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II. Les alternatives aux réserves
et aux déclarations interprétatives

66. Dés son premier rapport, le Rapporteur spécial mentionnait un certain nombre
de problémes résultant de quelques techniques conventionnelles particuliéres qui
apparaissent comme des institutions « concurrentes » des réserves. Comme elles, ces
techniques « visent a moduler la participation aux traités mais, comme elles, [elles]
menacent l'universalit¢é des conventions en cause (protocoles additionnels;
bilatéralisation; acceptation sélective de certaines dispositions; etc.)!60 ».

67. Comme l'indiquait le deuxiéme rapport, il parait utile de lier ’étude de la
définition des réserves a celle d’autres procédés qui, tout en n’étant pas des réserves,
ont, également « pour objet et pour effet de permettre aux Etats de moduler les
obligations résultant d’un traité auquel ils sont parties; il s’agit 1a d’alternatives aux
réserves et le recours a de tels procédés peut probablement permettre, dans des cas
particuliers, de surmonter certains problémes liés aux réserves!6! ».

68. Cette étude, a laquelle est consacré le présent chapitre, poursuit deux
objectifs'62, En premier lieu, ces procédés peuvent constituer une source
d’inspiration en vue du développement progressif du droit applicable aux réserves.
En second lieu, et c’est en cela que leur description doit étre rattachée a la définition
des réserves, certains de ces procédés sont si proches de celles-ci que I’on peut se
demander s'il ne convient pas d’assimiler purement et simplement les uns aux
autres. Des projets de directives destinées a faciliter les distinctions entre ces
procédés et les réserves a proprement parler complétent les développements; il est
proposé de les faire figurer dans le chapitre premier du Guide de la pratique
consacré aux « Définitions », qui devrait se trouver ainsi achevé.

69. Mutatis mutandis, le probléme se pose de la méme maniére s'agissant des
déclarations interprétatives.

70. Pour la commodité de I'exposé, le plus simple est probablement de présenter,
dans un premier temps, un panorama rapide des nombreuses techniques destinées a
moduler les engagements résultant d’un traité ou permettant d’en préciser
I’interprétation (sect. A) puis, dans un second temps, de confronter, de maniére plus
précise, les réserves, telles qu’elles sont définies dans les projets de directives d’ores
et déja adoptées du Guide de la pratique, a ces procédés alternatifs (sect. B).

A. Les différentes techniques de modulation ou d’interprétation
des engagements conventionnels

71. Ni les réserves ni les déclarations interprétatives, telles que les définissent
respectivement les sections 1.1 et 1.2 du Guide de la pratique, ne constituent les
seuls procédés a la disposition des parties pour, dans le premier cas, moduler les
effets des dispositions d’un traité et, dans le second, en clarifier le sens.

(=]

160 A/CN.4/470. par. 149: voir aussi les paragraphes 145 a 147,

161 A/CN.4/477, par. 39.

162 Voir en ce sens la démarche suivie a propos des Conventions du Conseil de I'Europe par Sia
Spiliopoulo Akermark. « Reservation Clauses in Treaties Concluded Within the Council of
Europe ». .C.L.Q. 1999, p. 479 a4 514, note. p. 506.
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Diversité des procédés de modulation des effets d’un traité

72. Non sans raison, dans le premier arrét qu’elle a rendu, la Cour permanente de
justice internationale (CPJI) s’est refusée « a voir dans la conclusion d’un traité
quelconque, par lequel un Etat s’engage a faire ou a ne pas faire quelque chose, un
abandon de souveraineté. Sans doute, toute convention engendrant une obligation
apporte-t-elle une restriction a I’exercice des droits souverains de I’Etat, en ce sens
qu'elle imprime a cet exercice une direction déterminée, mais la faculté de
contracter des engagements internationaux est précisément un attribut de la
souveraineté de I'Etat!63 ».

73. Il n’en reste pas moins qu'une fois conclus par I'effet de I’expression du libre
consentement des parties, les traités se révélent étre des « piéges a volonté », dont
les Etats (ou les organisations internationales) ne peuvent « s’échapper » qu’a de
trés strictes conditions, rarement remplies, codifiées et énumérées limitativement!64
par la Convention de Vienne de 1969 sur le droit des traités.

74. Pour éviter ce piége ou, du moins, en atténuer la rigueur, les Etats et les
organisations internationales s’ingénient a préserver leur liberté d’action en limitant
les contraintes conventionnelles. Au risque de porter atteinte a la sécurité juridique,
« [1)idéal, pour le diplomate et pour I’homme politique, c’est en définitive
I’obligation non contraignante!65 ».

75. Cette « préoccupation de chaque gouvernement de préserver sa faculté de
rejeter ou d’adopter [et d’adapter] le droit (préoccupation défensive, minimale)!66 »
est particuliérement présente dans deux hypothéses: soit lorsque le traité dont il
s’agit touche des domaines spécialement sensibles ou comporte des obligations
exceptionnellement contraignantes'6’, soit lorsqu’il lie des Etats se trouvant dans
des situations trés différentes et aux besoins desquels une réglementation uniforme
ne répond pas forcément. C’est une considération de ce genre qui a conduit les
auteurs de la Constitution de 1’Organisation internationale du Travail (OIT)a
préciser :

« En formant une convention ou une recommandation d’une application
générale, la Conférence devra avoir égard aux pays dans lesquels le climat, le
développement incomplet de [|'organisation industrielle ou d’autres
circonstances particuliéres rendent les conditions de I’industrie essentiellement
différentes, et elle aura a suggérer telles modifications qu’elle considérerait
comme pouvant étre nécessaires pour répondre aux conditions propres a ces
paysl6s, »

76. Selon I’OIT, qui se fonde sur cet article pour justifier le refus des réserves aux
conventions internationales du travail :

163
164
165

166
167

Arrét du 17 aoiit 1923, affaire du Vapeur Wimbledon, C.P.J.1, série A. No 1. p. 25.

Cf. I'article 42, par. 1, de la Convention de Vienne de 1969 sur le droit des traités.

Michel Virally, « Des moyens utilisés dans la pratique pour limiter I’effet obligatoire des
traités », in Université catholique de Louvain, quatriéme collogque du Département des droits de
I'homme. Les clauses échappatoires en matiére d'instruments internationaux relatifs aux droits
de ['homme, Bruylant. Bruxelles, 1982. p. 7.

Guy de Lacharriére. La politique juridique extérieure, Economica. Paris. 1983. p. 31.

Tel est le cas. par exemple. des actes constitutifs d"organisations internationales

« d’intégration » (cf. les Traités créant les Communautés européennes: voir aussi le Statut de
Rome instituant la Cour pénale internationale).

00406371



AJCN.4/508/Add.1

« On peut considérer qu’en imposant ainsi a la Conférence I’obligation
de tenir compte, & I’avance, des conditions particuliéres de chaque pays, les
rédacteurs des traités de paix ont entendu interdire aux Etats d’invoquer, aprés
I’adoption d'une convention, une situation spéciale qui n’aurait pas été
soumise a |’appréciation de la Conférence!6°. »

Comme dans le cas des réserves, mais par un procédé différent, I’objectif est :

« to protect the integrity of the essential object and purpose of the treaty while
simultaneously allowing the maximum number of states to become parties,
though they are unable to assume full obligations!70 »

(de protéger I'intégrité du but et de I’objet essentiels du traité, tout en
permettant @ un nombre maximum d’Etats de devenir parties, alors méme
qu’ils sont incapables d’assumer toutes les obligations conventionnelles).

La recherche de la conciliation de ces deux buts constitue I’objectif aussi bien des
réserves proprement dites que des procédés alternatifs objets du présent chapitre.

77. Les réserves constituent I’un des moyens visant & réaliser cette conciliation!7!,
Mais elles ne sont pas, loin s’en faut, « la seule technique qui permette de diversifier
le contenu d’un traité dans son application aux parties!72 » tout en ne portant pas
atteinte a son objet et 4 son but. Bien d’autres procédés sont utilisés.

78. Certains auteurs se sont efforcés de réduire a I’unité I’ensemble de ces
procédés. Ainsi, Georges Droz, ancien Secrétaire général adjoint de la Conférence
de La Haye de droit international privé, a proposé de regrouper ces alternatives aux
réserves sous I'appellation unique de « facultés » : « Tout comme les réserves, elles
portent atteinte a I'uniformité créée par le traité. Mais a la différence de la réserve,
ou I'on voit I’Etat réservataire se retirer en quelque sorte du traité sur un point
particulier, la faculté permettra simplement une modification, une extension ou une
précision des termes du traité dans un cadre et sous des limites expressément
prévues par celui-ci. Les réserves et les facultés ont pour objet de faciliter au plus
grand nombre d’Etats I'accession au traité malgré les divergences profondes qui
peuvent exister dans leurs systémes juridiques ou malgré certains intéréts nationaux,
mais elles le font d’une maniére différente. La réserve est un procédé “chirurgical”

168 Art. 19, par. 3. Cet article reprend les dispositions de I"article 405 du Traité de Versailles.

169 « Faculté de formuler des réserves dans les conventions générales », mémorandum du Directeur
du Bureau international du Travail soumis au Conseil le 15 juin 1927, Société des Nations,
Journal officiel, juillet 1927, p. 883. Voir aussi « Written Statement of the International Labour
Organization » in C.L.J., Mémoires, plaidoiries et documents — Réserves a la Convention pour la
prévention et la répression du crime de génocide, p. 224 et 236.

170 W. Paul Gormley, « The Modification of Multilateral Conventions by Means of “Negociated
Reservations™ and Other “Alternatives™: A Comparative Study of the ILO and Council of
Europe”, Part I, Fordham Law Review, 1970-1971, p. 65. Fort de ces similitudes, cet auteur, au
prix de confusions terminologiques troublantes, englobe dans une méme étude « all devices the
application of which permit a state to become a party to a multilateral convention without
immediately assuming all of the maximum obligations set forth in the text » (tous les
mécanismes dont la mise en cuvre permet & un Etat de devenir partie & une convention
multilatérale sans assumer immédiatement I’ensemble des obligations maximales prévues par le
texte). ibid.. p. 64.

