secrétaire général, en ligne : http://treaties.un.org/
(chap. IV, 8).

Conseil de I’ Europe, Comité des ministres, Recommandation n° R (99) 13, 18 mai 1999.

Requéte n° 10328/83, arrét du 29 avril 1988, série A, n° 132.
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interprétative formulée par le Gouvernement suisse, €lle a également di décider si la
réserve (faussement qualifiée de déclaration interprétative) était ou non valide.
Ayant conclu a la non-validité de la réserve suisse, notamment par rapport aux
conditions posées par I’article 64’® de la Convention de sauvegarde des droits de
I"lhomme et des libertés fondamentales (Convention européenne des droits de
I"homme), la Cour a gjouté :

«Or, a n'en pas douter, la Suisse est et s'estime liée par la Convention

indépendamment de |a validité de la déclaration »"®.

442. Dans son arrét Weber c. Suisse™, une chambre de la Cour était appelée a se
prononcer sur |’ applicabilité du paragraphe 1 de I’ article 6 de la Convention, sur sa
violation par |’ Etat défendeur, et sur |’ application de la réserve suisse concernant
cette disposition — qui était, selon I’ Etat défendeur indépendante de sa déclaration
interprétative. A cet égard, le Gouvernement suisse a fait valoir que « la réserve
suisse al’article 6 par. 1 (art. 6-1 [sic]) (...) empécherait de toute maniére M. Weber
de se prévaloir du non-respect du principe de publicité devant les juridictions
cantonales »™*. La Cour a procédé a I’examen de la validité de la réserve suisse et,
plus particuliérement, a sa conformité avec I’ article 64 de la Convention. Elle a noté
gue laréserve

«ne remplit manifestement pas I'une d'elles, le Gouvernement suisse n'y
ayant pas joint “un bref exposé de la loi” — ou des lois —“en cause”. Or
I’exigence du paragraphe 2 de I’article 64 (art. 64-2 [sic]) “constitue a la fois
un élément de preuve et un facteur de sécurité juridique’; elle “vise a offrir,
notamment aux Parties contractantes et aux organes de la Convention, la
garantie que la réserve ne va pas au-dela des dispositions explicitement
écartées par |’ Etat concernég” (arrét Belilos précité, série A, n° 132, p. 27 et 28,
par. 59). Sa méconnaissance ne viole pas “une simple exigence de forme”,
mais “une condition de fond” (ibid.). Partant, il échet de considérer comme
non valide la réserve suisse en question »"2

Contrairement a son arrét dans I'affaire Belilos, la Cour n'a pas poursuivi son
raisonnement en se demandant si la nullité de la réserve avait des conséquences sur
I’engagement de la Suisse a étre liée par la Convention. Elle se borne purement et
simplement & examiner si le paragraphe 1 de |'article 6 de la Convention a été
effectivement violé et conclut qu'«[i]l y a[vait] donc eu violation de I'article 6
par. 1 (art. 6-1 [sic]) »". Sans le dire explicitement, la Cour a ainsi considéré que la
Suisse demeurait liée par la Convention européenne, malgré la nullité de sa réserve,
et ce sans gqu'’ elle puisse se prévaloir de cette réserve; le paragraphe 1 de |’ article 6
lui est opposable en tant que tel.

443. Dans son arrét sur les exceptions préliminaires dans |'affaire Loizidou
c. Turquie™, la chambre de la Cour de Strasbourg a saisi I’occasion de raffiner
sensiblement sa jurisprudence. Bien que, dans cette affaire, la question de la validité
n'ait pas été posée quant a une réserve a une disposition de la Convention, mais

708 Aujourd’ hui article 57.

709 Requéte n° 10328/83, arrét du 29 avril 1988, série A, n° 132, par. 60.
710 Requéte n° 11034/84, arrét du 22 mai 1990, série A, n° 177.

711 |bid., par. 36.

712 |bid., par. 38.

713 |bid., par. 40.

714 Requéte n° 15318/89, arrét du 23 mars 1995, série A, n° 310.
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guant a une « réserve » a la déclaration facultative de la Turquie par laquelle elle a
reconnu la compétence obligatoire de la Cour conformément aux articles 25 et 46 de
la Convention, les enseignements de |'arrét sont aisément transposables a la
problématique des réserves. Apres avoir constaté la non-validité des restrictions
ratione loci dont la Turquie avait assorti ses déclarations d’acceptation de la
compétence de la Cour, les juges de Strasbourg ont continué leur raisonnement en
examinant « si, par voie de conséquence, la validité des acceptations elles-mémes
peut étre remise en cause » >, La Cour anoté:

«93. En examinant cette question, la Cour doit tenir compte de la nature
particuliére de la Convention, instrument de I’ordre public européen pour la
protection des étres humains et de sa mission, fixée a I'article 19 (art. 19),
celle d'“assurer le respect des engagements résultant pour les Hautes parties
contractantes” ala Convention.

94. Elle rappelle aussi son arrét Belilos c. Suisse du 29 avril 1988 ou, apres
avoir écarté une déclaration interprétative au motif de sa non-conformité avec
I"article 64 (art. 64 [sic]), elle a précisé que la Suisse demeurait liée par la
Convention, nonobstant I’'invalidité de la déclaration (sérieA, n° 132, p. 28,
par. 60).

95. La Cour ne croit pas pouvoir trancher la question de la divisibilité des
parties non valides des déclarations de la Turquie en se référant aux
déclarations faites par les représentants de celle-ci postérieurement au dépot
des déclarations soit (en ce qui concerne la déclaration relative a |’ article 25)
[art. 25] devant le Comité des ministres et la Commission, soit (s agissant des
articles 25 et 46) [art. 25, art. 46] a |I’audience devant elle. Sur ce point, €elle
reléve que le gouvernement défendeur n’a pu manquer d’avoir conscience, eu
égard a la pratique uniforme des Parties contractantes sur le terrain des
articles 25 et 46 [art. 25, art. 46] et consistant a accepter sans condition la
compétence de la Commission et de la Cour, que les clauses restrictives
dénoncées avaient une validité contestable dans le systéeme de la Convention et
que les organes de celles-ci pourraient les tenir pour inadmissibles.

Il est intéressant de noter a ce propos que la Commission a déja exprimé
devant la Cour dans ses plaidoiries dans I’ affaire linguistique belge (exception
préliminaire) et I'affaire Kjeldsen, Busk Madsen et Pedersen c. Danemark,
arréts  des 9 février 1967 et 7 décembre 1976, sérieA, n®5 e 23
respectivement, |’opinion que I'article46 (art.46) n’autorisait aucune
restriction quant a la reconnaissance de la compétence de la Cour (vair,
respectivement, le second mémoire de la Commission du 14 juillet 1966,
sérieB, n°3, vol.l, p.432, et le mémoire de la Commission (exception
préliminaire) du 26 janvier 1976, série B, n° 21, p. 119). La réaction ultérieure
de plusieurs Parties contractantes aux déclarations turques [...] vient
solidement appuyer |I’observation qui précéde et d’ aprés laquelle la Turquie
n'ignorait pas la situation juridique. Qu’elle ait, dans ces conditions, déposé
par la suite des déclarations relatives aux deux articles25 et 46 [art. 25,
art. 46] —pour la derniére aprés la réaction susmentionnée des Parties
contractantes — indique qu’ elle était préte a courir le risque de voir les organes
de la Convention déclarer non valides les clauses limitatives litigieuses sans

715 |bid., par. 89.
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affecter la validité des déclarations ellesmémes. Sous cet éclairage, le
gouvernement défendeur ne saurait invoquer les déclarations ex post facto des
représentants turcs pour marquer un recul par rapport a I'intention
fondamentale — malgré des tempéraments — d’'accepter la compétence de la
Commission et de la Cour.

96. Il incombe donc a la Cour, dans |’ exercice des responsabilités que lui
confére I'article 19 [art. 19 (sic)], de trancher la question en se référant au
texte des déclarations respectives et a la nature particuliére du régime de la
Convention. Or, ce dernier milite pour la séparation des clauses attaquées
puisque c'est par ce moyen que I'on peut garantir les droits et libertés
consacrés par la Convention dans tous les domaines relevant de la “juridiction”
delaTurquie au sensde I’ article 1 [art. 1 sic)] de la Convention.

97. La Cour a examiné le texte des déclarations et le libellé des restrictions
en vue de rechercher si les restrictions querellées peuvent se dissocier des
instruments d’ acceptation ou si elles en forment partie intégrante et indivisible.
Méme en prenant les textes des déclarations relatives aux articles 25 et 46
[art. 25, art. 46 (sic)] comme un tout, elle estime que les restrictions dénoncées
peuvent se dissocier du reste du texte, laissant intacte I’ acceptation des clauses
facultatives.

98. Il S'ensuit que les déclarations des 28 janvier 1987 et 22 janvier 1990
relatives aux articles25 et46 [art. 25, art. 46 (sic)] de la Convention
renferment des acceptations valides de la compétence de la Commission et de
la Cour. »™®

444, Dans son jugement sur les exceptions préliminaires dans |'affaire Hilaire
c. Trinité et Tobago™’, la Cour de San José a également noté que, eu égard a la
Convention interaméricaine et son objet et son but, la Trinité-et-Tobago ne pouvait
pas bénéficier de sa déclaration limitant I’ acceptation de la compétence de la Cour

tout en restant liée par son acceptation de cette compétence obligatoire™®.

445. Par la communication individuelle introduite par Rawle Kennedy contre la
Trinité-et-Tobago, le Comité des droits de I’'homme a été saisi d’ une problématique
comparable concernant la réserve formulée par I’ Etat partie lors de sa réadhésion au
premier Protocole facultatif se rapportant au Pacte international relatif aux droits
civils et politiques. Aprés avoir conclu a la non-validité de la réserve ainsi faite en
raison de son caractére discriminatoire, le Comité s'est borné a constater : «La
conséquence est que le Comité n'est pas empéché d'examiner la présente
communication en vertu du Protocole facultatif »"°. Autrement dit, la Trinité-et-
Tobago reste liée par le Protocole sans qu’ elle puisse bénéficier de laréserve qu’'elle
aformulée.

446. Cette derniére décision du Comité des droits de I"'homme est conforme a ses
conclusions figurant dans I’ observation générale n° 24 sur les questions touchant les
réserves formulées au moment de la ratification du Pacte ou des Protocoles
facultatifs s'y rapportant ou de I’adhésion a ces instruments ou en rapport avec des

716 |bid., par. 93 a2 98.

717 Jugement du 1% septembre 2001, série C, n° 80.

718 |bid., par. 98.

719 Communication n° 845/1999, CCPR/C/67/D/845/1999, 2 novembre 1999, par. 6.7. Voir aussi

par. 431 ci-dessus.
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déclarations formulées au titre de |’ article 41 du Pacte’®, dans laquelle le Comité a
affirmé que

« La conségquence normale d’une réserve inacceptable n’est pas que le Pacte
restera totalement lettre morte pour I'Etat auteur de la réserve. Une telle
réserve est dissociable, ¢’ est-a-dire que le Pacte s’ appliquera a |’ Etat qui en est

I’ auteur, sans bénéficier de la réserve »%.

Il convient au demeurant de noter dés a présent que le texte adopté par le Comité ne
suggere pas que cette conséquence « normale» est la «seule» possible et il
n’ exclut pas que d’ autres solutions soient possibles.

447. Dans ses observations sur |’ observation générale n° 24 du Comité des droits de
I"homme, |la France a néanmoins fait valoir catégoriquement

« que les accords, quelle qu’en soit la nature, sont régis par le droit des traités,
qu'ils reposent sur le consentement des Etats et que les réserves sont les
conditions que les Etats mettent & ce consentement; qu’il en découle
nécessairement que si ces réserves sont jugees incompatibles avec le but et
I’objet du traité, la seule conséquence qu'il soit possible d'en tirer est de
déclarer que ce consentement n’est pas valable et de décider que ces Etats ne

sont pas considérés comme partie a1’ instrument en cause » %2,

448. Ce point de vue, qui refléte la seconde (et seule autre) solution possible a la
question de savoir si |’auteur d'une réserve non valide devient partie contractante ou
non, part du principe que la nullité de la réserve affecte I’ensemble de |I'acte
exprimant |’ engagement a étre lié par le traité. Dans son avis consultatif de 1951, la
Cour internationale de Justice a répondu a la question | posée par |I' Assemblée
générale

« que I Etat qui a formulé et maintenu une réserve a laguelle une ou plusieurs
parties & la Convention font objection, les autres parties n’en faisant pas, peut
étre considéré comme partie a la Convention si ladite réserve est compatible
avec |’ objet et le but de celle-ci; il ne peut |’ étre dans le cas contraire »'%,

Selon cette approche, la réserve apparait comme une condition sine qua non du
consentement de son auteur a étre lié par le traité, ce qui serait seul conforme au
principe du consensualisme. Si la condition n’est pas valide (permissible), il 'y a
pas consentement de la part de I’ auteur de la réserve. Dans ces conditions, il revient
au seul auteur de la réserve de prendre les décisions nécessaires pour pallier la
nullité de sa réserve et il ne devrait pas étre considéré comme étant partie au traité
aussi longtemps qu'il n’a pas retiré ou modifié saréserve.

449. La pratique du Secrétaire général en tant que dépositaire des traités
multilatéraux semble également confirmer cette solution radicale. Le Précis de la
pratique explique a cet égard :

720 Documents officiels de I’ Assemblée générale, cinquantiéme session, Supplément n° 40 (A/50/40),
annexe V, p. 122 a2 129.

721 |bid., p. 127 et 128, par. 18.

722 Rapport du Comité des droits de I’homme, Documents officiels de I’ Assembl ée générale,
cinquante et uniéme session, Supplément n° 40 (A/51/40), vol. |, p. 106, par. 13.

723 C.|.J. Recueil 1951, p. 29 (italiques ajoutées).
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«191. Si le traité interdit toute réserve, le Secrétaire général refuse d’ accepter
le dépot de I’instrument. 11 porte la difficulté a I’ attention de I’ Etat intéressé et
ne communique pas de notification concernant I’instrument aux autres Etats

[...].

192. Si I'interdiction des réserves ne porte que sur certains articles ou, a
I"inverse, si les réserves ne sont autorisées que pour certaines dispositions, le
Secrétaire général agit de méme, mutatis mutandis, en présence de réserves qui
ne cadrent pas avec les dispositions du traité. [...]

193. Mais c'est seulement lorsgu’il ne fait a premiére vue aucun doute que la
déclaration accompagnant |’ instrument constitue une réserve non autorisée que
le Secrétaire général refuse le dépdt. Tel serait manifestement le cas d'une
déclaration qui dirait par exemple “I’' Etat X n’appliquera pas I’ article Y” alors

que le traité interdit toutes les réserves ou les réserves al’article Y »%,

Rien cependant ne justifie de faire une distinction entre les réserves interdites par le

traité et les réserves non valides pour d autres raisons’®.

450. La pratique étatique, sans étre complétement inexistante, est encore moins
cohérente a cet égard. Par exemple, Israél, I'ltalie et le Royaume-Uni ont fait des
objections a la réserve formulée par le Burundi lors de son adhésion ala Convention
sur la prévention et la répression des infractions contre les personnes jouissant d’ une
protection internationale, y compris les agents diplomatiques, de 1973. Mais, alors
que

«[l]e Gouvernement de I'Etat d'lsraél estime que la réserve émise par le
Gouvernement burundais est incompatible avec I'objet et le but de la
Convention. Il ne peut donc pas considérer comme valide I’adhésion du

Burundi &la Convention tant que |a réserve en question n’ a pas été retirée » %,

les deux autres Etats qui ont formulé des objections a I’égard de la réserve du
Burundi ne les ont pas assorties d’ une telle déclaration’?.

724

725

726

727

Précis de la pratique du Secrétaire général en tant que dépositaire de traités multilatéraux,
ST/LEG/7/Rev.1, p. 57 et 58, par. 191 & 193.

Voir ladirective 3.3 (Conséquences de la non-validité d’ une réserve) et son commentaire
(Documents officiels de I’ Assembl ée générale, soixante-quatriéme session, Supplément n° 10
(A/64/10), p. 309 a 315.

Traités multilatéraux déposés aupreés du Secrétaire général, en ligne : http://treaties.un.org/
(chap. XVIII, 7). L’ objection faite par le Royaume-Uni selit : « Le but de cette Convention est
d’assurer larépression, al’ échelle mondiale, des infractions contre les personnes jouissant d’ une
protection internationale, y compris les agents diplomatiques, et de refuser un asile slr aux auteurs
de telles infractions. Estimant donc que la réserve formulée par |le Gouvernement du Burundi est
incompatible avec I’ objet et |e but de la Convention, le Gouvernement du Royaume-Uni de
Grande-Bretagne et d’ Irlande du Nord ne saurait considérer |’ adhésion du Burundi ala Convention
comme valide tant que ce dernier n’ aura pas retiré cette réserve » (ibid.). Et celle de ' Italie
considére que « le but de la Convention est d’ assurer larépression, al’échelle mondiale, des
infractions contre les personnes jouissant d’ une protection internationale, y compris les agents
diplomatiques, et de refuser un asile sir aux auteurs de telles infractions. Estimant donc que la
réserve formulée par e Gouvernement du Burundi est incompatible avec I’ objet et le but de la
Convention, le Gouvernement italien ne saurait considérer I’ adhésion du Burundi ala Convention
comme valide tant que ce dernier n’aura retiré cette réserve » (ibid).

L’ objection de la République fédérale se lit : « Le Gouvernement de la République fédérale
d’Allemagne est d’'avis que la réserve formulée par e Gouvernement de la République du Burundi
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451. Le Gouvernement de la République de Chine, qui avait ratifié la Convention
pour |la prévention et |a répression du crime de génocide en 19517%, avait :

«[...] fait objection atoutes les réserves identiques formul ées au moment de la
signature ou de la ratification de la Convention, ou de |'adhésion a ladite
Convention, par la Bulgarie, la Hongrie, la Pologne, la République socialiste
soviétique de Biélorussie, la République socialiste soviétique d' Ukraine, la
Roumanie, la Tchécoslovaquie et I'Union des Républiques socialistes
soviétiques. Le Gouvernement chinois considére que les réserves
susmentionnées sont incompatibles avec le but et I’ objet de la Convention; en
conséquence, en vertu de I’ avis consultatif de la Cour internationale de Justice
en date du 28 mai 1951, il ne considérera pas les Etats énumérés ci-dessus
comme étant parties ala Convention »'%.
Seul le Gouvernement des Pays-Bas formula une objection comparable en 1966 "°.
452. Dans I’'immense majorité des cas, les Etats qui formulent des objections & une
réserve en considérant que cette derniere n'est pas valide précisent expressément
gue leur objection n’empéche pas I’ entrée en vigueur du traité dans leurs relations
avec |'auteur de la réserve sans estimer nécessaire de donner de plus amples
explications sur le contenu des relations conventionnelles éventuellement établies.
Etonné de cette pratique, qui peut paraitre peu cohérente, la Commission du droit
international avait, en 2005, sollicité les commentaires des Etats Membres a la
question suivante :

« Fréguemment les Etats objectent & une réserve qu'ils estiment incompatible
avec |’ objet et le but du traité, sans pour autant s'opposer a |’ entrée en vigueur
du traité dans leurs relations avec I’auteur de la réserve. La Commission
prendrait connaissance avec intérét des observations des gouvernements sur
cette pratique. Elle souhaiterait savoir, en particulier, les effets que les auteurs

728

729
730

concernant le paragraphe 2 de I’ article 2 et |e paragraphe 1 de |’ article 6 de la Convention sur la
prévention et la répression des infractions contre les personnes jouissant d’ une protection
internationale, y compris les agents diplomatiques, est incompatible avec |’ objet et le but de la
Convention » (ibid). Le Gouvernement frangais a, lors de |’ adhésion ala Convention, déclaré qu'’il
« objecte ala déclaration faite par le Burundi le 17 décembre 1980 limitant I’ application des
dispositions du paragraphe 2 de I’ article 2 et du paragraphe 1 de I’ article 6 » (ibid.).

Cette notification est intervenue avant I’ adoption par I’ Assemblée générale, le 25 octobre 1971, de
larésolution 2758 (XX V1) qui a décidé « le rétablissement de la République populaire de Chine
dans tous ses droits et |a reconnaissance des représentants de son gouvernement comme les seuls
représentants | égitimes de la Chine a |’ Organisation des Nations Unies »; le Gouvernement de la
République populaire de Chine a déclaré, lors de laratification de la Convention de 1948 sur le
génocide le 18 avril 1983, que « Laratification de ladite Convention le 19 juillet 1951 par les
autorités local es taiwanai ses au nom de la République de Chine est illégale et dénuée de tout

effet » (ibid., chap. 1V, 1).

Ibid.

L’ objection néerlandaise se lit : « Le Gouvernement du Royaume des Pays-Bas déclare qu'’il
considére que les réserves que I’ Albanie, I’ Algérie, laBulgarie, laHongrie, I'Inde, le Maroc, la
Pologne, la République socialiste soviétique de Biélorussie, la République socialiste soviétique
d’Ukraine, la Roumanie, la Tchécoslovaquie et I’ Union des Républiques socialistes soviétiques
ont formulées en ce qui concerne I’ article I X de la Convention pour la prévention et la répression
du crime de génocide, ouverte a la signature a Paris, e 9 décembre 1948, sont incompatibles avec
I’ objet et le but de la Convention. En conséquence, le Gouvernement du Royaume des Pays-Bas
considére comme n’ étant pas partie & la Convention tout Etat qui a ou aura formulé de telles
réserves » (ibid.).
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de telles objections en attendent et comment, selon les gouvernements, cette
pratique s articule avec les dispositions de I’ article 19 c) de la Convention de
Vienne de 1969 sur le droit des traités » ",

453. Les points de vue exprimés par plusieurs délégations au sein de la Sixieme
Commission montrent clairement le désaccord qui subsiste quant a la réponse a
apporter a la question épineuse de la validité de I’engagement a étre lié par le traité
en cas d’invalidité de la réserve. Plusieurs Etats™ ont ainsi soutenu que cette
pratique est « paradoxale » et que, en tout état de cause, |’ auteur de I’ objection « ne
peut ignorer purement et simplement laréserve et faire comme si elle n’avait pas été
formulée »". La délégation francaise a souligné qu’ » une telle objection aurait un
“effet supermaximum”, parce qu’elle viserait a |’ application générale du Traité sans
égard pour |I'expression de la réserve. Ceci remettrait en cause le principe cardinal
du consensualisme qui sous-tend le droit des traités »™**. D’autres ont cependant
noté qu’il était préférable de voir I’ auteur de la réserve devenir Etat contractant ou
organisation contractante que de I’exclure ainsi du cercle des parties. Le
représentant de la Suéde, parlant au nom des pays nordiques, a affirmé a cet égard :
« La pratique consistant a séparer les réserves incompatibles avec I’ objet et le but
d’'un traité va dans le sens de I'article 19, qui indique clairement que ces réserves
n'ont pas leur place dans les relations conventionnelles entre Etats. 11 est certes
possible, au lieu de formuler une objection a une réserve illicite, de mettre fin ala
relation conventionnelle bilatérale, mais la divisibilité préserve cette relation et
ouvre des possibilités de dialogue dans le cadre du traité en cause »"*°.

454. Toutefois, il convient de noter que les partisans de ce point de vue ont
conditionné I’ entrée en vigueur du traité a la volonté de I’auteur de laréserve : « Il
faut néanmoins tenir compte de la volonté de I’ Etat réservataire en ce qui concerne

larelation entre laréserve et laratification du traité » .

b. Laprésomption de lavolonté de |’ auteur de laréserve non valide

455. Bien que, a premiéere vue, les deux solutions et les deux points de vue
concernant la question de I'entrée en vigueur du traité puissent sembler
diamétralement opposés, ils sont tous les deux conciliables avec le principe de base
du droit des traités, a savoir le principe du consensualisme. Dés lors, la clef de la
solution réside sans doute simplement dans la volonté de I'auteur de la réserve:
entend-il étre lié par le traité méme dans le cas ou sa réserve n’est pas valide — sans

731 Documents officiels de I’ Assembl ée général e, soixantiéme session, Supplément n° 10 (A/60/10),
par. 29.

732 Voir A/C.6/60/SR.14, par. 3 (Royaume-Uni); ibid., par. 72 (France); A/C.6/60/SR.16, par. 20
(Italie); ibid., par. 44 (Portugal).

733 A/C.6/60/SR.14, par. 72 (France).

734 |bid.

735 A/C.6/60/SR.14, par. 23. Voir également A/C.6/60/SR.17, par. 24 (Espagne); A/C.6/60/SR.18,
par. 86 (Malaisie); A/C.6/60/SR.19, par. 39 (Grece).

736 A/C.6/60/SR.14, par. 23 (Suede). Voir également la position du Royaume-Uni (A/C.6/60/SR.14,
par. 4 : « S'agissant de la question connexe de I’ effet “ supermaximum” d’une objection qui fait
non seulement que la réserve visée par I’ objection n’est pas valide mais aussi que le traité dans
son ensemble s applique ainsi ipso facto aux relations entre les deux Etats, la délégation
britannique estime que cela ne peut se produire que dans les circonstances les plus
exceptionnelles, par exemple s'il est considéré que |’ Etat auteur de |a réserve a accepté cet effet ou
y aacquiesce. »).
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le bénéfice de la réserve — ou sa réserve constitue-t-elle une condition sine qua non
de son engagement a étre lié par le traité?

456. Eu égard au probléme particulier, mais comparable des réserves a la clause
facultative de la compétence obligatoire de la Cour internationale de Justice prévue
au paragraphe 2 de I’ article 36 du Statut de la Cour, e juge Lauterpacht a considéré
dans son opinion dissidente jointe a I'arrét de la Cour sur les exceptions
préliminaires dans |’ affaire de I’ Interhandel :

« Si cette réserve est une condition essentielle de I’ acceptation en ce sens que,
faute de cette réserve, I'Etat déclarant n’aurait jamais consenti a assumer
I’obligation principale, il n’appartient pas a la Cour de passer outre a cette
réserve et de considérer en méme temps |’ Etat acceptant comme lié par la
déclaration »™.