71 Voir le deuxiéme rapport sur le droit des traités. A/CN.4/477/Add.1, par. 90.

172 Jean Combacau et Serge Sur. Droit international public. Montchrestien. Paris. 1999, p. 133.

00406371 5



A/CN.4/508/Add.1

qui ampute le traité de certaines dispositions [!73], la faculté est un procédé plus
“thérapeutique” qui adapte le traité a certains besoins particuliers!74. »

79. Bien qu’'elle ait été sévérement critiquée!”s, la notion de « facultés» a le
mérite de montrer que les réserves ne sont pas |I’'unique moyen par lequel les parties
a un traité multilatéral peuvent moduler 'application des dispositions de celui-ci,
auxquels de multiples autres procédés permettent de donner une flexibilité rendue
nécessaire par la diversité des situations des Etats ou des organisations
internationales ayant vocation a étre liés.

80. Le point commun de ces procédés, qui en fait des alternatives aux réserves, est
que, comme elles, ils visent « & exclure ou a modifier effet juridique de certaines
dispositions du traité!7¢ », ou « du traité dans son ensemble sous certains aspects
particuliers!”” » dans leur application a certaines parties. Mais la s’arrétent les
similitudes et leur inventaire s'avére difficile « car I’'imagination des juristes et des
diplomates dans ce domaine s'est révélée sans limites!?8 ». Au surplus, d’une part,
certains traités combinent plusieurs de ces procédés (entre eux et avec celui des
réserves) et, d’autre part, il n’est pas toujours aisé de les distinguer clairement les
uns des autres!79.

81. Sil’on s’y essaie cependant, il existe de multiples fagons de les regrouper.

82. Certaines techniques de modulation des effets juridiques des dispositions d’un
traité sont prévues dans le traité lui-méme; d’autres lui sont extérieures. Telle a été
la distinction choisie par le professeur Michel Virally, I'un des rares auteurs a s’étre
interrogé d’une fagon globale sur les « moyens utilisés dans la pratique pour limiter
I’effet obligatoire des traités » : « De fagon générale, on peut dire que I’Etat dispose
de deux méthodes. La premiére consiste a introduire des limites aux obligations
[conventionnelles] dans les textes mémes ou elles sont définies. La seconde consiste
par contre a introduire ces limites dans I’application qui est faite des textes sur
lesquels les Etats se sont engagés'80. »

83. Dans la premiére de ces deux catégories, on peut citer :

— Les clauses restrictives, « qui limitent 1’objet de I'obligation en lui apportant
des exceptions ou des limites!8! » quant au domaine couvert par I’obligation
ou a sa validité temporelle;

173 Ceci est une conception un peu réductrice de la réserve comme le montrent certains des projets
de directives adoptés jusqu’a présent (cf. les directives 1.1.1, 1.1.3 ou 1.1.6).

174 « Les réserves et les facultés dans les Conventions de La Haye de droit international privé »,
R.C.D.I.P. 1969, p. 383.

175 Notamment par Ferenc Majoros qui considére que « I’ensemble des “facultés™ n’est qu'un
groupe amorphe de dispositions qui accordent des options diverses » (« Le régime de réciprocité
de la Convention de Vienne et les réserves dans les Conventions de La Haye », J.D.1. 1974,
p. 88 — italiques dans le texte).

176 Voir le projet de directive 1.1 du Guide de la pratique.

177 Voir le projet de directive 1.1.1.

178 Michel Virally, « Des moyens utilisés dans la pratique pour limiter I'effet obligatoire des
traités », in Université catholique de Louvain, quatriéme colloque du Département des Droits de
I"homme. Les clauses échappatoires en matiére d'instruments infernationaux relatifs aux droits
de ['homme. Bruvlant. Bruxelles. 1982, p. 6.

179 Ibid.. p. 17.

180 [bid.. p. 8.

181 [bid.. p. 10. Cette notion correspond aux « clawback clauses » telles qu'elles ont été définies par
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- Les clauses d’exception, « qui ont pour objet d’écarter |’application des
obligations générales dans des hypothéses particuliéres!82 » et parmi lesquelles
on peut distinguer et les clauses de sauvegarde et les dérogations!83;

— Les clauses facultatives ou d’opting [ou de contracting] in, que I'on a définies
comme « celles auxquelles les parties n’adhérent que par une acceptation
spéciale, distincte de I’adhésion au traité dans son ensemble!84 »;

— Les clauses d’exclusion ou d’opting [ou de contracting] out « under which a
State will be bound by rules adopted by majority vote if it does not express its
intent not to be bound within a certain period of time!85 » (en vertu desquelles
un Etat sera lié par les régles adoptées a la majorité s’il n’exprime pas
I’intention de ne pas étre lié dans un délai donné); ou

— Celles qui offrent aux parties le choix entre plusieurs dispositions; ou encore

- Les clauses de réserves, qui permettent aux parties contractantes de formuler
des réserves, en les soumettant, le cas échéant, a certaines conditions et
restrictions.

84. Entrent dans la seconde catégorie, qui inclut I’ensemble des procédés
permettant aux parties de moduler I’effet des dispositions du traité mais qui ne sont
pas expressément envisagés par celui-ci :

— Les réserves a nouveau, lorsque leur formulation n’est pas prévue ou
réglementée par I'instrument sur lequel elles portent;

- La suspension du traité!86, dont les causes sont énumérées et codifiées dans la
partie V des Conventions de Vienne de 1969 et de 1986, en particulier
I’application des principes rebus sic stantibus'87 et non adimpleti
contractus!38;

Rosalyn Higgins : « By a “clawback” clause is meant one that permits, in normal circumstances,
breach of an obligation for a specified number of public reasons » (Par clawback clause, on vise
une disposition qui permet, dans les circonstances normales, de ne pas respecter une obligation
pour un certain nombre de raisons d’ordre public spécifiées a I’avance) (« Derogations Under
Human Rights Treaties », B.Y.B.I.L. 1976-1977, p. 281; voir aussi Fatsah Ouguergouz,

« L’absence de clause de dérogation dans certains traités relatifs aux droits de I"homme : les
réponses du droit international général », R.G.D.I.P. 1994, p. 296). D’autres auteurs proposent
une définition plus restrictive; selon R. Gitleman, les clawback clauses sont des dispositions

« that entitle a state to restrict the granted rights to the extent permitted by domestic law » (qui
permettent 4 un Etat de réduire les droits accordés par la convention dans les limites permises
par le droit interne) (« The African Charter on Human and People’s Rights », Virg. J. Int. L.
1982, p. 691, cité par Rusen Ergec, Les droits de ['homme a | 'épreuve des circonstances
exceptionnelles — Etude sur ['article 15 de la Convention européenne des droits de |'homme,
Bruvlant, Bruxelles. 1987, p. 25).

182 M, Virally. ibid.. p. 12.

183 Voir infra. par. 138 et 139.

184 Michel Virally, op. cit., p. 13.

185 Bruno Simma. « From Bilatelarism to Community Interest in International Law », R.C.4.D.1I.
1994-VI, vol. 250, p. 329; voir aussi: Christian Tomuschat, « Obligations Arising for States
Without or Against Their Will », R.C.A.D.1. 1993, vol. 241, p. 264 et suiv.

186 [ 'extinction du traité est de nature différente: elle met fin aux rapports conventionnels (voir
infra, par. 133).

187 CF. I'article 62 des Conventions de Vienne.

188 Cf. I'article 60 des Conventions de Vienne.
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— Les amendements au traité, lorsqu’ils ne lient pas automatiquement toutes les
parties a celui-ci'8?; ou

— Les protocoles ou accords ayant pour objet (ou pour effet) de compléter ou de
modifier un traité multilatéral entre certaines parties seulement!?® y compris
dans le cadre de la « bilatéralisation!®! » .

85. Parmi ces derniéres techniques de modulation, les deux premiéres sont
unilatérales mais relévent du droit international général des traités, les deux
derniéres de I’initiative conjointe des parties au traité ou de certaines d’entre elles,
postérieurement a son adoption.

86. Il existe, au demeurant, bien d’autres classements possibles de ces différents
procédés de modulation des obligations conventionnelles.

87. On peut, par exemple, les regrouper en fonction des techniques utilisées.
Certaines sont conventionnelles: elles sont prévues soit par le traité dont il s’agit de
moduler les effets (tel est le cas des clauses restrictives ou des amendements), soit
par un traité distinct (protocoles). D'autres sont unilatérales (réserves en cas de
silence du traité, suspension des dispositions du traité). La plupart sont « mixtes » en
ce sens que, envisagés par le traité, ces procédés sont mis en ceuvre par des
déclarations unilatérales de I'Etat « bénéficiaire » (réserves prévues par le traité — y
compris les « réserves négociées!92 » —, déclarations unilatérales en application de
clauses d’exception!?3, d’opting in ou out ou de choix entre les dispositions du
traité).

88. Dans la plupart des cas, ces procédés visent a limiter, en faveur d’une ou
plusieurs parties contractantes, les obligations en principe imposées par le traité. Tel
est I'objet non seulement des réserves!9%, mais aussi des clauses restrictives ou
d’exception. Mais il peut arriver qu’ils accroissent au contraire ces obligations
comme le montrent clairement les clauses d’opting in. Quant aux autres procédés
énumérés ci-dessus ils sont « neutres » a cet égard puisqu’ils peuvent viser aussi
bien, et selon les cas, a les limiter ou a les accroitre (choix entre les dispositions du
traité, amendements, protocoles).

89. Enfin, parmi ces divers procédés, certains sont « réciproques » et visent a
moduler les effets des dispositions du traité dans leur application non seulement par
le « bénéficiaire » mais aussi a son égard par les autres parties contractantes. Tel est
le cas, a certaines conditions, des réserves en vertu de |’article 21 des Conventions
de Vienne de 1969 et 1986, mais aussi, en général, des clauses restrictives, des
amendements et des protocoles (2 moins qu’ils ne prévoient, expressément, des
régimes discriminatoires). Au contraire, les déclarations faites en vertu des clauses
d’exception (dérogations ou sauvegardes) sont, par essence, non réciproques

189 Cf. les articles 40. par, 4, et 30, par. 4, des Conventions de Vienne.

190 Cf. I'article 41 des Conventions de Vienne.

191 Voir infra. sect. 2. par. 2 c).

192 Voir infra. par. 164 et 165 et 169 et 170.

193 Le caractére « mixte » de ce procédé est particuliérement marqué s'agissant des dérogations (par
opposition aux sauvegardes) puisque celles-ci non seulement sont prévues par le traité mais
doivent en outre étre autorisées par les autres parties contractantes a la suite de l'initiative de la
partie bénéficiaire.