Ce qui importe est donc la volonté de I’ auteur de la réserve et son intention d’ étre
lié par le traité avec ou sans le bénéfice de sa réserve. C'est vrai également
s’ agissant des réserves plus classiques a des dispositions conventionnelles.

457. Dans son arrét dans |'affaire Belilos, la Cour européenne des droits de
I"Thomme a, du reste, payé une attention particuliére a la position de la Suisse a
I’égard de la Convention européenne. Elle a noté expressément que « a n'en pas
douter, la Suisse (...) s'estime liée par la Convention indépendamment de la validité
de la déclaration »"®, La Cour a donc clairement pris en considération le fait que la
Suisse elle-méme, ¢ est-a-dire I'auteur de la « réserve » non valide, se considérait
liée par le traité malgré la nullité de cette réserve et s’ est comportée ainsi.

458. Dans |’ affaire Loizidou, la Cour de Strasbourg a également fait fond si ce n’est
sur la volonté du Gouvernement turc — qui avait soutenu lors de la procédure devant
la Cour que «si les restrictions accompagnant les déclarations relatives aux
articles 25 et 46 (art. 25, art. 46) de la Convention ne devaient pas étre reconnues
valides globalement, il y aurait lieu de tenir les déclarations [de I’ acceptation de la
compétence de la Cour] pour nulles et non avenues dans leur intégralité »"*° — au
moins sur le fait que la Turquie avait, en toute connaissance de cause, pris le risque
devoir lesrestrictions résultant de laréserve invalidées :

« Qu'’elle ait, dans ces conditions, déposeé par la suite des déclarations relatives
aux deux articles 25 et 46 (art. 25, art. 46) — pour la derniere aprés la réaction
susmentionnée des Parties contractantes — indique qu’ elle était préte a courir le
risque de voir les organes de la Convention déclarer non valides les clauses
limitatives litigieuses sans affecter la validité des déclarations elles-
mémes » .

459. L’» approche de Strasbourg »"* consiste donc & donner suite a la volonté de
I’ Etat auteur de laréserve d’ étre lié par le traité quand bien méme cette réserve n’ est
pas valide™. A cette fin, la Cour ne s est cependant pas uniquement fondée sur les

737 Interhandel, exceptions préliminaires, opinion dissidente de Sir Hersch Lauter pacht,

C.1.J. Recueil 1959, p. 117.

738 Arrét précité, note 709 ci-dessus.

739 Note 714 ci-dessus, par. 90.

740 |bid., par. 95.

741 B. Simma, note 618 ci-dessus, p. 670.

742 Voir aussi la note 736 ci-dessus. Selon le professeur Gaja : « Una soluzione alternativa alla quale

si puo giungere nella ricostruzione della volonta dello Stato autore della riserva e che tale Stato
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déclarations expresses de I’ Etat en cause — comme ¢’ était par exemple le cas dans
I’ affaire Belilos™ — mais a également procédé & un « rétablissement » de la volonté
de I'Etat. Comme le professeur Schabas a pu I’ écrire, « [t]he European Court did
not set aside the test of intention in determining whether a reservation is severable.
Rather, it appears to highlight the difficulty in identifying such intention and
expresses a disregard for such factors as formal declarations by the state »™ [la
Cour européenne n'a pas écarté le test de I’ intention pour déterminer si une reserve
est dissociable. Elle semble plutét mettre I’ accent sur la difficulté d'identifier cette
intention et manifeste une certaine indifférence pour des facteurs tels que des
déclarations formelles par I’ Etat (traduction du Rapporteur spécial)]. Ce n’est que
dans le cas ou il est établi que I'Etat réservataire ne considérait pas sa réserve
(reconnue non valide) comme un élément essentiel de son consentement a étre lié
par letraité qu’ une telle réserve peut étre séparée de son engagement conventionnel.

460. Les Cours de Strasbourg et de San José ne limitent d'ailleurs pas leurs
considérations a la seule volonté de I'Etat auteur de la réserve non valide, mais
prennent |'une et I’autre en compte la nature particuliére de I'instrument dont elles
assurent le respect. Ainsi, dans |'affaire Loizidou, la Cour européenne attire
I’ attention sur le fait que

« En examinant cette question, la Cour doit tenir compte de la nature
particuliére de la Convention, instrument de I’ordre public européen pour la
protection des étres humains et de sa mission, fixée al’article 19 art. 19 (sic],
celle d'“assurer le respect des engagements résultant pour les Hautes parties
contractantes” ala Convention »"®.

La Cour interamericaine, a son tour, a souligné dans sa décision concernant |’ affaire
Hilaire c. Trinité-et-Tobago :

« 93) Moreover, accepting the said declaration in the manner proposed by the
Sate would lead to a situation in which the Court would have the Sate’s
Consgtitution as its first point of reference, and the American Convention only
as a subsidiary parameter, a situation which would cause a fragmentation of

743

744

745

abbia inteso vincolarsi in base al trattato anche nel caso in cui la riserva fosse considerata
inammissibile e quindi senza il beneficio della riserva » (note 618 ci-dessus, p. 358 [Une solution
alternative sur laguelle on peut établir la reconstruction de la volonté de I’ Etat auteur de la réserve
tient & ce que I’ Etat en question aurait entendu se lier par le traité méme au cas ou la réserve serait
considérée inadmissible et par conséquent sans le bénéfice de la réserve (traduction du Rapporteur
spécial)]).

Sur cette affaire et ses suites, voir les explications de R. Baratta, Gli effetti delle riserve ai trattati,
A. Giuffré, Milan, 1999, p. 160 a 163; H. J. Bourguignon, « The Belilos Case: New Light on
Reservations to Multilateral Treaties », Virginia Journal of International Law, vol. 29, 1989,

p. 347 4386; |. Cameron and F. Horn, « Reservations to the European Convention on Human
Rights: The Belilos Case”, German Year Book of International Law, vol. 33, 1990, p. 69 a 116;

S. Marks, « Reservations unhinged: the Belilos case before the European Court of Human

Rights », International and Comparative Law Quaterly, vol. 39, 1990, p. 300 a 327; G. Cohen-
Jonathan, « Les réserves ala Convention européenne des droits de I’ homme (a propos de |’ arrét
Belilos du 29 avril 1988), Revue général de droit international public, vol. 93, 1989, n° 2, p. 272 a
314.

W. A. Schabas, «Invalid Reservations to the International Covenant on Civil and Political Rights:
Is the United States Still a Party? », Brooklyn Journal of International Law, vol. 21, 1995-1996,

p. 322.

Note 714 ci-dessus, par. 93.
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the international legal order for the protection of human rights, and which
would render illusory the object and purpose of the Convention.

94) The American Convention and the other human rights treaties are
inspired by a set of higher common values (centered around the protection of
the human being), are endowed with specific supervisory mechanisms, are
applied as a collective guarantee, embody essentially objective obligations,
and have a special character that sets them apart from other treaties »"*.

[93) En outre, accepter cette déclaration comme le propose I’ Etat conduirait a
une situation dans lagquelle la Cour devrait partir de la Constitution de I’ Etat, la
Convention américaine n’ étant qu’ un parametre subsidiaire; une telle situation
entrainerait une fragmentation de I’ordre juridique international pour la
protection des droits de I’homme, et rendrait illusoire |’ objet et le but de la
Convention.

94) La Convention américaine et les autres traités relatifs aux droits de
I’homme sont inspirés par un ensemble de valeurs communes supérieures
(centrées autour de la protection de I’ é&re humain), sont dotées de mécanismes
de contréle spécifiques, sont appliquées comme une garantie collective,
incarnent essentiellement des obligations objectives et ont un caractére spécial
qui les distingue d’ autres traités (traduction du Rapporteur spécial).]

461. La position exprimée par le Comité des droits de I'homme dans son
observation générale n° 24 est plus catégorique encore™’. Le Comité ne fait en effet
aucun lien entre I’entrée en vigueur du traité malgré la nullité de la réserve non
valide et la volonté de son auteur a cet égard. Il se borne a constater que la
« conséquence normale »™ est I’ entrée en vigueur du traité sans que |’ auteur de la
réserve puisse bénéficier de celle-ci. Cependant, comme cela a été relevé ci-
dessus™®, cette conséquence « normale » qui, semble-t-il, revét dans I’opinion du
Comité un certain automatisme, n’exclut cependant pas (et implique au contraire)
gue la réserve non valide puisse produire d’'autres conséguences, « anormales ».
Mais le Comité ne s'est exprimé ni sur la question de savoir quelles peuvent étre ces
autres conséquences, ni sur le point de savoir comment et sur quel fondement la
conséquence «normale» ou une éventuelle conséquence «anormale» sont
déclenchées.

462. Quoiqu’il en soit, la position des organes de droits de I’homme a été cependant
sensiblement nuancée ces derniéres années. Ainsi, lors de la quatriéme réunion
intercomités des organes créés en vertu d'instruments internationaux relatifs aux

746
747

748
749

Arrét du 1% septembre 2001, série C, n° 80, par. 93 et 94.

Dans son document de travail élargi, M™ Frangoise Hampson a considéré qu’ un « monitoring
body cannot be expected to give effect to a reservation it has found to be incompatible with the
objects and purposes of the treaty. The result is the application of the treaty without the
reservation, whether that is called “ severance” or disguised by the use of some other phrase, such
as non-application » [On ne peut pas attendre d’ un organe de contréle qu’il donne effet & une
réserve qu’il ajugée incompatible avec I’ objet et le but du traité. Le résultat est I’ application du
traité sans laréserve, qu’on I’ appelle « division » ou qu’on le déguise par I’ utilisation de certaines
autres expressions, comme non-application (traduction du Rapporteur spécial)] (note 666 ci-
dessus, par. 59).

Note 721 ci-dessus.

Voir par. 446 ci-dessus.
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droits de I’homme et de la dix-septiéme réunion des présidents de ces organes, il a
été noté que :
« Lors d’une réunion avec la CDI tenue le 31 juillet 2003, le Comité des droits
de I’homme a confirmé qu’il continuait de souscrire a I’ observation générale
n°24 et plusieurs membres du Comité ont souligné que I’ approche fondée sur
la dissociabilité recueillait un soutien croissant, tout en faisant valoir qu’'en cas
de réserve inacceptable, la dissociabilité n'était pas une conclusion

automatique mais seulement une présomption »".

463. En 2006, le Groupe de travail créé pour examiner la pratique des organes créés
en vertu d'instruments relatifs aux droits de I’'homme a constaté que plusieurs
conséquences peuvent étre envisagées une fois la non-validité d'une réserve
constatée. |1 afinalement proposé |a recommandation n° 7 suivante :

« La détermination de ces conséquences dépend de I'intention de I’'Etat au
moment de la formulation de la réserve. Cette intention doit étre identifiée au
cours d'un examen sérieux des informations disponibles, avec la présomption,
qui peut étre réfutée, que |I'Etat préférerait demeurer partie au traité sans le

bénéfice de laréserve, plutdt que d’ en étre exclu »™.

464. Les recommandations du Groupe de travail sur les réserves chargé d' examiner
la pratique concernant les réserves des organes créés en vertu d’instruments relatifs
aux droits de I’homme™? entérinées par |a sixiéme réunion intercomités™ en 2007
ont été rappelées dans I’introduction du présent rapport™. Selon la nouvelle
recommandation n° 7 :

« Quant aux conséquences de I'invalidité, le Groupe de travail est en accord
avec la proposition du Rapporteur spécial de la Commission du droit
international selon laquelle une réserve non valide est nulle de plein droit. Il
s'ensuit qu’'un Etat ne pourra pas invoquer une telle réserve et, & moins que
son intention contraire ne soit irréfutablement établie, restera partie au traité
sans le bénéfice de laréserve » (italiques ajoutées).

465. L’ élément déterminant reste donc clairement I’intention de I’ Etat auteur de la
réserve non valide. L'entrée en vigueur ne constitue plus une simple conséguence
automatique de la nullité de la réserve, mais une présomption. Cette position mérite,
de I’avis du Rapporteur spécial, d’ étre sérieusement prise en considération dans le
Guide de la pratique car elle réconcilie, de maniére raisonnable, le principe de base
du droit des traités — le consensualisme — avec la possibilité de considérer I’ auteur
d’une réserve non valide lié par le traité sans le bénéfice de laréserve.

466. On peut cependant avoir des doutes quant au sens de la présomption qui peut,
intellectuellement, étre établie aussi bien dans le sens de I'intention que le traité
entre en vigueur que dans le sens contraire consistant a préter a I'auteur de la
réserve |’intention que le traité n’ entre pas en vigueur.

750

751

752

753

754

La pratique des organes créés en vertu d’instruments internationaux relatifs aux droits de I’homme
en ce qui concerne les réserves a ces instruments, HRI/M C/2005/5, par. 37.

HRI/MC/2006/5, par. 16 — italiques ajoutées.

Voir HRI/MC/2007/5.

Rapport de la sixiéme réunion intercomités des organes créés en vertu d’ instruments relatifs aux
droits de I’homme, A/62/224, annexe, par. 48 v).

A/CN.4/614, par. 53.
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467. Une présomption négative, qui refuse de considérer |'auteur de la réserve
comme Etat contractant ou organisation contractante aussi longtemps que I’ intention
contraire n'a pas été établie, tient peut-étre mieux compte du principe du
consensualisme en vertu duquel, dans les termes de la Cour internationale de
Justice, «un Etat ne peut, dans ses rapports conventionnels, étre lié sans son
consentement »". En effet, selon ce point de vue, un Etat ou une organisation
internationale qui a formulé une réserve — quand bien méme elle n'est pas valide —
a, précisément, exprimeé son désaccord avec la ou les dispositions dont cette réserve
vise a modifier ou a exclure I'effet juridique. Dans ses observations sur
I’ observation générale n° 24, le Royaume-Uni a estimé « qu’il n’est guere possible
d’ essayer d’imposer & un Etat, au titre du Pacte, des obligations qu’il n’a pas, de
toute évidence, “expressément reconnues’, mais qu'il a au contraire dit
expressément n'étre pas disposé a accepter »"*°. Dans cette perspective, aucun
accord en sens contraire ne peut étre constaté ou présumé aussi longtemps que I’ Etat
ou |’ organisation en question n’a pas consenti ou, du moins, acquiescé a étre lié par
cette ou ces dispositions sans bénéficier de saréserve.

468. La présomption inverse, positive, a cependant plusieurs avantages qui — en
dehors de toute considération d’ opportunité politique — plaident certainement en sa
faveur bien que, sans aucun doute, il ne s'agisse pas d’'une regle posée dans les
Conventions de Vienne™’ ni de droit international coutumier™®, quand bien méme
I’on ne peut négliger les décisions des juridictions de droits de I"'homme et les
positions prises par les autres organes créés par les instruments de protection des
droits de I"homme non plus que la pratique étatique de plus en plus développée en la
matiere.

469. En premier lieu, il convient de garder a I’ esprit que I’ auteur de la réserve a —
par définition — voulu devenir partie contractante au traité en question. La réserve
est formulée lors de I’ expression du consentement a étre lié par le traité, par lequel
I’ Etat ou I’ organisation internationale donne forme a son intention de devenir partie
du cercle privilégié des parties et s'engage a respecter le traité. La réserve joue
certainement un réle dans ce processus, mais, pour les besoins de I’ établissement de
la présomption, il ne faut pas surestimer son importance. Ainsi que I’ a constaté Ryan
Goodman : « The package of reservations a state submits reflects the ideal
relationship it wishes to have in relation to the treaty, not the essential one it
requires so as to be bound » [L’ ensemble des réserves que formule un Etat refléte la
relation idéale qu’il souhaite avoir en rapport avec le traité, non la relation
« essentielle » qu'il exige afin d’ étre lié (traduction du Rapporteur spécial)] 75°.

470. De surcroit, et peut-étre avant tout, il est certainement plus judicieux de
présumer que I’ auteur de la réserve fait partie du cercle des Etats contractants ou des
organisations contractantes pour régler les difficultés liées a la nullité de sa réserve
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Réserves a la Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide, avis
consultatif du 28 mai 1951, C.I.J. Recueil 1951, p. 21.

Documents officiels de I’ Assembl ée générale, cinquantiéme session, Supplément n° 40 (A/50/40),
vol. I, p. 138, par. 14.

Comme cela a été rappel é ci-dessus, les Conventions de Vienne ne traitent pas de la question des
réserves non valides. Voir par. 386 a 402 ci-dessus.

Voir notamment R. Baratta, « Should Invalid Reservations to Human Rights Treaties Be
Disregarded », Journal européen de droit international, vol. 11, 2000, n° 2, p. 419 et 420.

« Human Rights Treaties, Invalid Reservations, and State Consent », American Journal of
International Law, vol. 96, 2002, p. 537.
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dans le cadre de ce cercle privilégié. Il ne faut pas oublier a cet égard, que, comme
la Commission du droit international |’ a constaté dans ses Conclusions préliminaires
concernant les réserves aux traités multilatéraux normatifs, y compris les traités
relatifs aux droits de I’homme’®, « en cas d'illicéité d’ une réserve, il appartient &
I’ Etat réservataire d’en tirer les conséquences. L’ Etat peut, par exemple, modifier sa
réserve de maniere a faire disparaitre I'illicéité ou la retirer, ou encore renoncer a
devenir partie au traité »™. A ces fins, comme cela a été souligné lors de la
guatriéeme réunion intercomités des organes créés en vertu dinstruments
internationaux relatifs aux droits de I"homme et de la dix-septiéme réunion des
présidents de ces organes, « [I]es organes créés en vertu d’instruments relatifs aux
droits de I’homme » — ou tout autre mécanisme établi par le traité ou les parties au
traité prises dans leur ensemble — « devraient étre encouragés a poursuivre leur
pratique actuelle qui consiste & engager un dialogue avec les Etats réservataires en
vue d' apporter alaréserve incompatible les modifications nécessaires pour la rendre
compatible avec le traité »"®. Cet objectif est plus facilement réalisable si I’ Etat ou
I’organisation internationale auteur de la réserve est considéré comme partie au
traité.

471. Présumer I’ entrée en vigueur du traité constitue par ailleurs un gage donné ala
sécurité juridique. Cette présomption (a condition de n’étre pas irréfragable) peut
contribuer a combler le vide juridique qui existe nécessairement entre le moment ou
la réserve est formulée et celui ou sa nullité est avérée : pendant toute cette période
(qui peut durer de nombreuses années), |’ auteur de la réserve s’ est comporté comme
une partie et a été considéré comme telle par les autres parties.

472. Ces considérations conduisent |e Rapporteur spécial a recommander vivement
a la Commission de se rallier a I'idée d'une présomption, relative et réfragable,
selon laquelle, en I’ absence d’intention contraire de son auteur, le traité s applique a
I’Etat ou & |’ organisation internationale auteur d’ une réserve non valide nonobstant
cette réserve. Cela signifie que, a cette condition fondamentale (d absence
d’intention contraire de la part de I’auteur de la réserve), le traité est présumé étre
entré en vigueur pour |’ auteur de la réserve — a condition toutefois que le traité soit
effectivement entré en vigueur a |’ égard des Etats contractants et des organisations
contractantes — et la réserve ne produit aucun effet juridique sur le contenu du
traité’®; il s applique dans son intégralité.

473. En pratique, il est délicat de déterminer I'intention de I’auteur de la réserve
non valide. Il n'est en effet pas aisé d'établir ce qui a poussé un Etat ou une
organisation internationale a exprimer son consentement a étre lié par le traité,
d’une part, et a assortir cette expression d'une réserve, d’ autre part, en raison du fait
qu’ « [a]u stade actuel de la société internationale, seul I’ Etat peut savoir le réle
exact de sa réserve dans sa décision d’exprimer son consentement a étre lié par le
traité »"*. Dés lors que la présomption sur laquelle on peut se fonder est réfragable,
il est cependant indispensable d’établir si |'auteur de la réserve aurait, en toute

760 Annuaire de la Commission du droit international 1997, vol. I, , deuxiéme partie p. 57 et 58,
par. 157.

761 |bid., p. 58, par. 157 (point 10).

762 HRI/MC/2005/5, par. 42.

763 Voir par. 420 a 434 ci-dessus.

764 \/oir le rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa quarante-neuviéme
session, Annuaire de la Commission du droit international 1997, vol. 11, deuxiéme partie, p. 49,
par. 83.
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connaissance de cause, ratifié le traité sans la réserve ou si, au contraire, il S'en
serait abstenu. Plusieurs paramétres interviennent.

474. En premier lieu, le texte de la réserve lui-méme peut certainement fournir des
éléments pour dégager I'intention de son auteur dans le cas ou la réserve n'est pas
valide. Tel est du moins le cas lorsque la réserve est motivée conformément a la
recommandation formulée dans la directive 2.1.9 du Guide de la pratique :

2.1.9 Motivation"®

Une réserve devrait autant que possible indiquer les motifs pour lesquels
elle est faite.

La motivation d’une réserve peut non seulement éclairer son sens, mais également
permettre de déterminer si laréserve est considérée comme une condition essentielle
al’engagement a étre lié par le traité ou non. Des indications peuvent également étre
trouvées dans toute déclaration faite par |'auteur de la réserve lors de la signature,
de la ratification, de I’adhésion ou d'une déclaration de succession. Toute
déclaration faite postérieurement, et surtout celles que I'auteur de la réserve peut
étre amené a faire lors d’ une procédure judiciaire concernant la validité et les effets

de la non-validité de sa réserve, doivent cependant étre traitées avec prudence’®.

475. Indépendamment du texte méme de la réserve et de sa motivation, il faut
également prendre en considération le contenu et le contexte de la disposition ou des
dispositions du traité sur lesquelles porte la réserve, d’ une part, ainsi que I’ objet et
le but du traité, d'autre part. Comme cela a été rappelé ci-dessus, et la Cour de
Strasbourg et celle de San José ont porté une grande attention a la « nature
particuliére » du traité en cause’™’; il n'y a aucune raison de limiter ces
considérations aux traités relatifs aux droits de I’homme qui ne constituent pas une
catégorie spécifique de traités —en tout cas aux fins de I'application des regles
relatives aux réserves’®— et qui ne sont pas les seuls a établir des « valeurs

COMmMUuNES SUPErieures ».

476. Par ailleurs, comme la Cour européenne des droits de I"'homme I’a fait dans
son arrét Belilos™, il est également judicieux de prendre en considération I’ attitude
ultérieure de I'auteur vis-a-vis du traité. Les représentants de la Suisse n’ont ainsi
laissé aucun doute, par leurs actes et leurs déclarations devant la Cour, sur le fait
gue ce pays se considérerait lié par la Convention européenne, méme dans le cas ou
sa déclaration interprétative serait considérée comme non valide. En outre, comme
le professeur Schabas |’a souligné a1’ égard des réserves faites par les Etats-Unis au
Pacte de 1966 :

765 Pour le commentaire sur cette directive, voir Documents officiels de I’ Assembl ée générale,
soixante-troisiéme session, Supplément n° 10 (A/63/10), p. 200 a 204.

766 \Voir en ce sens, Loizidou c. Turquie, requéte n° 15318/89, arrét du 23 mars 1995, série A, n° 310,
par. 95; voir également par. 443 ci-dessus.

767 Voir par. 460 ci-dessus.

768 Voir le deuxieme rapport sur les réserves aux traités (A/CN.4/477 et Add.1), Annuaire de la
Commission du droit international 1996, vol. |, premiére partie, p. 54 & 87, par. 55 4260 et les
Conclusions préliminaires de la Commission du droit international concernant les réserves aux
traités multilatéraux normatifs, y compris les traités relatifs aux droits de I’homme, Annuaire de la
Commission du droit international 1997, vol. |1, deuxiéme partie, p. 57 et 58, par. 157.

769 Voir par. 457 a 459 ci-dessus.
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« Certain aspects of the U.S. practice lend weight to the argument that its
general intent is to be bound by the Covenant, whatever the outcome of
litigation concerning the legality of the reservation. It is useful to recall that
Washington fully participated in the drafting of the American Convention
whose provisions are very similar to articles 6 and 7 of the Covenant and were
in fact inspired by them. ... Although briefly questioning the juvenile death
penalty and the exclusion of political crimes, [the U.S. representative] did not
object in substance to the provisions dealing with the death penalty or torture.
The United Sates signed the American Convention on June 1, 1977 without
reservation »"".

[Certains aspects de la pratique des Etats-Unis donnent du poids a I’ argument
selon lequel il entre dans leurs intentions d’ étre liés, quelle que soit I'issue
d’'un litige relatif a la licéité de leur réserve. Il est utile de rappeler que
Washington a pleinement participé a la rédaction de la Convention américaine
dont les dispositions sont trés semblables aux articles 6 et 7 du Pacte et ont été
en fait inspirées par ceux-ci. [...] Bien qu'il ait rapidement mis en question
[I'interdiction de] la peine de mort pour les mineurs ou I’ exclusion des crimes
politiques [le représentant des Etats-Unis] n'a pas objecté aux dispositions
concernant la peine de mort ou la torture. Les Etats-Unis ont signé la
Convention américaine le 1¥ juin 1977 sans réserve (traduction du Rapporteur
spécial)].
Bien qu'il faille certainement rester prudent lorsque I’on procéde a la comparaison
entre des traités différents en raison de I'effet relatif de toute réserve, il n'est
cependant certainement pas exclu de se référer a I'attitude antérieure de I’ Etat
réservataire a I'égard de dispositions semblables a celles sur laquelle porte la
réserve. Une pratique constante de la part d'un Etat consistant a exclure
systématiquement |'effet juridigue d'une obligation particuliére contenue dans
plusieurs instruments peut certainement constituer une preuve non négligeable que
I"auteur de la réserve ne veut sous aucune condition étre lié par cette obligation.