194 Voir les projets de directives 1.1.5 et 1.1.6.
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(quoique le traité puisse prévoir expressément le contraire!®5). Quant aux
mécanismes d’opting in ou out ou aux dispositions offrant un choix aux Parties ils
posent d’intéressants problémes a cet égard (dont certains seront étudiés de maniére
plus approfondie dans la section 2 ci-aprés) mais on peut considérer que, d’une
maniére générale, tout dépend de la maniére dont les dispositions pertinentes sont
rédigées ou de la nature du traité concerné.

90. Ainsi, le célebre article 36, paragraphe 2, du Statut de la Cour internationale de
Justice limite clairement I’acceptation par les Etats de la juridiction obligatoire de la
Cour aux seuls différends les opposant a des Etats ayant fait la méme déclaration :

« Les Etats parties au présent Statut pourront, a n’importe quel moment,
déclarer reconnaitre comme obligatoire de plein droit et sans convention
spéciale, a /'égard de tout autre Etat acceptant la méme obligation, la
juridiction de la Cour sur tous les différends d’ordre juridique ayant pour
objet :

a.  L’interprétation d’un traité;
b.  Tout point de droit international;

c. La réalité de tout fait qui, s’il était établi, constituerait la violation
d'un engagement international;

d.  La nature ou I'étendue de la réparation due pour la rupture d’un
engagement international196, »

Il en va de méme de I'article 5, paragraphe 2, de la Convention européenne
d’entraide judiciaire en matiére pénale de 1959 :

« Lorsqu’une Partie contractante aura fait une déclaration conformément
au paragraphe ler du présent article, toute autre Partie pourra appliquer la
régle de la réciprocité. »

91.  Au contraire, la mise en ceuvre des clauses d’exception figurant dans les traités
de droits de I'homme, est, par essence, non-réciproque et il n’est pas envisageable,
par exemple, que, si un Etat partie 2 la Convention européenne des droits de
I’homme fait usage de la faculté ouverte par I’article 15 de celle-ci197, les autres
Etats parties soient déliées de leurs propres obligations en vertu de la Convention,
fit-ce vis-a-vis des ressortissants de cet Etat.

195 Cf. I'article XIX, par. 3, de I’ Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce de 1947

196 ltaliques ajoutées. La rédaction du paragraphe 3 (« Les déclarations ci-dessus visées pourront
étre faites purement ou simplement ou sous condition de réciprocité... ») introduit un élément
d'incertitude. Mais, dans les faits les déclarations facultatives de Iarticle 36, paragraphe 2, sont
faites, en général, sous réserve de réciprocité et la Cour la fait strictement respecter (cf., parmi
de nombreux exemples: C.P.J.1., arrét du 14 juin 1936, Phosphates du Maroc, C.P.J.1., série A/B.
No 74, p. 22 ou C.LJ., arréts du 6 juillet 1957, Certains emprunts norvégiens, C.I.J. Recueil
1957, p. 23 et 24 ou du 11 juin 1998, Frontiére terrestre et maritime entre le Cameroun el le
Nigéria, C.1.J. Recueil 1998, p. 298 et 299).

197 « 1. En cas de guerre ou en cas d’autre danger public menagant la vie de la nation. toute Haute
Partie contractante peut prendre des mesures dérogeant aux obligations prévues par la présente
Convention dans la stricte mesure oi la situation I’exige et 4 la condition que ces mesures ne
soient pas en contradiction avec les autres obligations découlant du droit international ...

* 3. Toute Haute Partie contractante qui exerce ce droit de dérogation tient le Secrétaire général
du Conseil de I'Europe pleinement informée des mesures prises et des motifs qui les ont
inspirées... »
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92. La combinaison, assez fréquente, entre ces divers procédés complique encore
leur nécessaire!98 classification. Pour n’en donner que trois exemples :

— Les déclarations facultatives de I'article 36, paragraphe 2, du Statut de la
C1J199 peuvent étre — et sont fréquemment — assorties de réserves;

- Les Etats peuvent formuler des réserves aux clauses restrictives contenues
dans les dispositions d’exception figurant dans les conventions multilatérales;
la réserve de la France a I'article 15 de la Convention européenne des droits de
I’homme (qui est une clause d’exception et, plus précisément, une clause de
sauvegarde20) en constitue une illustration abondamment commentée20!; et

— L'entrée en vigueur des régimes dérogatoires prévus par certaines conventions
peut étre subordonnée & la conclusion d’un accord complémentaire; tel est le
cas, par exemple, de I’article 23, paragraphe 5, de la Convention de La Haye
du ler février 1971 sur la reconnaissance des jugements étrangers en matiére
civile et commerciale, aux termes duquel :

« Les Etats contractants ont la faculté dans les accords qu’ils
concluront en vertu de I’article 21[292] de s’entendre pour:

5. Ne pas appliquer la Convention aux décisions qui ont été rendues au
cours d’une procédure pénale. »

93. Le Rapporteur spécial a longuement hésité avant de proposer I’inclusion, dans
le Guide de la pratique, de projets de directives relatifs aux alternatives aux
réserves. A la réflexion, une telle inclusion lui a cependant paru utile pour des
raisons comparables & celles qui ont conduit la Commission a y inclure une section
1.4 relative aux « déclarations unilatérales autres que les réserves et les déclarations
interprétatives203 » : le Guide de la pratique a une vocation purement « utilitaire » et
il n’est sans doute pas superflu de rappeler aux négociateurs de conventions
internationales 1’existence dans le droit des traités, aux cotés des réserves, de divers
procédés permettant de moduler, par le recours a des techniques différentes, les
effets des traités.

198

200

201

202

203

Nécessaire toujours pour la méme raison (voir supra, par. 30) : faute de distinctions et de
définitions précises, il n'est pas possible de déterminer le régime juridique appliqué a une
disposition ou 4 une déclaration unilatérale particuliére.

Voir supra, par. 90, et infra, par. 191 a 193,

Voir infra, par. 138-138.

Voir par exemple : Alain Pellet, « La ratification par la France de la Convention européenne des
droits de I'homme », R.D.P. 1974, p. 1358 a 1363; Vincent Coussirat-Coustére, « La réserve
frangaise a I'article 15 de la Convention européenne des droits de I'homme ». J.D.1. 1975.

p. 269 a 293; Gérard Cohen-Jonathan, La Convention européenne des droits de ["homme,
Economica. Paris. 1989, p. 564 4 566 ou Paul Tavernier, commentaire de I'article 15, in Louis-
Edmond Pettiti. Emmanuel Decaux et Pierre-Henri Imbert dirs.. La Convention européenne des
droits de |"homme — Commentaire article par article, Economica. Paris. 1995. p. 493 et 494.
L'article 21 dispose : « Les décisions rendues dans un Etat contractant ne seront reconnues ou
déclarées exécutoires dans un autre Etat contractant conformément aux dispositions des articles
précédents que si ces deux Etats. aprés étre devenus Parties a la Convention. en sont ainsi
convenus par accord complémentaire. »

Voir notamment les paragraphes | et 2 du commentaire du projet de directive 1.4.(Documents
officiels de |'Assemblée générale, cinquante-quatriéme session. Supplément No 10 (A/54/10).
p.218)
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94. 11 parait donc souhaitable d’insérer dans le Guide de la pratique un projet de
directive 1.7.1294 ainsi rédigé :

1.7.1 Alternatives aux réserves

Afin de moduler les effets des dispositions d'un traité dans leur application
aux parties contractantes, les Etats et les organisations internationales
peuvent recourir a des procédés autres que les réserves.

95. La question se pose de savoir s’il convient d’énumeérer ces procédés dans le
Guide de la pratique (étant entendu que, de toutes maniéres, une telle énumération
ne saurait étre exhaustive) ou si une telle liste ne devrait figurer que dans le
commentaire. Toujours dans |’espoir de répondre au mieux aux besoins des
utilisateurs, le Rapporteur spécial penche pour la premiére solution, étant entendu en
revanche que les procédés qui ne feront pas I’objet de définition spécifique dans
d’autres projets de directives devraient, pour leur part, étre définis dans le
commentaire. Dés lors que le Guide de la pratique n’a pas vocation a devenir un
traité international, le recours 4 une telle énumération non limitative ne parait pas
présenter les mémes inconvénients que lorsque ce genre de procédé est utilisé dans
une convention de codification. Ceci pourrait faire 1’objet du projet de directive
suivant :

1.7.2 Variété des procédés permettant de moduler les effets des dispositions
d'un traité

La modulation des effets des dispositions d'un traité par des procédés autres
que des réserves peut notamment résulter de ['insertion dans le traité :

— De clauses restrictives limitant l'objet des obligations résultant du traité
en leur apportant des exceptions et des limites;

— De clauses d'exception permettant aux parties contractantes d'écarter
['application des obligations générales dans des hypothéses particuliéres
et pour une durée limitée;

— De déclarations faites en vertu du traité par lesquelles une partie
contractante exprime sa volonté d'étre liée par des obligations ne
s'imposant pas a elle du seul fait de I'expression de son consentement a
étre lié par le traité.

La modulation des effets des dispositions d'un traité peut également résulter :

— De leur suspension, conformément aux dispositions des articles 57 a 62
des Conventions de Vienne de 1969 et 1986;

- D’amendements du traité n'entrant en vigueur qu'entre certaines
parties; ou

— D'accords complémentaires et de protocoles ayant pour objet de
modifier le traité dans les relations entre certaines parties seulement.

204 Cette numérotation est provisoire. La Commission préférera peut-étre faire figurer la section
provisoirement numérotée 1.7 relative aux alternatives aux réserves et aux déclarations
interprétatives avant le projet de directive 1.6 sur la portée des définitions.
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2. Les procédés d’interprétation d’un traité
autres que les déclarations interprétatives

96. Pas plus que les réserves ne constituent le seul moyen a la disposition des
parties contractantes pour moduler I’application des dispositions d’un traité, les
déclarations interprétatives ne sont le seul procédé par lequel les Etats ou les
organisations internationales peuvent en préciser ou en clarifier le sens ou la portée.

97. Sion laisse de coté les mécanismes d’interprétation par des tiers parfois prévus
par le traité2%5, la diversité de ces procédés alternatifs est cependant moins grande
en matiére d’interprétation. A la connaissance du Rapporteur spécial, on ne peut
guére faire état que de deux procédés de ce genre.