477. Enfin, les réactions des autres Etats et organisations internationales doivent
également étre prises en compte. Bien que ces réactions ne puissent certainement
pas en ellessmémes produire d'effets juridiques en neutralisant la nullité de la
réserve, elles peuvent aider a évaluer I’intention de I’ auteur de la réserve ou, plus
correctement, le risque qu'il peut avoir volontairement couru en formulant une
réserve non valide. Cette situation est particulierement bien illustrée par I’ affaire
Loizidou de la Cour européenne des droits de I’homme dans laguelle, évoquant la
jurisprudence antérieure a la formulation de la réserve par la Turquie, ainsi que les
objections formulées par plusieurs Etats parties & la Convention’*, la Cour a conclu

« La réaction ultérieure de plusieurs Parties contractantes aux déclarations
turques [...] vient solidement appuyer I’observation qui précéde et d’ aprés
laquelle la Turquie n’ignorait pas la situation juridique. Qu’elle ait, dans ces
conditions, déposé par la suite des déclarations relatives aux deux articles 25
et 46 [art. 25, art. 46 (sic)] — pour la derniére aprés la réaction susmentionnée
des Parties contractantes — indique qu’ elle était préte a courir le risque de voir

770 W. A. Schabas, note 744 ci-dessus, p. 322 (notes de bas de page omises).
771 Requéte n° 15318/89, arrét du 23 mars 1995, série A, n° 310, par. 18 a 24.
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les organes de la Convention déclarer non valides les clauses limitatives

litigieuses sans affecter |la validité des déclarations elles-mémes »""2.

478. La combinaison de ces critéres devrait servir de guide aux autorités qui sont
appel ées a statuer sur les conséquences de la nullité d’'une réserve non valide étant
entendu que cette liste n’ est nullement exhaustive et que tous les é éments propres a
établir I’intention de I’ auteur de la réserve doivent étre pris en considération.

479. Ceci étant dit, I'institution d’'une telle présomption ne doit pas constituer une
approbation de ce qu'on convient aujourd hui d’appeler objections a effet
« supermaximum ». Certes, dans son résultat, la présomption peut, en fin de compte,
aboutir au résultat visé par de telles objections. Mais, alors qu’ une objection a visée
« supermaximum » semble vouloir imposer a |'auteur de la réserve le respect du
traité sans le bénéfice de la réserve pour la seule raison que cette derniére n’est pas
valide, la présomption se fonde sur I'intention de I’ auteur de la réserve — intention
qui peut étre hypothétique en I’ absence de toute indication expresse de sa part, mais
étant entendu que rien n’ empéche |’ auteur de laréserve de faire connaitre aux autres
parties contractantes sa volonté réelle. Le respect de I’ensemble du traité découle
ainsi non pas de I’ appréciation subjective d' une autre partie contractante, mais de la
seule nullité de la réserve et de la volonté de son auteur. Une objection, qu’elle soit
simple ou & prétention supermaximum, ne peut pas produire un tel effet’”! « No
Sate can be bound by contractual obligations it does not consider suitable »’"
[Aucun Etat ne peut étre tenu par des obligations contractuelles qu’il ne juge pas
appropriées], ni I’ Etat objectant, ni I’ Etat réservataire, étant entendu cependant que
ces considérations ne peuvent pas signifier que cette pratique est dépourvue de toute
signification’”.

480. Au bénéfice de ce caveat, il convient d'insérer dans le Guide de la pratique un
projet de directive 4.5.3 qui énonce la présomption réfragable de I’ application du
traité dans son intégralité pour |’ auteur de laréserve non valide.

481. Les deux alinéas du projet de directive 4.5.3 proposé par le Rapporteur spécial
reprennent, tour a tour, la présomption en faveur de I’ application du traité dans son
intégralité, d’une part, et une liste exemplative — et non limitative — des éléments a
prendre en considération pour établir I’intention de I’ auteur de la réserve. Ce projet
pourrait étre libellé ainsi :

4.5.3[Application du traité en cas de réserve non valide] [Effets de la
nullité d’uneréserve sur |I’engagement a étrelié par letraité]

Lorsgu'une réserve non valide a été formulée a I'égard d'une ou
plusieurs dispositions d’un traité ou du traité dans son ensemble sous certains
aspects particuliers, le traité Sapplique a I’Etat ou a I organisation
internationale auteur de la réserve nonobstant la réserve sauf si I'intention
contraire de celui-ci est établie.

772 |bid., par. 95.

773 Voir aussi par. 366 et 367 ci-dessus.

774 Ch. Tomuschat, « Admissibility and Legal Effets of Reservations to Multilateral Treaties »,
Zeittschrift fir auslandisches offentliches Recht und Vélkerecht, vol. 27, 1967, p. 466; voir aussi
le deuxieme rapport sur les réserves aux traités (A/CN.4/477/Add.1), Annuaire de la Commission
du droit international 1996, vol. Il, premiére partie, p. 60, par. 97 et 99 et D. Mdller, « Article 20
(1969) », dans O. Corten et P. Klein (dirs.), note 466 ci-dessus, p. 809 a 811, par. 20 a 24.

775 Voir par. 501 a 513 ci-dessous.
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L'intention de I'auteur de la réserve doit étre établie en prenant en
considération toutes les informations disponibles, notamment mais non
exclusivement :

— Lestermes de laréserve;

—La ou les dispositions sur lesquelles portent la réserve et I'objet et le but du
traité;

— Les déclarations faites par I’auteur de la réserve lors de la négociation, de la
signature ou de laratification du traité;

— Les réactions des autres Etats contractants et organisations contractantes; et
— L' attitude ultérieure de |’ auteur de laréserve.

482. Volontairement, le projet de directive 4.5.3 s'abstient de déterminer la date de
I"entrée en vigueur du traité dans une hypothése de ce genre. Dans la plupart des
cas, celle-ci est soumise a des conditions particuliéres déterminées dans le traité lui-
méme’’®. Les effets concrets, et notamment le moment de I’entrée en vigueur du
traité pour I'auteur de la réserve non valide, sont donc déterminés par les

dispositions pertinentes du traité ou, si elles font défaut, par le droit des traités’”".

Les réactions a une réserve non valide

483. 1l ressort des considérations ci-dessus que ni la nullité de laréserve — en raison
de son invalidité — ni les effets de cette nullité ne dépendent des réactions des Etats
contractants ou des organisations contractantes autres que |’ auteur de la réserve. La
nullité résulte de la non-validité. A son tour, |’ absence d’ effet de la réserve nulle sur
le traité ne découle pas de |'acceptation ou de I'objection des autres parties
contractantes, mais de la seule nullité. Autrement dit, eu égard a la distinction
contenue dans le chapeau du paragraphe 1 de I’ article 21 des Conventions de Vienne
entre la validité d’une réserve, d'une part, et le consentement des autres Etats
contractants et organisations contractantes, d autre part, une réserve non valide ne
franchit pas la premiére étape —la validité— et il n'y a pas lieu de la soumettre a la
deuxieme étape — I’ acceptation.

484. Des lors, ni |'acceptation d'une réserve non valide (en dehors du cas
particulier de |’ acceptation unanime et expresse) ni |I’objection a une réserve non
valide n’entrainent de conségquences particuliéres concernant les effets juridiques
gue cette réserve produit ou ne produit pas.

776

777

Le paragraphe 1 de I’ article 24 de la Conventions de Vienne de 1969 dispose : « Un traité entre en
vigueur suivant les modalités et ala date fixées par ses dispositions ou par accord entre |les Etats
ayant participé a la négociation ».

Voir par. 2 et 3 de |'article 24 de la Convention de Vienne de 1969. Ces paragraphes prévoient :

« 2. A défaut de telles dispositions ou d’ un tel accord, un traité entre en vigueur dés que le
consentement & étre lié par le traité a été établi pour tous les Etats ayant participé & la négociation.
3. Lorsque le consentement o’ un Etat & étre |ié par un traité est établi & une date postérieure &
I”entrée en vigueur dudit traité, celui-ci, a moins qu’il n’en dispose autrement, entre en vigueur a
I’ égard de cet Etat a cette date. »
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L’ acceptation d'une réserve non valide

485. La question de |’ acceptation d'une réserve qui ne satisfait pas aux critéres de
validité substantielle a d’'ores et dé¢ja fait I’objet de longs développements dans le

dixiéme rapport sur les réserves aux traités’’,

486. Dans ce rapport, le Rapporteur spécial a rappelé que I’ acceptation unilatérale
d’une réserve formul ée en dépit des dispositions des alinéas a et b de |’ article 19 est
sans aucun doute exclue et, a ce titre, dépourvue de tout effet. Sir Humphrey
Waldock, en sa qualité d expert-conseil, s était clairement exprimé en faveur de
cette solution lors de la Conférence de Vienne en précisant :

«qu'un Etat contractant ne peut prétendre invoquer I'article 17 [article 20
actuel] pour accepter une réserve interdite en vertu des alinéas a ou b de
I’article 16 [19], parce qu’ en interdisant cette réserve les Etats contractants ont
expressément exclu cette acceptation » ™.

487. Cette «impossibilité » d’'accepter une réserve qui n’est pas valide, en vertu
soit del'alinéaa ou del’ainéab del'article 19, soit de I’alinéa c de I article 19 qui
suit exactement la méme logique et gu’il N’y aucune raison de distinguer des deux
autres alinéas de cet article™, a pour conséquence logique qu’ une telle acceptation
ne peut pas avoir d effet juridique™. Elle n’'est pas susceptible de « valider » la
réserve et, pas davantage, de lui faire produire un effet quelconque — et certainement
pas I’ effet qui est prévu au paragraphe 1 de I' article 21 des Conventions de Vienne,
qui nécessite que la réserve soit établie. En outre, si I'on acceptait qu’'une
acceptation a une réserve non valide puisse étre constitutive d’un accord entre
I’auteur de la réserve non valide et I’Etat ou |’ organisation internationale qui I'a
acceptée, il en résulterait une modification du traité dans les relations entre eux, qui
ne serait pas compatible avec le sous-alinéa ii) de I'alinéa b de I'article 41 de la
Convention de Vienne qui exclut toute modification du traité si elle porte « sur une
disposition a laquelle il ne peut étre dérogé sans qu'il y ait incompatibilité avec la

réalisation effective de I’ objet et du but du traité pris dans son ensemble » "%,

488. C'est sur la base de ces considérations que, dans son dixiéme rapport, le
Rapporteur spécial a proposé un projet de directive 3.3.3" qui est libellé ainsi :
3.3.3 Effet de|’acceptation unilatérale d’uneréserve non valide
L’ acceptation d’'une réserve par un FEtat contractant ou par une

organisation internationale contractante n'a pas pour effet de remédier a la
nullité de laréserve.

778 Dixiéme rapport sur les réserves aux traités (2005) (A/CN.4/558 et Add.1 et Add.2).

779 Note 607 ci-dessus, 25° séance, 16 avril 1968, p. 144, par. 2.

780 Dixieme rapport sur les réserves aux traités (A/CN.4/558/Add.2), par. 181 a 187.

781 Quatorziéme rapport sur les réserves aux traités (2009) (A/CN.4/614/Add.1), par. 124.

782 Dixiéme rapport sur les réserves aux traités (2005) (A/CN.4/558/Add.2), par. 201. En ce sens, voir
D. W. Greig, note 497 ci-dessus, p. 57, ou L. Sucharipa-Behrman, note 489 ci-dessus, p. 78 et 79;
voir cependant contra les remarques de Jiménez de Aréchaga et d’ Amado lors des débats sur les
propositions de Sir Humphrey Waldock de 1962 (Annuaire de la Commission du droit
international 1962, vol. |, 653° séance, 29 mai 1962, p. 177, par. 44 et 45, et p. 179, par. 63).

783 Dixiéme rapport sur les réserves aux traités (2005) (A/CN.4/558/Add.2), par. 202.
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489. Lors de sa cinquante-huitiéme session, la Commission a suggéré, avec I’ accord
du Rapporteur spécial ", que I’ examen de ce projet de directive devait étre différé
jusqu’ au moment ol elle examinerait la question des effets des réserves’. Bien que
cette décision ait été judicieuse et prudente, il faut admettre que, malgré le titre un
peu trompeur du projet de directive 3.3.3, il ne s'agit pas, en réalité, d'identifier
I’effet de I’acceptation d'une réserve non valide (ce qui reléverait de la présente
partie du Guide de la pratique), mais bien celui de I’ acceptation de la validité de la
réserve elle-méme (probléme qui se situe en aval de la question des effets des
réserves, objet de la quatrieme partie du Guide de la pratique, mais reléve de la
troisiéme partie). La validité précéde logiquement I’ acceptation” (et cette logique
est celle-la méme qui est suivie par les Conventions de Vienne); or la directive 3.3.3
concerne la validité de la réserve — c'est-a-dire le fait que |’acceptation ne peut
remédier a I’ absence de validité de celle-ci. Comme I’ explique le dixiéme rapport
sur les réserves :

« L' objet de ce projet de directive n’est pas de déterminer quels sont les effets
de I’ acceptation d’une réserve par un Etat mais seulement de constater que, Si
la réserve en question n’est pas valide, elle demeure nulle [il elt peut-étre été
préférable de dire «qu’'elle demeure non valide »] malgré I’ acceptation dont

ellefait I’ objet »".

490. L'acceptation unilatérale — méme expresse — d’'une réserve non vaide n'a
aucun effet en tant que tel sur les effets que cette nullité produit et dont les contours
ont été précisés aux paragraphes précédents du présent rapport’®. La question des
conséquences de | acceptation sur les effets de la réserve ne se pose pas et ne doit
pas se poser; €elle s'arréte au stade de la validité qui n’est pas, et ne peut étre,
acquise du fait de I’ acceptation.