98. En premier lieu, il arrive trés fréquemment que le traité lui-méme précise
I’interprétation qu’il convient de donner a ses propres dispositions. Telle est d’abord
I'objet des clauses contenant la définition des termes employés dans le traité2%. En
outre, il est trés fréquent qu'un traité donne des indications sur la maniére dont il
convient d’interpréter les obligations incombant aux parties soit dans le corps méme
du traité297, soit dans un instrument distinct208,

99. En second lieu, les parties,.ou certaines d’entre elles29?, peuvent conclure un
accord aux fins d’interpréter un traité précédemment conclu entre elles. Cette
hypothése est expressément envisagée par |’article 31, paragraphe 3.a), des
Conventions de Vienne de 1969 et de 1986 qui impose a I’interpréte de tenir compte,
« en méme temps que du contexte :

a) De tout accord ultérieur intervenu entre les parties au sujet de
I"interprétation du traité ou de I’application de ses dispositions ».

100. Il peut du reste arriver que ’interprétation soit « bilatéralisée210, Tel est le cas
lorsqu'une convention multilatérale renvoie a des accords bilatéraux la fonction de
préciser le sens ou la portée de certaines dispositions. Ainsi, ’article 23 précité2!!
de la Convention de 1971 de la Conférence de La Haye de droit international privé
sur la reconnaissance et I'exécution des jugements étrangers en matiére civile et
commerciale prévoit que les Etats contractants ont la faculté de conclure des accords
complémentaires aux fins, notamment de :

205 Cf. Denys Simon, L 'interprétation judiciaire des traités d'organisations internationales,
Pedone, 1981, 936 pages.

206 Cf., parmi d’innombrables exemples. 'article 2 des Conventions de Vienne de 1969 et de 1986
ou l'article XXX des Statuts du Fonds monétaire international (FMI).

207 CF. ici encore parmi des exemples trés nombreux, le paragraphe 4 de I’article 13 du Pacte
international de 1966 relatif aux droits économiques, sociaux et culturels : « Aucune disposition
du présent article ne doit étre interprétée comme portant atteinte a la liberté des individus et des
personnes morales de créer et de diriger des établissements d’enseignement... »

208 Cf. |es « Notes et dispositions additionnelles » & I’ Accord général sur les tarifs douaniers et le
commerce de 1947. Ceci correspond a 1’hypothése envisagée par Iarticle 30. paragraphe 2. des
Conventions de Vienne de 1969 et 1986.

209 Lorsque toutes les parties a I'accord interprétatif le sont aussi au traité initial. Iinterprétation est
authentique (voir le commentaire final de la CDI sur [article 27, par. 3.a) du projet d’articles
sur le droit des traités — devenu I'article 30. paragraphe 3.a) de la Convention de Vienne de
1969. Annuaire ... 1966. vol. 11, p. 241, par. 14: cf., s’agissant des traités bilatéraux. le projet de
directive 1.5.3.

210 Sur la « bilatéralisation » des « réserves », voir infra. sect. 2. par. 2 c), et le projet de
directive 1.7.4..
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« 1. Préciser le sens des termes ‘“en matiére civile ou commerciale”.
déterminer les tribunaux aux décisions desquels la Convention s’applique,
déterminer le sens des termes “sécurité sociale™ et définir les mots “résidence
habituelle™;

2. Préciser le sens du mot “droit” dans les Etats qui ont plusieurs systémes
juridiques; » etc.

101. Ne serait-ce que par souci de symétrie avec la proposition faite ci-dessus en ce
qui concerne les alternatives aux réserves212, il parait dés lors souhaitable d’insérer
dans le Guide de la pratique, une disposition relative aux alternatives aux
déclarations interprétatives. En revanche, étant donné le petit nombre de ces
alternatives, il ne parait pas nécessaire de consacrer un projet de directive distinct a
leur énumération. Un projet de directive unique peut correspondre aux deux projets
de directives 1.7.1 et 1.7.2.

102. Ce projet de directive pourrait étre rédigé ainsi :

1.7.5 Alternatives aux déclarations interprétatives

Afin de préciser ou de clarifier le sens ou la portée d'un traité ou de certaines
de ses dispositions, les parties contractantes peuvent recourir a des procédés
autres que les déclarations interprétatives. Elles peuvent notamment inclure
dans le traité des dispositions expresses ayant pour objet de | ‘interpréter ou
conclure des accords complémentaires a cette fin.

103. Aucune disposition particuliére concernant les alternatives aux déclarations
interprétatives conditionnelles2!3 ne parait utile: les procédés alternatifs recensés ci-
dessus sont de nature conventionnelle et supposent que I'accord des parties
contractantes. Peu importe dés lors que I’interprétation agréée constitue ou non la
condition de leur consentement a étre liées.

B. La distinction des réserves et des autres procédés de modulation
des effets d’un traité

104. La distinction de diverses « facultés » ouvertes aux Etats en vue de moduler les
effets d'un traité avec les réserves est parfois aisée; elle n’est quelquefois rien moins
qu’évidente.

105. Le fait que les possibilités de modulation des engagements conventionnels
soient envisagées dans le traité lui-méme ne donne donc aucune indication sur la
qualification des procédés retenus comme étant ou non des réserves2!4, Le probléme
est d’autant plus délicat que, conformément 2 la définition de Vienne, reprise par le
projet de directive 1.1 du Guide de la pratique, le libellé ou la désignation d’un acte
unilatéral ne constitue pas un élément de sa définition en tant que réserve, si bien
qu’un traité peut fort bien ne pas utiliser le mot « réserve » pour qualifier une
technique de modulation des engagements conventionnels, alors que cette technique
répond en tous points a la définition des réserves et doit donc étre tenue pour

21 Voir supra. par. 92.

212 Voir les pararagraphes 93 et 94.
213 Voir le projet de directive 1.2.1.
214 Voir infra, par. 110 et 111.
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a)

telle215. Comme le reléve M. Droz, « [1]a distinction entre réserve et faculté, quant
au fond, est parfois difficile & faire. Certaines dispositions se présentent comme des
facultés mais sont bien des réserves, d’autres dispositions qui “réservent” certaines
possibilités aux Etats ne sont que des facultés>!¢ ».

106. Ainsi par exemple, il ne parait guére douteux que les « déclarations » faites en
vertu de larticle 25 de la Convention européenne sur la nationalité2!” constituent
des réserves alors méme que ni I’intitulé, ni le texte de cette disposition n’emploient
le mot «réserves». Au contraire, par l’article 17 de la Charte européenne de
I’énergie, du 17 décembre 1994, « chaque partie contractante se réserve le droit de
refuser le bénéfice de la présente partie... », alors méme que I’on est en présence
d’une clause restrictive bien davantage que d’une réserve.

107. 1l reste que, dans certains cas, la distinction des « facultés » ou des
« alternatives aux réserves » avec les réserves elles-mémes ne pose aucun probleme
particulier. I en va ainsi, essentiellement, dans deux hypothéses : d’une part, lorsque
la modulation des effets du traité résulte non d’une déclaration unilatérale, mais
d’un procédé conventionnel, malgré la confusion doctrinale entretenue autour des
notions de « réserves conventionnelles » ou de « bilatéralisation » et, d’autre part,
lorsque la déclaration unilatérale d’un Etat a pour effet de suspendre I'application de
certaines dispositions du traité ou du traité dans son ensemble ou d’y mettre fin.
Beaucoup plus délicates sont les hypothéses dans lesquelles un traité prévoit que,
par des déclarations unilatérales, les parties peuvent opérer un choix entre les
dispositions du traité.

108. Pour la clarté de I’exposé, il y a sans doute avantage a reprendre
successivement 'examen de chacun de ces procédés et a les confronter a la
définition des réserves.

Les techniques conventionnelles de modulation des effets d’un traité

109. On peut penser qu’il n’existe guére de risques de confusion entre, d’une part,
les réserves, et, d’autre part, certains des procédés de modulation des effets d’un
traité énumérés dans le projet de directive 1.7.2 ci-dessus, qui se traduisent non par
des déclarations unilatérales mais par un ou des accords entre les parties au traité ou
certaines d’entre elles. Cependant, qu’il s’agisse des clauses restrictives figurant
dans le traité. des amendements n’entrant en vigueur qu’entre certaines parties au
traité ou des procédés de « bilatéralisation », des problémes peuvent se poser.

Les clauses restrictives

110. Le fait qu'une déclaration unilatérale visant a exclure ou a modifier I’effet
juridique de certaines dispositions du traité, ou du traité dans son ensemble sous

En ce sens. voir par exemple: Ferenc Majoros, « Le régime de réciprocité de la Convention de
Vienne et les réserves dans les Conventions de La Haye ». J.D.1. 1974, p. 88.

« Les réserves et les facultés dans les Conventions de La Haye de droit international privé »,
R.C.D.I.P. 1969, p. 383.

« Chaque Etat peut, au moment de la signature ou au moment du dépdt de son instrument de
ratification. d'acceptation, d'approbation ou d’adhésion. déclarer qu'il exclura le chapitre VII de
I’application de cette Convention » (sur cette disposition, voir infra. par. 153). Voir aussi. par
exemples. Iarticle 10 de I'Accord sur des normes de piégeage sans cruauté du 18 décembre
1997 ou I'article 19 de la Convention-cadre sur la protection des minorités nationales du

ler février 1995.
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certains aspects particuliers, dans leur application a son auteur2!s, soit expressément
envisagée par un traité ne suffit pas a caractériser une telle déclaration comme étant
ou n’étant pas une réserve. Telle est, précisément, I’objet des « clauses de réserves »
que I’on peut définir comme « des dispositions du traité [... prévoyant] les limites
dans lesquelles les Etats devront[2!°] formuler les réserves et méme le contenu de
ces derniéres220 »; mais d’autres clauses d’exclusion ayant le méme effet, ou des
effets voisins ne sont pas, pour autant des réserves au sens exact du mot, tel que le
définissent les Conventions de Vienne et le Guide de la pratique.

I11. Le professeur Pierre-Henri Imbert donne deux exemples qui font bien ressortir
cette différence essentielle en opposant I'article 39 de I'Acte général d'arbitrage
révisé du 28 avril 194922! a I’article 27 de la Convention européenne du 29 avril
1957 sur le réglement pacifique des différends?22. Aux termes de I’article 39,
paragraphe 2, de I'Acte général, des réserves limitativement énumérées et qui

« devront étre indiquées au moment de ’adhésion223 » :

« pourront étre formulées de maniére a exclure des procédures décrites par le
présent Acte :

a) Les différends nés de faits antérieurs, soit a I’adhésion de la Partie
qui formule la réserve, soit a ’adhésion d’une autre Partie avec laquelle la
premiére viendrait 4 avoir un différend;

b)  Les différends portant sur des questions que le droit international
laisse a la compétence exclusive des Etats ».