9789
790

491. Le projet de directive 3.4.1 que le Rapporteur spécial a proposé en 200
indépendamment des conclusions de la troisiéme section du présent rapport
réaffirme trés nettement cette maniére de voir. Ce projet de directive est formulé de
la maniére suivante™ :

784 Documents officiels de I’ Assembl ée générale, soixante et uniéme session, Supplément n° 10
(A/61/10), par. 157.

785 |bid., par. 139. Voir aussi quatorziéme rapport sur les réserves aux traités (2009) (A/CN.4/614),
par. 6.

786 Dixiéme rapport sur les réserves aux traités (2005) (A/CN.4/558/Add.2), par. 205.

787 lbid., par. 203.

788 Voir par. 403 a 481 ci-dessus.

789 Documents officiels de I’ Assembl ée générale, soixante-quatriéme session, Supplément n° 10
(A/64/10), p. 195, note 369.

790 Voir les conclusions concernant la validité des réactions aux réserves, quatorzieme rapport sur les
réserves aux traités (2009) (A/CN.4/614/Add.1), par. 127.

791 Le projet de directive 3.4.1 a été renvoyé au Comité de rédaction en 2009 (Documents officiels de
I’ Assembl ée générale, soixante-quatriéme session, Supplément n° 10 (A/64/10), p. 187, par. 60)
qui I’a adopté la méme année.
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3.4.1 Validité matérielle de I’ acceptation d’ une réserve

L' acceptation expresse d'une réserve non valide n'est elleeméme pas
valide.

492, Ce projet de directive montre trés nettement qu’ une acceptation expresse d’ une
réserve non valide ne peut avoir elleeméme aucun effet; elle est elle-méme non
valide.

493. Au bénéfice de ces remarques, |e Rapporteur spécial suggére ala Commission
de retenir le projet de directive 3.3.3 tel qu’il est formulé dans le dixiéme rapport.

494. 1l faut néanmoins formuler un caveat important, qui doit conduire a nuancer
cette formule catégorique du projet de directive 3.3.3. Bien qu'il ne soit guere
douteux qu’ une acceptation individuelle par un Etat contractant ou une organisation
contractante ne peut pas avoir pour effet de « valider » une réserve non valide ni
produire tout autre effet sur laréserve ou sur le traité, la situation est différente dans
le cas ou I’ ensembl e des Etats contractants et organisations contractantes approuvent
expressément une réserve qui — sans cette acceptation unanime — serait non valide. 11
peut en effet étre soutenu, et Sir Humphrey avait expressément envisagé cette
possibilité dans son premier rapport sur le droit des traités™?, que, conformément au
principe du consensualisme, « il est toujours loisible aux Parties d’ amender le traité
par un accord général inter se conformément a I'article 39 des Conventions de
Vienne et que rien ne les empéche d'adopter un accord unanime a cette fin en
matiére de réserves » %,

495. Pour tenir compte de cette hypothese, le Rapporteur spécial a proposé en
2006"** un projet de directive 3.3.4 qui prévoit :

3.3.4 Effet de |’ acceptation collective d’une réserve non valide

Une réserve interdite expressément ou implicitement par le traité ou
incompatible avec son objet et son but peut étre formulée par un Etat ou une
organisation internationale si aucun des autres Etats contractants ou
organisations contractantes] "*°] n’y fait objection aprés consultation expresse
par le dépositaire.

792

793

794
795

Voir Premier rapport sur le droit des traités (A/CN.4/144), Annuaire de la Commission du droit
international 1962, vol. I, p. 74, par. 9. Voir également les explications contenues dans le
dixiéme rapport sur les réserves aux traités (2005) (A/CN.4/558/Add.2), par. 205.

Dixiéme rapport sur les réserves aux traités (A/CN.4/558/Add.2), par. 205 (notes de bas de page
omises). Cette position est également soutenue par D. W. Greig, note 497 ci-dessus, p. 56 et 57 et
L. Sucharipa-Behrman, note 489 ci-dessus, p. 78. D. W. Bowett, qui partage cette position,
considére cependant que cette possibilité ne reléve pas du droit des réserves (note 545 ci-dessus,
p. 84); voir aussi C. Redgwell, « Universality or Integrity? Some Reflections on Reservations to
General Multilateral Treaties », British Year Book of International Law, 1993, p. 269.

Dixieme rapport sur les réserves aux traités (A/CN.4/558/Add.2), par. 207.

Le projet de directive initialement proposé par le Rapporteur spécial utilisait I’ expression « Parties
contractantes » d’ usage courant et qui, dans son esprit, englobait les Etats contractants et les
organisations contractantes. Suite a diverses remarques faites au sein de la Commission, le
Rapporteur spécial est revenu sur cette commodité de langage qu’il reconnait peu compatible avec
les définitions des Etats contractants et des organisations contractantes d’ une part et des

« parties » d'autre part, données au paragraphe 1 de |’ article 2 de la Convention de Vienne de
1986 respectivement sub litt.
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En procédant a cette consultation, le dépositaire attire I'attention des
Etats et des organisations internationales signataires et des Etats contractants
et des organisations contractantes et, le cas échéant de I’ organe compétent de
I’ organisation internationale en cause, sur la nature des problémes juridiques
poseés par laréserve.

496. L'idée sous-jacente a ce projet de directive trouve du reste un certain appui
dans la pratique. Bien qu’il ne s agisse pas, a proprement parler, d’ une acceptation
unanime des parties aux traités, I’exemple de la réserve de neutralité formulée par la
Suisse lors de son adhésion au Pacte de la Société des Nations n’en reste pas moins
un exemple ou, malgré I'interdiction des réserves, I’ auteur de la réserve a été admis

dans |e cercle des Etats parties’™.

497. Dans le méme esprit, la Commission a d’ores et déa reconnu, dans la
directive 2.3.1", qu'il est acceptable de remédier a I'invalidité d’'une réserve
résultant de sa tardiveté par une acceptation — ou du moins une absence d’ opposition
— unanime de la part de I’ensemble des Etats contractants et des organisations

contractantes’®.

498. Mais, la encore, le probleme est différent de la question des effets d'une
réserve non valide ou de celle des effets des réactions a une telle réserve non valide.
Il s'agit ici de la question — distincte — de la validation de |la réserve elle-méme qui,
faute de remplir les conditions posées par |’ article 19 des Conventions de Vienne, ne
peut étre validée que par I’acceptation unanime des Etats contractants ou des
organisations contractantes. C’est seulement apres cette validation que le régime de
Vienne continue a jouer son rdle: la réserve validée doit étre acceptée
conformément aux dispositions pertinentes de |'article20 des Conventions
— acceptation indispensable pour que la réserve puisse produire un quelconque effet
juridique en application de I’ article 21.

499. Le projet de directive 3.3.4, qui conserve tout son intérét, a donc, lui aussi,
tout afait sa place dans la troisiéme partie du Guide de la pratique sur la validité de
la réserve. En tout état de cause, il serait illogique d'intégrer un tel projet de
directive dans la partie consacrée aux effets d' une réserve non valide; par définition,

796

797

798

Voir M. H. Mendelson, « Reservations to the Constitutions of International Organizations »,
British Year Book of International Law, vol. 45, 1971, p. 140 et 141.

Ladirective 2.3.1 adoptée en premiére lecture selit ainsi :

2.3.1 Formulation tardive d’uneréserve

A moins que e traité n’ en dispose autrement, un Etat ou une organisation internationale ne peut
pas formuler une réserve a un traité apres |’ expression de son consentement a étre lié par ce traité,
sauf si aucune des autres Parties contractantes n'y fait objection.

Pour un exemple récent de « validation » formelle d’ une réserve formulée tardivement, voir la
réserve formulée par le Mozambique a la Convention des Nations Unies contre la corruption
environ sept mois apres sa ratification de la Convention [Traités multilatéraux déposés aupreés du
Secrétaire général, en ligne : http://treaties.un.org/ (chap. XVII1, 14)]. Dans sa notification
dépositaire C.N.806.2009. TREATIES-34 du 10 novembre 2009, |e Secrétaire général, en sa
gualité de dépositaire, acommuniqué : « Dans un délai d’un an a compter de la date de la
notification dépositaire transmettant la réserve (C.N.834.2008.TREATIES-32 du 5 novembre
2008), aucune des Parties contractantes a ladite Convention n’a notifié d’' objection au Secrétaire
général, soit au dépdt lui-méme soit a la procédure envisagée. En conséquence, ladite réserve est
considérée comme ayant été acceptée en dépot, al’ expiration du délai stipulé ci-dessus, soit le 4
novembre 2009. »
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la réserve dont il s'agit ici est devenue valide en raison de I'acceptation ou de
I’ absence d’ opposition unanime.

500. Les projets de directives 3.3.3 et 3.4.1 permettent de répondre a la question de
I"acceptation d’une réserve non valide: elle ne peut avoir aucun effet, ni sur la
validité de la réserve — en dehors du cas particulier prévu dans le projet de
directive 3.3.4, ni afortiori sur les effets juridiques qui découlent de la nullité de la
réserve non valide.

L’ objection a une réserve non valide

501. Dans la pratique étatique, la trés grande majorité des objections est motivée
par la non-validité de la réserve sur laguelle porte I’ objection. Mais les auteurs de
telles objections en tirent des conséquences trés diverses: tantot ils se limitent a
constater que la réserve en cause n’est pas valide, tant6t ils la qualifient de nulle ou
dénuée deffet juridique, tantét (mais fort rarement) I'auteur de |'objection
considéere que son objection empéche I’ entrée en vigueur du traité dans les relations
entre lui-méme et celui de la réserve et tantdt il indique au contraire que le traité

entre en vigueur dans son intégralité dans ces mémes relations bilatérales’.

502. La jurisprudence de la Cour internationale de Justice n’est pas un modéle de
cohérence sur ce point®®. En 1999, la Cour s'est en effet bornée & noter dans ses
ordonnances concernant les demandes de mesures conservatoires introduites par la
Yougoslavie contre I’ Espagne et les Etats-Unis :

« Considérant que la Convention sur le génocide n'interdit pas les réserves;
que la Yougoslavie n’ a pas présenté d’ objection a la réserve faite par les Etats-
Unis al’article IX; et que cette réserve a eu pour effet d’ exclure cet article des
dispositions de la Convention en vigueur entre |es Parties »%,

La motivation de la Cour ne comporte aucun examen de la validité matérielle de la
réserve, en dehors du constat que la Convention de 1946 ne les interdit pas. Seule
I’ absence d’ objection de la part de I’ Etat concerné semble avoir été déterminante, ce
qui correspond a la position que les juges de la Cour avaient adoptée en 1951 mais

799

800

801

Les réactions alaréserve formulée par le Qatar lors de son adhésion ala Convention sur

I’ élimination de toutes les formes de discrimination a |’ égard des femmesiillustrent d’ailleurs
presque toute la panoplie d’ objections imaginables : tandis que les 18 objections (dont deux
tardives : Mexique et Portugal) relévent toutes que la réserve est incompatible avec I’ objet et le
but de la Convention, I’ une ajoute qu’ elle est « nulle » (Suéde) et deux autres précisent que la
réserve ne produit aucun effet sur les dispositions de la Convention (Espagne, Pays-Bas). Huit de
ces objections précisent qu’ elles n’ empéchent pas I’ entrée en vigueur du traité (Belgique,
Finlande, Hongrie, Irlande, Italie, Mexique, Pologne, Portugal), tandis que 10 considerent que le
traité entre en vigueur pour le Qatar sans que |’ auteur de la réserve puisse se prévaloir de ses
réserves non valides (Autriche, Espagne, Estonie, Lettonie, Norvege, Pays-Bas, République
tchéque, Roumanie, Slovaquie, Suede). Voir Traités multilatéraux déposés aupres du Secrétaire
général, en ligne : http://treaties.un.org/ (chap. 1V, 8).

Voir I’opinion individuelle commune de M™ la juge Higgins et MM. les juges Kooijmans,
Elaraby, Owada et Simma jointe al’arrét du 3 février 2006, Activités armées sur le territoire du
Congo (nouvelle requéte : 2002) (République démocratique du Congo c. Rwanda), C.1.J. Recueil
2006, p. 65a71.

Ordonnances du 2 juin 1999, Licéité de I’emploi de la force (Yougoslavie c. Espagne), mesures
conservatoires, C.I.J. Recueil 1999, p. 772, par. 32 et Licéité de I’emploi de |la force (Yougoslavie
c. Etats-Unis d’ Amérique), mesures conservatoires, C.I.J. Recueil 1999, p. 924, par. 24.
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qui est aujourd’ hui dépassée par la Convention de Vienne avec laquelle elle n’est

pas compatible® :

«L'objet et le but [du traité] assignent [..] des limites tant a la liberté
d’apporter des réserves qu'a celle d'y objecter. |l en résulte que c'est la
compatibilité de la réserve avec I’objet et le but de la Convention qui doit
fournir le critére de I’ attitude de I’ Etat qui joint une réserve a son adhésion et
de I’ Etat qui estime devoir y faire objection. Telle est |a norme de conduite qui
doit guider chague Etat dans |'appréciation qu'il lui appartient de faire
individuellement et pour son propre compte de la régularité d' une réserve »%,

503. Néanmoins, dans son ordonnance concernant la demande de mesures
conservatoires dans |’ affaire relative aux Activités armées sur le territoire du Congo
(nouvelle requéte : 2002) (République démocratique du Congo c. Rwanda), la Cour
a modifié son approche en examinant, in limine, la validité matérielle de la réserve
du Rwanda:

«[L]adite réserve ne porte pas sur le fond du droit, mais sur la seule
compétence de la Cour; [...] elle n’apparait dés lors pas contraire al’ objet et au
but de la Convention »®*,

Et, dans son arrét sur la compétence de la Cour et |la recevabilité de la requéte, la
Cour a confirmé que

« La réserve du Rwanda a I’article I X de la convention sur le génocide porte
sur la compétence de la Cour et n’affecte pas les obligations de fond qui
découlent de cette convention s agissant des actes de génocide eux-mémes.
Dans les circonstances de I’ espéce, la Cour ne peut conclure que la réserve du
Rwanda, qui vise & exclure un moyen particulier de régler un différend relatif a
I’interprétation, & I’application ou a I’exécution de la Convention, doit étre
regardée comme incompatible avec I’ objet et le but de cette convention »,

La Cour a ainsi « ajouté sa propre appréciation de la compatibilité de la réserve du
Rwanda avec I’objet et le but de la Convention sur le génocide »*®. Sans qu’une
éventuelle objection de la part de la République démocratique du Congo f(t donc
requise en vue de déterminer lavalidité de laréserve, la Cour a considéré nécessaire
d’ agjouter :

« S'agissant du droit des traités, la Cour notera par ailleurs que, lorsque le

Rwanda a adhéré a la Convention sur le génocide et a formulé la réserve en

question, laRDC n'y a pas fait objection »%".

802 Quatorzieme rapport sur les réserves aux traités (2009) (A/CN.4/614/Add.1), par. 98 a 100.

803 Avis consultatif du 28 mai 1951, Réserves a la convention pour la prévention et la répression du
crime de génocide, C.1.J. Recueil 1951, p. 24

804 Ordonnance du 10 juillet 2002, Activités armées sur le territoire du Congo (nouvelle requéte :
2002) (République démocratique du Congo c. Rwanda), mesures conservatoires, C.1.J. Recueil
2002, p. 246, par. 72.

805 Arrét du 3 février 2006, Activités armées sur le territoire du Congo (nouvelle requéte : 2002)
(République démocratique du Congo c. Rwanda), Compétence de la Cour et recevabilité de la
requéte, C.1.J. Recueil 2006, p. 32, par. 67.

806 Opinion individuelle commune précitée (note 800 ci-dessus), p. 70, par. 20.

807 Arrét du 3 février 2006, Activités armées sur le territoire du Congo (nouvelle requéte : 2002)
(République démocratique du Congo c. Rwanda), Compétence de la Cour et recevabilité de la
requéte, C.1.J. Recueil 2006, p. 33, par. 68.
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504. Une telle précision n'est pas superflue. En effet, bien qu’une objection a une
réserve ne détermine pas la validité de la réserve en tant que telle, elle constitue un
facteur indicatif non négligeable pour |I'ensemble des acteurs concernés, c’est-a-
dire, I’auteur de la réserve, les Etats et organisations contractants et toute juridiction
ou tout organe compétent pour déterminer la validité d'une réserve. |l ne faut en
effet pas oublier que, comme la Cour I’ aindiqué dans son avis consultatif de 1951 :

« [L] appréciation de la régularité de |la réserve appartient a chaque Etat partie
ala Convention, celui-ci exercant ce droit individuellement et pour son propre
compte »%%,

505. L'arrét de la Cour de Strasbourg dans I’ affaire Loizidou a également fait une
place importante aux réactions des Etats parties en tant qu’élément & prendre en
considération pour la détermination de la validité de |a réserve turque®®. Le Comité
de droits de I’'homme a confirmé cette approche dans son observation générale
n°24:

« L’ absence de protestation de la part d’un Etat ne peut pas laisser supposer
gu’'une réserve est compatible ou incompatible avec I’ objet et le but du Pacte.
[...] Cela étant, une objection élevée par des Etats a une réserve peut donner
au Comité un élément d appréciation pour déterminer si la réserve est

compatible avec |’ objet et le but du Pacte »®°.

506. Lorsdel’examen du rapport de la Commission sur les travaux de sa cinquante-
septieme session (2005), la Suede, en réponse a la question posée par la
Commission concernant les objections a effet minimum motivées par la non-
conformité de la réserve avec I’ objet et le but du traité®™, a expressément soutenu

cette position :

« En théorie, le fait de formuler une objection ne contribue pas a établir la non-
validité d’'une réserve, mais sert simplement a y attirer I'attention. Une
objection n’a donc aucun effet juridique propre et il n’est méme pas nécessaire
de la considérer comme une objection. [...] Toutefois, en I'absence d’ organe
qui aurait autorité pour déclarer une réserve non valide, comme la Cour
européenne des droits de I’homme, ces “objections” jouent un role
important. »%2

507. Comme cela est établi ci-dessus®?, les Conventions de Vienne ne contiennent
aucune regle au sujet des effets des réserves qui ne satisfont pas aux conditions de

808

809
810

Réserves a la Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide, avis
consultatif, C.I.J. Recueil 1951, p. 26. Voir également Cour interaméricaine des droits de
I’homme, avis consultatif OC-2/82, 24 septembre 1982, série A, n° 2, par. 38 (« The States Parties
have a legitimate interest, of course, in barring reservations incompatible with the object and
purpose of the Convention. They are free to assert that interest through the adjudicatory and
advisory machinery established by the Convention » [Bien entendu, les Etats parties ont un intérét
|égitime a empécher les réserves incompatibles avec I’ objet et e but de la Convention. |ls sont
libres de faire valoir cet intérét a travers le mécanisme judiciaire et consultatif institué par la
Convention (traduction du Rapporteur spécial)]).

Voir par. 95 de |’ arrét de la Cour européenne (par. 443 ci-dessus).

Document officiels de I’ Assembl ée générale, cinquantiéme session, Supplément n° 40 (A/50/40),
p. 127, par. 17.

811 Voir note 731 ci-dessus.
812 A/C.6/60/SR.14, p. 5, par. 22.

813

Voir par. 386 a 402.
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validité établies dans I'article 19, ni méme — et assez logiquement par voie de
conséquence — en ce qui concerne les réactions que les Etats peuvent éventuellement
manifester a |I'égard de telles réserves. Dans le régime de Vienne, I'objection ne
constitue pas un instrument par lequel les Etats ou organisations contractants
déterminent la validité d'une réserve; elle remplit une autre fonction : celle de
rendre la réserve inopposable a I’auteur de I’ objection®. Les acceptations et les
objections mentionnées a I'article 20 ne concernent que des réserves valides. Le
simple fait que, dans la pratique étatique, I'on ait recours a ces mémes instruments
pour réagir aux réserves non valides ne signifie pas que ces réactions produisent les
mémes effets ou sont soumises aux mémes conditions que les objections aux
réserves valides.

508. De I'avis du Rapporteur spécial, ce n’est cependant pas une raison suffisante
pour ne pas considérer ces réactions comme de véritables objections, contrairement
a ce que la Suéde a peut-étre voulu dire dans la déclaration précitée®®. Une telle
réaction correspond en effet pleinement a la définition du terme « objection »
retenue par la Commission dans la directive 2.6.1 et constitue une « déclaration
unilatérale, quel que soit son libellé ou sa désignation, faite par un Etat ou une
organisation internationale en réponse a une réserve a un traité formulée par un
autre Etat ou une autre organisation internationale, par laquelle I'Etat ou
I’organisation vise & exclure [...] les effets juridiques de la réserve ou a exclure
I"application du traité dans son ensemble, dans ses relations avec I’auteur de la
réserve »®'®, Le simple fait que, finalement, ce n’ est pas |’ objection qui réalise le but
poursuivi en privant la réserve d’ effets mais la nullité de celle-ci, ne change rien a
I’ objectif visé par son auteur : exclure tous les effets de la réserve non valide. Il ne
parait dés lors ni opportun ni utile de réinventer un terme pour ces réactions aux
réserves, dont |’ appellation actuelle correspond non seulement a la définition du
terme « objection » retenue par la Commission, mais est également largement
répandue dans la pratique étatique et, semble-t-il, unanimement acceptée et
comprise.

509. Du reste, il n'est pas douteux que, bien qu’'une objection a une réserve non
valide n’gjoute rien ala nullité de la réserve, €elle constitue néanmoins un instrument
important et pour amorcer le dialogue réservataire et pour alerter les organes de
traités et les juridictions internationales ou internes lorsqu’ils doivent, le cas
échéant, déterminer la validité de la réserve. En conséquence, il ne serait guére
judicieux — et il serait en réalité trompeur — de se borner a constater, dans le Guide
de la pratique, I’ absence de tout effet d’ une objection a une réserve non valide.

510. Il est, au contraire, d’ une importance capitale que les Etats continuent de
formuler des objections a des réserves qu'ils considérent non valides, bien qu'en
apparence de telles déclarations n' ajoutent rien aux effets résultant ipso jure et sans
autre condition de I'invalidité de la réserve. Ceci est d'autant plus important
concretement qu’il ne faut pas se laisser obnubiler par I'existence marginale
d’ organes compétents pour apprécier la validité d’ une réserve contestée : comme il
est de régle en droit international, dans ce domaine comme dans la plupart |a plupart

814
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816

Voir par. 292 a 295 ci-dessus.

Voir par. 506 ci-dessus.

Pour le texte complet de la directive 2.6.1 (Définition des objections aux réserves) et son
commentaire, voir Documents officiels de I’ Assembl ée générale, soixantieme session, Supplément
n° 10 (A/60/10), p. 184 a 199.
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des autres, I’ absence de mécanisme de constatation objective demeure la norme, son
existence |'exception®’. Dés lors, dans I'attente d'une trés hypothétique
intervention d’'un tiers impartial, «chaque Etat apprécie lui-méme sa situation
juridique au regard des autres Etats » —y compris, bien sirr, &’ égard des réserves®®,
511. Il convient non pas de décourager les Etats de formuler des objections a des
réserves qu'ils considérent comme n’ étant pas valides, mais, bien au contraire, dans
une souci de stabilité des relations conventionnelles, de les y encourager —en
exposant les raisons d’une telle prise de position®. C’est la raison pour laguelle,
dans le projet de directive 4.5.4 qu'il est proposé d’intégrer dans le Guide de la
pratique, il ne faudra pas seulement énoncer le principe (sans aucun doute exact)
selon lequel une objection a une réserve qui n'est pas valide ne produit, en tant que
telle, aucun effet, mais encore, dissiper toute conclusion hétive quant ala futilité de
I’exercice qui pourrait étre tirée de I'énoncé de ce principe. |l est en effet trés
important a tous égards que, lorsqu'ils I'estiment justifié, les Etats et les
organisations internationales formulent une objection en vue de faire publiguement
valoir leur point de vue sur lanon-validité de laréserve.

512. En revanche, méme si cela est préférable, il n’est pas indispensable®” que ces

objections soient formulées dans le délai de 12 mois — ou de tout autre délai prescrit
par le traité®®. Dépourvues en tant que telles d'effet juridique sur les effets de la
réserve, de telles objections gardent toute leur valeur pour |'auteur de la réserve —
qui se trouve alerté sur les doutes pesant sur la validité de celle-ci — pour les autres
Etats contractants ou organisations contractantes et pour toute autorité qui pourrait
étre appelée a se prononcer sur la validité de la réserve. Ceci a été clairement
souligné dans les commentaires sur la directive 2.6.15 (Objections tardives) :

817

818

819

820

821

Voir I’arrét du 18 juillet 1966, Sud-Ouest africain (deuxiéme phase), C.1.J. Recueil 1966, p. 46,
par. 85 : « Dans le domaine international, I’ existence d’ obligations dont I’ exécution ne peut faire
I’ objet en dernier ressort d’ une procédure juridique [by any legal process] a toujours constitué la
régle plutdt que I’ exception ».

Sentence arbitrale du 9 décembre 1978, Affaire concernant I’accord relatif aux services aériens
du 27 mars 1946 entre les Etats-Unis d’ Amérique et la France, Recueil des sentences arbitrales,
vol. XVIII, p. 483, par. 81.

Voir directive 2.6.10 (Motivation) recommandant aux auteurs d’une objection a une réserve de la
motiver (Documents officiels de I’ Assembl ée générale, soixante-troisiéme session, Supplément
n°10 (A/63/10), p. 219 & 222).

Le Gouvernement italien, dans son objection aux réserves du Botswana au Pacte international
relatif aux droits civils et politiques, formulée tardivement, a expliqué : « Le Gouvernement de la
République italienne considére, conformément al’ article 19 de la Convention de Vienne de 1969
sur le droit des traités, que [I]es réserves [du Botswana] sont incompatibles avec I’ objet et le but
du Pacte. Ces réserves ne relévent pas de |’ application de |’ article 20 et peuvent donc faire I’ objet
d’ objections a tout moment. » (Traités multilatéraux déposés auprés du Secrétaire général, en
ligne : http://treaties.un.org/ [chap. IV, 4)]; voir également |’ objection italienne alaréserve du
Qatar ala Convention des Nations Unies contre la torture et autres peines ou traitements cruels,
inhumains ou dégradants, ibid. [chap. IV, 9)]. Voir en outre la position exprimée par la Suéde au
sein de la Sixiéme Commission lors de I’ examen du rapport de la Commission sur les travaux de
sa cinquante-septiéme session (A/C.6/60/SR.14), p. 5, par. 22.