Pour sa part, I'article 27 de la Convention de 1957 dispose :
« Les dispositions de la présente Convention ne s’appliquent pas :

a)  Aux différends concernant des faits ou situations antérieurs a
I’entrée en vigueur de la présente Convention entre les Parties au différend;

b)  Aux différends portant sur des questions que le droit international
laisse a la compétence exclusive des Etats. »

112. Les similitudes sont, évidemment, frappantes: dans les deux cas, il s’agit de
faire échapper des catégories identiques de différends aux modes de réglement
prévus par le traité. Toutefois, les deux techniques « opérent » différemment: dans la
Convention de 1957, I’exclusion est générale et résulte du traité lui-méme; dans
I’Acte général, elle n’est qu'une possibilité ouverte aux Etats parties, permise par le
traité, mais qui ne devient effective que si une déclaration unilatérale est faite au
moment de I'adhésion224, L’article 39 de 1949 est une clause de réserves;

218 Cf. le projet de directive 1.1 et 1.1.1.

219 ] serait sans doute plus exact d’écrire : « pourront ».

220 Pierre-Henri Imbert, Les réserves aux traités multilatéraux, Pedone, Paris, 1979, p. 12.Sila
Commission décide de consacrer une partie du Guide de la pratique a des définitions (autres que
celle des réserves et des déclarations interprétatives), il serait sans doute bon d'y inclure une
définition des clauses de réserves. Les « réserves négociées » (voir infra, par. 164 et suiv.)
entrent dans cette catégorie.

221 L'article 39 de I' Acte général d'arbitrage du 26 septembre 1928 était rédigé de la méme
maniére.

-== Pierre-Henri Imbert, Les réserves aux traités multilatéraux, Pedone, Paris, 1979. p. 10.

Paragraphe 1 de I"article 39.

==% Il n"est donc pas tout a fait exact. que. comme I’écrit P. H. Imbert. « [d]ans la pratique, 'article
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I’article 27 de 1957, une « clause restrictive limitant I'objet des obligations résultant
du traité en leur apportant des exceptions et des limites » pour reprendre les termes
de la définition proposée ci-dessus, dans le projet de directive 1.7.2.

113. De telles clauses restrictives sont innombrables et se retrouvent dans des traités
portant sur les sujets les plus divers, qu’il s’agisse du réglement des différends®*3,
de la protection des droits de I’homme226 ou de [’environnement327, de
commerce228, du droit des conflits armés32?, etc.

114. A premiére vue, il n’existe aucun risque de confusion entre de telles clauses
restrictives et des réserves. Toutefois, non seulement le langage courant est trompeur
et « il est fréquent de rencontrer des expressions telles que “réserves d’ordre public”
ou de “nécessités militaires” ou “de compétence exclusive”23%», mais encore les
auteurs, et parmi les plus éminents, entretiennent une confusion qui n’a pas lieu

225

(5]
(]
-3

[=]
3
(-]

229

230

27 de la Convention européenne entraine le méme résultat qu’une réserve alI'Acte général »
(ibid.. p. 10). Ce n’est vrai que pour ce qui est des relations de I'Etat réservataire avec les autres
parties a I'Acte général, mais pas dans celles de ces autres parties entre elles, auquel le traité
s’applique dans son intégralité.

Outre I'article 27 de la Convention européenne précitée de 1957, voir par exemple I'article
premier du Traité franco-britannique d’arbitrage du 14 octobre 1903, qui a servi de modeles &
des trés nombreux traités ultérieurs : « Les différends d’ordre juridique ou relatifs a
I'interprétation des traités existant entre les deux Parties contractantes, qui viendraient & se
produire entre elles et qui n’auraient pu étre réglés par la voie diplomatique, seront soumis a la
Cour Permanente d'arbitrage, établie par la Convention du 29 juillet 1899, a La Haye, a la
condition, toutefois, qu’ils ne mettent en cause ni les intéréts vitaux, ni I'indépendance ou
I’honneur des deux Etats contractants et qu’ils ne touchent pas aux intéréts de tierces
Puissances. »

CF. les « clawback clauses » évoquées ci-dessus, note 181. A titre d’exemple (ici encore, ils sont
innombrables), voir I’article 4 du Pacte de 1966 relatif aux droits économiques, sociaux et
culturels : « Les Etats parties au présent Pacte reconnaissent que, dans la jouissance des droits
assurés par |'Etat conformément au présent Pacte, I’Etat ne peut soumettre ces droits qu’aux
limitations établies par la loi, dans la seule mesure compatible avec la nature de ces droits et
exclusivement en vue de favoriser le bien-étre général dans une société démocratique. »

Cf. I'article VII (« Dérogations et autres dispositions particuliéres concernant le commerce ») de
la Convention sur le commerce international des espéces de faune et de flore sauvages menacées
d'extinction du 3 mars 1973 ou I'article 4 (« Exceptions ») de la Convention de Lugano du

21 juin 1993 sur la responsabilité civile des dommages résultant d’activités dangereuses pour
I’environnement.

Cf. les articles XII (« Restrictions destinées a protéger I'équilibre de la balance des

paiements »,) X1V (« Exceptions a la régle de non-discrimination »), XX (« Exceptions
générales ») ou XXI (« Exceptions concernant la sécurité ») de I’ Accord général sur les tarifs
douaniers et le commerce de 1947.

Cf. les articles 5. commun aux Conventions de Genéve du 12 aoit 1949 (« Dérogations »).
Pierre-Henri Imbert, Les réserves aux traités multilatéraux, Pedone, Paris. 1979. p. 10. Pour un
exemple de « réserve d’ordre public », voir le premier alinéa de I'article 6 de la Convention de
La Havane du 20 février 1928 concernant la condition des étrangers sur les territoires des
Parties contractantes : « Les Etats peuvent, pour des motifs d’ordre public ou de sécurité
publique. expulser I’étranger domicilié. résidant ou simplement de passage sur son territoire. »
Pour un exemple de « réserve de compétence exclusive ». voir article 3, paragraphe 11, de la
Convention des Nations Unies contre le trafic illicite des stupéfiants et des substances
psychotropes du 20 décembre 1988 : « Aucune disposition du présent article [sur les
“Infractions et sanctions™] ne porte atteinte au principe selon lequel la définition des infractions
qui v sont visées et des moyens juridiques de défense v relatifs releve exclusivement du droil
interne de chaque partie et selon lequel lesdites infractions sont poursuivies et punies
conformément audit droit. »
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d’étre. Ainsi. par exemple, dans un passage souvent repris23! de I"opinion dissidente
qu’il a jointe a I’arrét de la Cour internationale de Justice du ler juillet 1952 dans
I"affaire Ambatielos (Exception préliminaire), le juge Zoricic a affirmé :

« Une réserve est une stipulation convenue entre les parties a un traité en vue
de restreindre I'application d’une ou plusieurs de ses dispositions ou d'en
expliquer le sens232, »

115. De fagon plus ambigué, mais néanmoins ficheuse, Georges Scelle entretient,
lui aussi, la confusion en définissant la réserve comme « une clause conventionnelle
émanant d’un ou de plusieurs gouvernements signataires ou adhérents et instituant
un régime juridique dérogatoire au régime normal du traité233 .

116. Bien que la confusion semble n’étre que doctrinale, la Commission ferait sans
doute ceuvre utile en la dissipant par I’inclusion, dans le Guide de la pratique, d’un
projet de directive qui pourrait étre inclus dans la section 1.7 relative aux
alternatives aux réserves234 et rédigé ainsi :

1.7.3 Clauses restrictives

Une disposition figurant dans un traité et visant a limiter ou a restreindre la
portée ou l'application de régles plus générales figurant dans le traité ne
constitue pas une réserve au sens du présent Guide de la pratique.

Les amendements n’entrant en vigueur qu’entre certaines parties a un traité
g q p

[17. 1l ne parait pas nécessaire de s’attarder sur un autre procédé conventionnel qui
est de nature a permettre une flexibilité dans I’application du traité: celui des
amendements (et des protocoles additionnels) qui n’entrent en vigueur qu’entre
certaines des parties au traité.

118. Envisagé par les articles 40, paragraphes 4 et 5235, (et 30, paragraphe 4236) et
41237 des Conventions de Vienne de 1969 et 1986238, ce procédé est d’application

23

232
233

234
235

Cf. Sir Gerald Fitzmaurice, « The Law and Procedure of the International Court of Justice
1951-4: Treaty Interpretation and Other Treaty Points » in B.Y.B.1.L. 1957, p. 272 et 273;
toutefois, bien qu’il cite cette définition avec une apparente approbation, |I’éminent auteur s'en
éloigne considérablement dans son commentaire.
C.I.J. Recueil 1952, p. 76.
Précis de droit des gens (Principes et systématiques), Sirey, Paris, vol. 2, 1934, p. 472; italiques
ajoutées.
Une autre possibilité serait de I'inclure dans la section 1.1 relative a la définition des réserves.
Article 40 — Amendement des traités multilatéraux :
« 4. L'accord portant amendement ne lie pas les Etats qui sont déja parties au traité et qui ne
deviennent pas parties a cet accord; I'alinéa b du paragraphe 4 de I'article 30 s'applique a
I’égard de ces Etats,
5. Tout Etat qui devient partie au traité aprés |'entrée en vigueur de I'accord portant
amendement est, faute d’avoir exprimé une intention différente, considéré comme étant :
a) Partie au traité tel qu’il est amendé; et
b) Partie au traité non amendé au regard de toute partie au traité qui n’est pas lié par
I"accord portant amendement. »

236 Article 30 - Application de traités successifs portant sur la méme matiére :

« 3. Lorsque toutes les parties au traité antérieur sont également parties au traité postérieur.
sans que le traité antérieur ait pris fin ou que son application ait été suspendue en vertu de
I"article 59 [relatif a I'extinction d’un traité ou a la suspension de son application implicites
du fait de la conclusion d'un traité postérieur], le traité antérieur ne s’applique que dans la
mesure ol ses dispositions sont compatibles avec celles du traité postérieur.
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courante. Méme si, dans son esprit et sous certains aspects de son régime juridique
(respect des caractéres essentiels du traité, quoique I’expression « I’objet et le but »
du traité ne figure pas dans ces dispositions), il se rapproche de ceux qui
caractérisent les réserves, il n’en est pas moins trés différent a maints égards :

- La flexibilité qu’il réalise résulte non de la déclaration unilatérale d’un Etat,

mais de I’accord entre deux ou plusieurs parties au traité initial;

— Cet accord peut intervenir & n’'importe quel moment, en général, aprés I’entrée

en vigueur du traité & I'égard des parties239, ce qui n’est pas le cas des réserves
qui doivent étre formulées au plus tard au moment de I'expression du
consentement a étre lié; et

— 11 ne s’agit pas ici «d’exclure ou de modifier [’effet juridique de certaines

dispositions du traité dans leur application », mais, bel et bien, de modifier les
dispositions en cause elles-mémes240;

— Au surplus, alors que les réserves ne peuvent que limiter les obligations

conventionnelles de leurs auteurs ou prévoir des modes d’exécution du traité
par équivalence24!, les amendements et les protocoles peuvent jouer dans les
deux sens et étendre, aussi bien que limiter, les obligations des Etats ou des
organisations internationales parties.

119. Aucune confusion n’étant a craindre avec les réserves, aucune clarification ne
s’impose et il semble inutile de consacrer une directive spécifique du Guide de la

4.

Lorsque les parties au traité antérieur ne sont pas toutes parties au traité postérieur :
a) Dans les relations entre les Etats parties aux deux traités, la régle applicable est

celle qui est énoncée au paragraphe 3;

b) Dans les relations entre un Etat partie aux deux traités et un Etat partie & 'un de

ces traités seulement, le traité auquel les deux Etats sont parties régit leurs droits et
obligations réciproques. »
237 Article 41 — Accords ayant pour objet de modifier des traités multilatéraux dans les relations
entre certaines parties seulement :
« 1. Deux ou plusieurs parties & un traité multilatéral peuvent conclure un accord ayant pour
objet de modifier le traité dans leurs relations mutuelles seulement :

2.

a) Si la possibilité d’une telle modification est prévue par le traité; ou

b) Si la modification en question n'est pas interdite par le traité, & condition qu’elle :
i) Ne porte atteinte ni a la jouissance par les autres parties des droits qu’elles tiennent
du traité ni a I’exécution de leurs obligations: et

ii) Ne porte pas 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.

A moins que, dans le cas prévu a I'alinéa a du paragraphe 1, le traité n’en dispose

autrement, les parties en question doivent notifier aux autres parties leur intention de
conclure I’accord et les modifications que ce dernier apporte au traité. »

238 Dans son commentaire aux projets d’articles correspondants (36. par. 4 et 5 (et 26, par. 4) et 37),
la CDI prend grand soin de distinguer les « amendements formels » d’une part et les accords
portant « modification » d’autre part (cf. Annuaire ... 1966, vol. 11, p. 253. par. 3 et p. 256.
par. 1). Aux fins d'une comparaison avec les réserves, cette distinction ne semble pas pertinente.

239 [| n'en va cependant pas toujours ainsi: cf. le trés fameux Accord de New York du 29 juillet
1994 relatif a I'application de la partie XI de la Convention des Nations Unies sur le droit de la
mer du 10 décembre 1982,

240 Ep ce sens : J. M. Ruda. « Reservations to Treaties », R.C.A.D.L 1975-111. vol. 146, p. 107 et

108.

241 Cf. les projets de directives 1.1.5 et 1.1.6 et. a contrario. 1.4.1. 1.4.2 et 1.5.1.
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pratique a préciser une distinction qui parait assez évidente. Il suffit de mentionner
qu'il y a 1a une alternative possible aux réserves, dans le projet de directive 1.7.2,
comme ceci est suggéré ci-dessus. Toutefois, certains accords particuliers conclus
entre deux ou quelques Etats parties aux traités de base et visant a produire les
mémes effets que les réserves posent des problémes particuliers et il serait possible
(et sans doute souhaitable) d’englober les uns et les autres dans un projet unique de
directive242,

La « bilatéralisation » des « réserves »

120. Ces accords particuliers, parfois assimilés a des réserves, relévent de la
technique, dite de la « bilatéralisation », dont la théorisation a été faite dans le cadre
de la Conférence de La Haye de droit international privé a ['occasion de
I"élaboration de la Convention du ler février 1971 sur la reconnaissance et
I’exécution des jugements étrangers.

121. Le régime de bilatéralisation a été décrit comme permettant « aux Etats
contractants, tout en étant parties 4 une Convention multilatérale, de choisir les
partenaires avec lesquels ils procéderont a la mise en ceuvre du régime prévu243 y», ||
ne constitue pas une innovation de la Convention de 1971 puisqu’on peut en trouver
trace, par exemple, dans I’article XXXV, paragraphe 1, de I’Accord général sur les
tarifs douaniers et le commerce de 1947244, De plus, plusieurs conventions de droit
international privé adoptées antérieurement dans le cadre de la Conférence de La
Haye réalisaient déja, au moins partiellement, cet objectif de libre choix des
partenaires en donnant aux parties la possibilité de refuser d’étre liés avec des Etats
n’ayant pas participé a leur adoption245 ou subordonnant I’effet de I’adhésion de
ceux-ci & un assentiment exprés des Etats contractants246, || en va également ainsi

242
243

245

Voir infra, le projet de directive 1.7.4 et par. 130.

M. H Van Hoogstraten, « L’état présent de la Conférence de La Haye de droit international
privé ». in LL.A., The Present State of International Law, Kluwer, Deventer, 1973, p. 287.

« Le présent accord. ou I"article II du présent accord, ne s'appliquera pas entre une partie
contractante et une autre partie contractante a) si les deux parties contractantes n’ont pas engagé
de négociations tarifaires entre elles, b) et si I'une des deux ne consent pas a cette application au
moment ot I'une d’elles devient partie contractante. » Voir Pierre-Henri Imbert, Les réserves
aux traités multilatéraux, Pedone, Paris, 1979, p. 199. La pratique des « accords latéraux » (cf.
Dominique Carreau et Pratick Juillard, Droit international économique, L.G.D.].. Paris, 1998, p.
54 4 56 et 127) a accentué cette bilatéralisation. Voir aussi I’article X111 de 1’ Accord instituant
I'Organisation mondiale du commerce.

Cf., par exemple, I'article 13, alinéa 4, de la Convention Sociétés du ler juin 1956 :

« L’adhésion n’aura effet que dans les rapports entre I'Etat adhérent et les Etats qui n’éléveront
pas d’objection dans les six mois a partir de cette communication » (cité par P. H. Imbert, op.
cit.. p. 200, qui mentionne également I'article 12 de la Convention Légalisation du 5 octobre
1961. I'article 31 de la Convention Aliments-Exécution du 2 octobre 1973. et I’article 42 de la
Convention Administration des successions du 2 octobre 1973). Pour des exemples plus récents,
voir I'article 44. paragraphe 3, de la Convention de La Haye sur la protection des enfants et la
coopération en matiére d"adoption internationale du 29 mai 1993, I"article 58, paragraphe 3, de
la Convention de La Haye du 19 octobre 1996 concernant la compétence la loi applicable, la
reconnaissance. I’exécution et la coopération en matiére de responsabilité parentale et de
mesures de protection des enfants ou I’article 54, paragraphe 3, de celle sur la protection
internationale des adultes du 2 octobre 1999,

246 Cf.. par exemple. I'article 17. alinéas 2 et 3. de la Convention Aliments enfants-Exécution du

15 avril 1958 :
« La Convention entrera en vigueur. entre I'Etat adhérant et I'Etat avant déclaré
accepter cette adhésion, le soixantiéme jour aprés la date du dépot de 1'acte d adhésion.
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de D'article 37 de la Convention européenne sur I'immunité des Etats du 16 mai
1972 adoptée dans le cadre du Conseil de I’Europe?+7.

122. Par lui-méme, ce procédé ne reléve pas d'un esprit comparable a celui qui
inspire la technique des réserves: il permet a un Etat d’exclure, par son silence ou
par une déclaration expresse, I’application du traité dans son ensemble dans ses
relations avec un ou plusieurs autres Etats et non d’exclure ou de modifier I’effet
juridique de certaines dispositions du traité ou du traité dans son ensemble sous
certains aspects. A ce titre, il peut plutdt étre comparé aux déclarations de non-
reconnaissance lorsque celles-ci visent & exclure I’application du traité entre I’Etat
déclarant et I’entité non reconnue248.

123. Mais, a la suite d’une proposition belge, la Convention Exécution de 1971 va
plus loin que ces techniques traditionnelles de bilatéralisation. Non seulement elle
subordonne I’entrée en vigueur de la Convention dans les relations entre deux Etats
a la conclusion d'un accord complémentaire24®, mais encore elle permet aux deux
Etats de moduler leur engagement inter se dans les limites précises fixées a
’article 23250 :

« Les Etats contractants ont la faculté dans les accords qu’ils concluront en
application de Iarticle 21 de s’entendre pour: ... »

Suit une liste de 23 facultés diverses de modulation de la Convention, dont les buts,
tels qu'ils ont été synthétisés dans le rapport explicatif de Ch. N. Fragistas, sont
« notamment les suivants :

« 1. Préciser quelques termes techniques utilisés par la Convention et dont le
sens de pays a pays peut varier (article 23 de la Convention, Nos 1, 2, 6 et 12);

2. Etendre le domaine de I'application de la Convention a des matiéres qui
ne tombent pas dans son ressort (article 23 de la Convention, Nos 3, 4, 22);

3. Faire appliquer la Convention dans des cas dans lesquels les conditions
normalement prévus par elle ne sont pas réalisés (article 23 de la Convention,
Nos 7, 8,9, 10, 11, 12, 13);

L’'adhésion n’aura d'effet que dans les rapports entre I’Etat adhérant et les Etats
contractants qui auront déclaré accepter cette adhésion... » (cité op. cit., par P. H. Imbert,
qui mentionne également I’article 13 de la Convention For contractuel-vente du 15 avril
1958, 'article 21 de la Convention Protection des mineurs du 5 octobre 1961. I"article 39
de la Convention Obtention des preuves du 18 mars 1970. I'article 28 de la Convention
Divorce du ler juin 1970 et I'article 18 de la Convention Accidents-circulation du 4 mai
1971: voir aussi P. Jenard, « Une technique originale : La bilatéralisation de conventions
multilatérales », R.B.D.l. 1966, p. 389).