Pour d’ autres exemples récents, voir les objections portugaise et mexicaine alaréserve formulée
par le Qatar lors de I’ adhésion ala Convention sur I élimination de toutes les formes de
discriminations a I’ égard des femmes [Traités multilatéraux déposés aupres du Secrétaire général,
en ligne : http://treaties.un.org/ (chap. 1V, 8)]. Les deux objections ont été faites le 10 mai 2010
(C.N.260.2010.TREATIES-16 et C.N.264.2010.TREATIES-16), tandis que I’ instrument
d’adhésion du Qatar a été communiqué par le Secrétaire général e 8 mai 2009.
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« Cette pratique [des objections tardives] ne doit certainement pas étre
condamnée. Tout au contraire: elle permet aux Etats et aux organisations
internationales d’ exprimer, par le biais d’'objections, leur point de vue sur la
validité d’'une réserve, elit-elle été formulée plus de douze mois plus tét, ce qui
ne va pas sans avantage, méme si ces objections tardives ne produisent aucun
effet juridique immédiat »%,

Il en va ainsi a fortiori s'agissant des objections a des réserves que leurs auteurs

tiennent pour non valides.

513. Cette remarque ne doit cependant pas constituer un encouragement a formuler
des objections tardivement en invoquant le fait que, méme sans |’ objection, la
réserve est nulle et ne produit aucun effet. 1l est dans I'intérét de I'auteur de la
réserve, des autres Etats contractants et organisations contractantes et, plus
généralement de la stabilité et de la clarté des situations juridiques, de faire des
objections a des réserves non valides et de les formuler aussi rapidement que
possible pour que la situation juridique puisse étre appréciée rapidement par
I’ensemble des acteurs et que |’ auteur de la réserve puisse éventuellement remédier
alanon-validité dans le cadre du dialogue réservataire.

514. Compte tenu de ces considérations, la Commission pourrait adopter un projet
de directive 4.5.4 synthétisant les regles a appliquer aux réactions aux réserves non
valides et, plus particuliérement aux objections a de telles réserves, qui pourrait étre
libellé de la maniére suivante :

4.5.4 Réactions a uneréserve non valide

Les effets de la nullité d’ une réserve non valide ne dépendent pas de la
réaction d’'un FEtat contractant ou d'une organisation internationale
contractante.

Un Etat ou une organisation internationale, qui, aprés avoir examiné la
validité d'une réserve conformément au présent Guide de la pratique,
considére que cette réserve n'est pas valide, devrait néanmoins y formuler une
objection motivée en ce sens dans les meilleurs délais.

L’absence d’effet d’ uneréserve sur lesrelations conventionnelles
entre les autres parties contractantes

515. Le paragraphe 2 de I'article21 des Conventions de Vienne dispose sans
équivoque :

« Laréserve ne modifie pas les dispositions du traité pour |les autres parties au
traité dans leurs rapports inter se ».

516. En vertu de cette disposition, les relations conventionnelles entres les autres
parties au traité demeurent inchangées par la réserve. Cette régle de la « relativité
des liens juridiques » a pour objet de sauvegarder le systéme normatif applicable
entre les autres parties au traité. Bien que ce systéme normatif se présente vis-a-vis
de I'auteur de la réserve et vis-avis de la réserve concernée comme le régime
général du traité (par lequel il n’est lié que partiellement en raison de sa réserve), ce
régime n’est pas forcément unique étant donné que les autres parties peuvent

822 Documents officiels de I’ Assembl ée générale, soixante-troisiéme session, Supplément n° 10

(A/63/10), p. 238, par. 3) du commentaire.
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également subordonner leur consentement a des réserves qui modifient, en
conséquence, leurs relations mutuelles dans la mesure prévue par le paragraphe 1 ou
par |le paragraphe 3 de I’ article 21%%. Le paragraphe 2 n’a cependant nullement pour
objet de limiter la multiplication des systémes normatifs a I’intérieur méme d'un
traité donné, il vise seulement a limiter les effets de la réserve aux seules relations
bilatérales entre I’ Etat auteur, d’une part, et chaque autre Etat contractant, d autre
part.

517. Le champ d’application du paragraphe 2 n’est pas limité aux seules réserves
« établies », ¢’ est-a-dire aux réserves qui remplissent les exigences imposées par les
articles 19, 20 et 23; ceci n'est cependant pas une incongruité rédactionnelle. En
effet, le principe de la relativité de la réserve s applique indépendamment de sa
validité matérielle ou formelle. Ceci est particuliérement évident en ce qui concerne
les réserve non valides, qui en raison de leur nullité sont dépourvues d’ effet — au
bénéfice de leur auteur et, trés évidemment, & celui ou au détriment des autres
parties au traité®,

518. De surcroit, |'acceptation de la réserve ou les objections qu’elle a appelées
n’influencent pas non plus les effets de la réserve en dehors des relations bilatérales
entre |’auteur de la réserve et chacune des autres parties contractantes. Elle ne fait
gu’identifier les parties vis-a-vis desquelles la réserve est considérée comme établie
— celles ayant accepté la réserve® — afin de les distinguer des parties & |’ égard
desquels la réserve ne produit pas d'effet — celles qui ont fait une objection a la
réserve. Mais, dans les relations entre I'ensemble des Etats contractants ou
organisations contractantes autres que |’ auteur de la réserve, cette derniére ne peut
modifier ou exclure les effets juridiques d’ une ou de certaines dispositions du traité,
ou les effets juridiques du traité en tant que tel — et peu importe a cet égard qu'ils
aient accepté laréserve ou y aient objecté.

519. Bien que le paragraphe 2 ne contienne aucune limitation ni exception, on peut
se demander si laréegle de la « relativité des liens juridiques » est aussi absolue qu'’il
I"établit®®. Sir Humphrey Waldock |’évoquait d'ailleurs plus prudemment dans
I’annexe a son premier rapport, intitulé « Historique de la question des réserves aux
conventions multilatérales» : «[U]ne réserve n'affect[e] en principe que les
relations entre I'Etat qui formule la réserve et les autres »®’. Se pose donc la
guestion de savoir s'il existe des traités pour lesquels le principe de la relativité ne
peut pas s appliquer?

520. Les traités spécifiques visés par les paragraphes2 et 3 de I'article 20 ne
constituent certainement pas une exception a la regle de la relativité. Il est vrai que
la relativité des liens juridiques est quelque peu limitée dans le cadre de ces

823
824
825
826

827

Voir F. Horn, note 462 ci-dessus, p. 142.

Voir par. 420 a 434 ci-dessus.

Quatorziéme rapport sur les réserves aux traités (2009) (A/CN.4/614/Add.2), par. 199 a 236.

R. Szafarz soutient que « [i]t is obvious, of course, that ‘the reservation does not modify the
provisons of the treaty for the other parties to the treaty inter se’ » (« Reservations to Multilateral
Treaties », Polish Yearbook of International Law, vol. 2, 1970, p. 311) [il est bien sOr évident que
« laréserve ne modifie pas les dispositions du traité al’ égard des autres parties inter

se »(traduction du Rapporteur spécial)].

Premier rapport sur le droit des traités, A/CN.4/144, Annuaire de la Commission du droit
international 1962, vol. |1, p. 87 (note 5) (italiques ajoutées).
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conventions, mais non pas en ce qui concerne les relations des autres Etats parties
inter se, qui restent aussi inchangées.

521. Bien que dans le cadre des traités qui doivent étre appliqués intégralement les
Etats contractants et organisations contractantes doivent tous donner leur
assentiment afin que la réserve puisse produire ses effets, ce consentement unanime
ne constitue certainement pas en soi une modification du traité lui-méme entre les
parties au traité. Il convient donc de distinguer, ici encore, deux systémes normatifs
al’intérieur du méme traité : celui qui régit les relations entre I’ auteur de la réserve
et chacune des autres parties qui ont, par définition, toutes accepté la réserve, d’ une
part, et celui qui régit les relations de ces autres parties entre elles, d’ autre part. Les
relations des autres parties inter se restent intactes.

522. Le méme raisonnement simpose dans le cadre des actes constitutifs
d’ organisations internationales. Bien que dans ce cas le consentement ne soit pas
nécessairement unanime, il ne modifie aucunement les relations conventionnelles
entre les parties autres que I’auteur de la réserve. Le systeme majoritaire impose
simplement aux membres minoritaires une position a I'égard de I'auteur de la
réserve, afin d’éviter justement |’ établissement de systémes normatifs multiples au
sein de I’ acte constitutif, mais, ici, ¢'est I’acceptation de la réserve par I’ organe de
I’organisation qui généralise |'application de la réserve et probablement
exclusivement dans les relations des autres parties avec I’Etat ou |’ organisation
réservataire.

523. Méme dans |’ hypothese de I’ acceptation unanime d’une réserve a priori non
valide®®, ce n'est pas la réserve « validée » par |’ assentiment des parties qui modifie
le systéme normatif «général » applicable entre les autres parties. Certes, ce
systeme normatif subit une modification en ce que I'interdiction de la réserve est
levée ou I’ abjet et le but du traité sont modifiés afin de faire correspondre le traité
(et ses clauses de réserves) ala réserve. Néanmoins, cette modification du traité qui
a des incidences sur I’ensemble des parties n'est pas le résultat de la réserve, mais
du consentement unanime des Etats contractants et des organisations contractantes,
consentement qui est a I'origine d'un accord visant a modifier le traité afin

d’ autoriser laréserve dans le sens de I’ article 39 des Conventions de Vienne®®.

524. Ceci étant, il faut souligner que les parties restent toujours libres de modifier
leurs relations conventionnelles si elles |e jugent nécessaire®*. Cette possibilité peut
se déduire a contrario du commentaire de la Commission relatif au projet
d’ article 19 du projet d'articles sur le droit des traités de 1966 (qui est devenu
I"article 21 de la Convention de 1969) selon lequel laréserve

« ne modifie pas les dispositions du traité pour les autres parties, dans leurs
rapports entre elles, puisqu’elle n'a pas été acceptée en tant que clause du

traité dans leurs relations mutuelles »%.

525. Au bénéfice de ces remarques, la Commission voudra certainement,
conformément a sa pratique constante, intégrer dans le Guide de la pratique un
projet de directive 4.6 reprenant purement et simplement |e texte du paragraphe 2 de
I"article 21 des Conventions de Vienne :

828 Voir par. 494 a 499 ci-dessus.

829 Voir par. 494 ci-dessus.

830 F. Horn, note 462 ci-dessus, p. 142 et 143.

831 Annuaire de la Commission du droit international 1966, vol. 11, p. 227, par. 1.
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4.6 Absence d’effet d’uneréserve danslesrelations entre les autres Etats
contractants et organisations contractantes autres que son auteur

Une réserve ne modifie pas les dispositions du traité pour les autres
parties au traité dans leurs rapports inter se.

526. Au demeurant, rien n’empéche les parties d’ accepter la réserve en tant que
véritable clause du traité ou de changer toute autre disposition du traité, si elles
I"estiment nécessaire. Une telle modification ne peut cependant ni s effectuer ipso
facto par I’ acceptation d’ une réserve — comme le précise le projet de directive 4.6 —
ni étre présumeée. |l faut donc, en tout état de cause, suivre les procédures prévues a
cette fin dans le traité, ou, a défaut, la procédure établie par les Conventions de
Vienne dans leurs articles 39 et suivants. Une modification du traité dans sa totalité
peut d’ailleurs se révéler nécessaire, voire indispensable®. Cette nécessité dépend
cependant de chague cas d’ espece et reste a la libre discrétion des parties. C'est la
raison pour laquelle il ne parait pas indispensable de prévoir d' exception au principe
posé au paragraphe 2 de I'article 21 des Conventions de Vienne. Si la Commission
était d’'un avis contraire, le projet de directive 4.6 pourrait néanmoins étre rédigé de
la maniére suivante :

4.6 Absenced’effet d’uneréserve danslesrelations entre les autres Etats
contractants et organisations contractantes autres que son auteur

[Sans préjudice de tout accord intervenu entre les parties quant a son
application,] une réserve ne modifie pas les dispositions du traité pour les
autres parties au traité dans leurs rapports inter se.

832 Une telle situation peut notamment se produire dans des traités concernant les produits de base

dans lesquels méme le principe de laréciprocité n’ est pas capable de « restaurer » I’ équilibre entre
les parties (H. G. Schermers, note 449 ci-dessus, p. 356). L' alinéa c du paragraphe 2 de I’ article 64
de I’ Accord international de 1968 sur le sucre semblait en effet prévoir la possibilité de

|’ adaptation des dispositions dont |’ application se serait avérée compromise par laréserve : « Dans
tout autre cas ou des réserves sont formulées [C’ est-a-dire dans les cas ou la réserve formul ée
touche au fonctionnement économique de I’ Accord], le Conseil |es examine et décide par un vote
spécial si, et le cas échéant a quelles conditions, il y alieu de les accepter. Ces réserves ne
prennent effet qu’ aprés que le Conseil a statué en la matiére » (italiques ajoutées). Voir aussi P.-H.
Imbert, note 465 ci-dessus, p. 250; F. Horn, note 462 ci-dessus, p. 142 et 143.
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