247 3. si 'adhésion d'un Etat non membre fait I’objet, avant sa prise d’effet, d’une objection

notifiée au Secrétaire général du Conseil de I'Europe par un Etat qui a adhéré antérieurement a
la Convention. celle-ci ne s'applique pas aux relations entre ces deux Etats ».

248 Cf, |e projet de directive 1.4.3 et les paragraphes 5 & 9 du commentaire (Documents officiels de

' Assemblée générale, cinquante-quatriéme session, Supplément No 10 (A/54/10), p. 226 et
227).

249 Voir note 202 supra. le texte de I'article 21 de la Convention.
250 precité. par. 92 et 100. La proposition belge initiale n'envisageait pas cette possibilité de

modulation qui ne s’est imposée qu’ultérieurement durant I’avancement des discussions (cf.
P. Jenard. « Une technique originale La bilatéralisation de conventions multilatérales »,
R.B.D.I. 1966, p. 392 4 393).
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4. Exclure de I'application de la Convention des matiéres qui normalement
lui appartiennent (article 23 de la Convention, No 5);

5. Rendre quelques dispositions inapplicables (article 23 de la Convention,
No 20);

6.  Rendre obligatoires quelques dispositions facultatives de la Convention
(article 23 de la Convention, Nos 8 bis et 20);

7. Régler des questions non résolues par la Convention ou adapter quelques
Sformalités exigées par elle aux dispositions du droit interne (article 23 de la
Convention, Nos 14, 15,16, 17, 18, 19)251 »,

124. Selon le professeur P. H. Imbert, beaucoup de ces variantes possibles « sont de
simples facultés permettant aux Etats de définir des mots ou de prévoir des
procédures; mais certaines restreignent I’effet de la Convention et sont de véritables
réserves (en particulier celles prévues aux paragraphes 5, 8, 13, 19 et 20)252 5. Le
Rapporteur spécial ne le pense pas.

125. Certes, ces facultés, qui permettent aux Etats concluant un accord
complémentaire d’exclure I’application de la Convention a certaines catégories de
décisions juridictionnelles ou de ne pas appliquer certaines de ses dispositions, en
régle générale ou dans certaines circonstances, visent a exclure ou a modifier I’effet
juridique de certaines dispositions de la Convention ou de celle-ci dans son
ensemble sous certains aspects particuliers, dans leur application aux deux Etats.
Mais, et c'est la une différence fondamentale, ces exclusions ou ces modifications
résultent non pas d’une déclaration unilatérale, forme qui constitue cependant un
élément essentiel de la définition des réserves253, mais d’un accord entre deux des
Etats parties a la convention de base, qui ne produit aucun effet a 1’égard des autres
parties contractantes a la premiére.

126. Comme I'écrit M. Georges Droz, « [P]révues dans le corps méme du Traité, de
telles dispositions auraient constitué de véritables réserves [254] mais par le biais de
la bilatéralisation elles sont réduites aux relations entre deux partenaires, Le désir
d’éliminer le systéme classique des réserves est évident255 ». « Le systéme aboutit a
I’élaboration de deux instruments: la convention multilatérale, d’une part, et
I'accord complémentaire, d’autre part, qui, s’il trouve son support dans la
convention multilatérale, a néanmoins une existence propre256, » L’accord
complémentaire est, en quelque sorte, un « acte-condition » nécessaire non pas a
I'entrée en vigueur de la convention mais pour lui faire produire des effets dans les
relations entre les deux Etats qui le concluent, quitte a ce que ses effets soient
amoindris (et c’est en cela que la similitude avec le procédé des réserves est la plus

251 Conférence de La Haye, Actes et documents de la session extraordinaire. 1966. p. 364
- italiques dans le texte. Voir aussi Georges A.L. Droz, « Le récent projet de Convention de La
Haye sur la reconnaissance et |’exécution des jugements étrangers en matiére civile et
commerciale », N./.L.R. 1966, p. 240.

252 Pierre-Henri Imbert. Les réserves aux traités multilatéraux, Pedone, Paris, 1979, p. 200.

253 Cf. le projet de directive 1.1 : « L'expression réserve s’entend d ‘une déclaration unilatérale... »

254 Sic. Voir a) supra et le projet de directive 1.7.3.

255 Georges A. L. Droz. « Les réserves et les facultés dans les Conventions de La Haye de droit
international privé ». R.C.D.LP. 1969, p. 391.

256 P. Jenard. Rapport du Comité restreint sur la bilatéralisation, Conférence de La Haye, Actes et
documents de la session extraordinaire. 1966. p. 145. Voir aussi le rapport explicatif de Ch. N.
Fragistas. ibid.. p. 363 et 364.
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évidente) ou accrus; mais la nature conventionnelle retenue exclut toute assimilation
avec les réserves.

127. La Convention Exécution de 1971 n’est pas le seul traité faisant usage de ce
procédé de jumelage entre une convention de base et un accord complémentaire
permettant d'apporter a celle-ci des variations dans son contenu méme si elle en
constitue 1’exemple type et, probablement, le plus achevé. On peut citer également,
parmi d’autres257 :

— L’article 20 de la Convention de La Haye sur la notification des actes
judiciaires du 15 novembre 1965 qui permet aux Etats contractants de
« s'entendre pour déroger» a certaines de ces dispositions; « mais son
application ne [repose] pas sur le libre choix du partenaire>32 »;

- L'article 34 de la Convention du 14 juin 1974 sur la prescription en matiére de
vente internationale des marchandises, qui appelle la méme remarque;

— Les articles 26, 56 et 58 de la Convention européenne de sécurité sociale du
14 décembre 1972 qui, dans des termes voisins, prévient que :

« I'application [de certaines dispositions] entre deux ou plusieurs Parties
contractantes est subordonnée a la conclusion d’accords bilatéraux ou
multilatéraux entre ces Parties, qui pourront en outre prévoir des
modalités particuliéres appropriées »;

ou, pour des exemples plus récents :

- L'article 39, paragraphe 2, de la Convention de La Haye du 29 mai 1993 sur la
protection des enfants et la coopération en matiére d’adoption internationale :

« Tout Etat contractant pourra conclure avec un ou plusieurs autres Etats
contractants des accords en vue de favoriser |’application de la
Convention dans leurs rapports réciproques. Ces accords ne pourront
déroger qu’aux dispositions des articles 14 a 16 et 18 a 21. Les Etats qui
auront conclu de tels accords en transmettront une copie au dépositaire de
la Convention23°. »

—Ou l'article 5 (Extension volontaire de la procédure) de la Convention
d’Helsinki du 17 mars 1992 sur les effets transfrontiéres des accidents
industriels :

« Les Parties concernées devraient, a I’initiative de ['une
quelconque d’entre elles, engager des discussions sur I’opportunité de
traiter comme une activité dangereuse une activité qui n’est pas visée a
I’annexe I, ... Si les Parties concernées en sont d’accord, la Convention

257 Ces exemples sont empruntés a Pierre-Henri Imbert. op. cit., note 244 supra, p. 201.

258 [bid.; voir aussi Georges A. L. Droz, op. cit., note 255 supra. p. 390 et 391. En fait. ce procédé
se rapproche nettement des amendements entre certaines parties a la convention de base
seulement.

259 A nouveau, on ne peut véritablement parler de bilatéralisation au sens strict en ce sens que cette
disposition n’implique pas le choix du partenaire. Voir aussi I'article 52 du projet de Convention
de La Haye du 19 octobre 1996 concernant la compétence la loi applicable. la reconnaissance.
I'exécution et la coopération en matiére de responsabilité parentale et de mesures de protection
des enfants. ou I'article 49 de la Convention de La Haye du 2 octobre 1999 sur la protection
internationale des adultes.
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ou une partie de celle-ci s’applique a I'activité en question comme s'il
s'agissait d’une activité dangereuse. »

128. Il ne parait pas utile de consacrer un projet de directive a la bilatéralisation en
tant que telle dans la mesure ou ce procédé conventionnel a un effet non pas ratione
materiae mais ratione personae. En revanche, d’assez fortes raisons militent en
faveur d’un projet de directive consacré aux « réserves bilatéralisées » qui visent a
produire, dans les relations des parties a I’accord complémentaire, le méme effet que
les réserves proprement dites, auxquelles elles sont parfois, a tort, assimilées.

129. Ce projet pourrait se lire ainsi :

1.7.4 [« Réserves bilatéralisées »] [Accords entre Etats_ayant le méme objet
que des réeserves]

Un accord [, conclu en vertu d'une disposition expresse d'un traité,] par
lequel deux ou plusieurs Etats visent a exclure ou & modifier ['effet Jjuridigque
de certaines dispositions [du] [d'un] traité ou du traité dans son ensemble
dans leur application a leurs rapports inter se ne constitue pas une réserve au
sens du présent Guide de la pratique.

130. Les titres alternatifs proposés pour ce projet de directive sont destinés a
indiquer que deux conceptions sont concevables: ou bien la Commission entendra le
limiter strictement aux accords complémentaires de « bilatéralisation » et, dans ce
cas, le titre logique est le premier (méme si I’utilisation des guillemets n’est pas trés
heureuse269) et il parait souhaitable d’inclure dans le texte la mention entre crochets;
ou bien I'on préférera une formulation plus générale, visant, d’'une maniére globale,
tous les accords dérogatoires, c’est-a-dire aussi bien les « réserves bilatéralisées »
que les amendements et les protocoles entre certaines parties aux traités seulement,
et la seconde solution (sans la mention entre crochets), parait préférable. Pour sa
part, le Rapporteur spécial penche en faveur de cette derniére par souci d’étre aussi
complet que possible, méme si, comme cela est indiqué ci-dessus26! les
amendements et les protocoles ne posent pas de véritables problémes de définition
par rapport aux réserves. Dans les deux cas, les nuances entre les formulations
possibles devront étre expliquées dans le commentaire de ce projet.

2. Les déclarations unilatérales visant a la suspension d’un traité
ou de certaines de ses dispositions

131. A la différence des procédés étudiés ci-dessus, qui traduisent |'accord des
parties au traité ou de certaines d’entre elles, les notifications dont il est question
dans le présent paragraphe sont des déclarations unilatérales comme le sont les
réserves. Et, comme celles-ci, elles peuvent viser a exclure I'effet juridique de
certaines dispositions du traité dans leur application A I’auteur de la notification,
mais seulement a titre temporaire. Elles peuvent aussi tendre a suspendre
I’application du traité dans son ensemble; dans ce cas, elles sont soumises au méme
régime juridique que les notifications de retrait ou de terminaison du traité. Bien
qu’elles soient en général étudiées sous un angle différent, les notifications faites en
vertu d’une clause de dérogation ou de sauvegarde ne se distinguent des précédentes

260 EJle a été retenue dans le titre du projet de directive 1.5.1 consacré aux « “Réserves™ aux traités
bilatéraux », mais ce procédé a ét¢ critiqué par le représentant de I'Espagne a la Sixiéme
Commission (voir supra, note 135).

261 Sub litt. b).
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a)

que par leur fondement juridique (la disposition conventionnelle les prévoyant et
non le droit international général des traités).

Les notifications de suspension, de dénonciation ou de terminaison d’un traité

132. Aux termes de 1’article 65, paragraphe 1, des Conventions de Vienne de 1969
et 1986 :

« La partie qui, sur la base des dispositions de la présente Convention
[262], invoque soit un vice de son consentement a étre liée par un traité, soit un
motif de contester la validité d’un traité, d’y mettre fin, de s’en retirer ou d’en
suspendre I'application, doit notifier sa prétention aux autres parties. La
notification doit indiquer la mesure envisagée a I'égard du traité et les raisons
de celle-ci. »

133. On est, ici, indiscutablement en présence de déclarations unilatérales.
Toutefois, la s’arrétent les comparaisons possibles avec les réserves. Ces
notifications visent non pas « 2 exclure ou a modifier I’effet juridique de certaines
dispositions du traité » « ou du traité dans son ensemble sous certains aspects
particuliers263 » mais & mettre fin a I'instrument que constitue le traité (dans le cas
de la notification de terminaison26+), aux rapports conventionnels (dans le cas de la
notification de retrait ou de dénonciation d’un traité multilatéral265) ou a libérer les
parties « entre lesquelles I'application du traité est suspendue de [’obligation
d’exécuter le traité [dans son ensemble] dans leurs relations mutuelles pendant la
période de suspension266 »,

134. Le probléme d’un éventuel rapprochement avec les réserves pourrait cependant
se poser dans I’hypothése ou la suspension ne porte pas sur le traité dans son
ensemble, mais sur certaines de ses dispositions seulement : dans ce cas267, il s’agit
bien d’exclure, momentanément, I’effet juridique de certaines dispositions du traité
dans leur application a I'Etat ou I’organisation internationale ayant fait la
notification de suspension partielle. Et le caractére temporaire de cette exclusion ne
constitue pas un élément déterminant de différenciation avec les réserves puisque

262
263
264
265
266
267

Voir supra. par. 73.

Cf. les projets de directives 1.1 et 1.1.1.

Cf. I'article 70, paragraphe 1, des Conventions de Vienne.

Cf. I'article 70, paragraphe 2, des Conventions de Vienne.

Article 72 des Conventions de Vienne.

Cette hvpothése n’est pas écartée par les Conventions de Vienne (malgré leur évidente
prudence): cf. les articles 57.a (suspension de I'application d’un traité en vertu de ses
dispositions) et 44 des deux Conventions sur la « divisibilité des dispositions d’un traité »). Voir
Paul Reuter, « Solidarité et divisibilité des engagements conventionnels » in Y. Dinstein. éd.,
International Law at a Time of Perplexity — Essays in Honour of Shabtai Rosenne, NijhofT,
Dordrecht, 1989, p. 623 a 634, également reproduit in Paul Reuter, Le développement de ['ordre
juridique international - Ecrits de droit international, Economica, Paris. 1995, p. 361 a4 374.

00406371



A/CN.4/508/Add.1

0040637F

b)

celles-ci peuvent n’étre faites que pour une période déterminée26®, Les clauses de
réserves peuvent du reste imposer un tel caractére provisoire269.

135. Toutefois, méme dans le cas d’une notification de suspension partielle, un
élément fondamental de la définition des réserves demeure absent puisque, par
hypothése, elle est faite (et ne peut étre faite que) non pas « a la signature, a la
ratification, a I'acte de confirmation formelle, a I’acceptation ou a I’approbation
d’un traité ou quand un Etat fait une notification de succession a un traité270 » ou,
plus généralement, au moment de I’expression par son auteur de son consentement a
étre lié27!, mais, au contraire, aprés que le traité est entré en vigueur a I’égard de
celui-ci, ce qui suffit a distinguer clairement de telles déclarations unilatérales des
réserves.

136. Du reste, les Conventions de Vienne les soumettent a un régime juridique
clairement distinct de celui des réserves272,

Les notifications faites en vertu d’une clause de dérogation ou de sauvegarde

137. Il peut se produire que la suspension de [’effet des dispositions d’un traité
résulte d’une notification faite non pas, comme dans I’hypothése envisagée ci-
dessus, en vertu des régles du droit international général des traités, mais sur le
fondement de dispositions particuliéres figurant dans le traité lui-méme.

138. Comme cela est indiqué ci-dessus273, ces clauses d’exception se répartissent en
deux catégories®’4 : les clauses de dérogation d’une part, les clauses de sauvegarde
d’autre part. Bien que certains auteurs ne fassent pas nettement la distinction entre
les unes et les autres?75, on peut considérer que les sauvegardes permettent a une

268

270
27
272
273
274

Frank Horn donne I’exemple de la ratification par les Etats-Unis de la Convention de
Montevideo sur I'extradition de 1933 sous réserve que certaines de ses dispositions ne leur
seraient pas applicables « until subsequently ratified in accordance with the Constitution of the
United States » (jusqu’a ce qu’'elles soient ratifiées ultérieurement conformément a la
Constitution des Etats-Unis) (Reservations and Interpretative Declarations to Multilateral
Treaties, Swedish Institute of International Law, Studies in International Law, No 5, T.M.C.
Asser Instituut, The Hague, 1988, p. 100).

Cf. I'article 25, paragraphe 1, de la Convention européenne en matiére d’adoption des enfants de
1967, et I'article 14, paragraphe 2, de la Convention européenne sur le statut juridique des
enfants nés hors mariage de 1975, rédigés dans les mémes termes : « Chaque réserve aura effet
pendant cinq ans a partir de I’entrée en vigueur de la présente Convention 4 I'égard de la Partie
considérée. Elle pourra étre renouvelée pour des périodes successives de cinq ans au moyen
d’une déclaration adressée avant I'expiration de chaque période au Secrétaire général du Conseil
de I'Europe »: ou I'article 20 de la Convention Divorce de la Conférence de La Haye du ler juin
1970, qui autorise un Etat contractant ne connaissant pas le divorce a se réserver le droit de ne
pas reconnaitre un divorce, mais dont I'alinéa 2 dispose : « Cette réserve n'aura d’effet qu’aussi
longtemps que la loi de I’ Etat qui en a fait usage ne connaitra pas le divorce. »

Projet de directive 1.1.

Cf. le projet de directive 1.1.2.

Cf., en particulier, les articles 65, 67, 68 et 72.

Par. 83.

Cf. Patrick Daillier et Alain Pellet, Droit international public (Nguyen Quoc Dinh), L.G.D.J..
Paris. 6e éd.. 1999, p. 218 ou 302.

Aleth Manin donne des « clauses de sauvegarde » une définition large, qui englobe a la fois les
sauvegardes stricto sensu et les dérogations : « On désigne sous les termes de clauses de
sauvegarde des dispositions contenues dans certains accords internationaux qui offrent la faculté
aux cocontractants qui les invoquent de déroger temporairement. en tout ou en partie, aux
dispositions que comportent lesdits accords lorsque et tant que les conditions particuliéres en
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partie contractante de ne pas appliquer, temporairement, certaines disciplines du
traité du fait des difficultés qu’elle rencontre dans leur mise en ceuvre par suite de
circonstances spéciales tandis que les dérogations (waivers), qui produisent le méme
effet, doivent étre autorisées par les autres parties contractantes ou par un organe
chargé du controle de la mise en ceuvre du traité. Autrement dit, les notifications
faites sur la base d’une clause de sauvegarde produisent des effets ipso facto, du seul
fait qu’elles sont notifiées aux autres parties ou au dépositaire par I’Etat
bénéficiaire, alors que seule I’autorisation des autres parties contractantes ou, plus
souvent, d’un organe d'une organisation internationale, donne effet a celles faites en
vertu d’une clause de dérogation.

139. La comparaison des articles XIX, paragraphe 1, et XXV, paragraphe 5, de
I’ Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce de 1947 fait bien ressortir
la différence276, Aux termes du premier :

« Si, par suite de I'évolution imprévue des circonstances et par I'effet des
engagements, y compris les concessions tarifaires, qu’une partie contractante a
assumés en vertu du présent accord, un produit est importé sur le territoire de
cette partie contractante en quantités tellement accrues et a des conditions
telles qu’il menace de porter un préjudice grave aux producteurs nationaux de
produits similaires, cette partie contractante aura la faculté, en ce qui concerne
ce produit, dans la mesure et pendant le temps qui pourront étre nécessaires
pour prévenir ou réparer ce préjudice, de suspendre I’engagement en totalité ou
en partie, de retirer ou de modifier la concession277. »

Il s’agit d’une sauvegarde. Au contraire, la disposition générale du paragraphe 5 de
I'article XXV (intitulé « Action collective des parties contractantes ») constitue une
clause de dérogation :

« Dans les circonstances exceptionnelles autres que celles qui sont
prévues par d’autres articles du présent Accord, les Parties contractantes
pourront relever une Partie contractante d'une des obligations qui lui sont
imposées par le présent Accord, a la condition qu’une telle décision soit
sanctionnée par une majorité des deux tiers des votes émis et que cette
majorité comprenne plus de la moitié des Parties contractantes278. »

140. Le point commun & ces deux types de clauses est qu’elles autorisent les Etats
parties au traité dans lequel elles figurent a suspendre temporairement les
obligations conventionnelles. En cela elles s’apparentent aux réserves, sans qu’il y

276

justifient I’application, et ce, au terme d’une procédure fixée par chaque accord considéré » (« A
propos des clauses de sauvegarde », R.T.D.E. 1970, p. 1). Voir aussi Michel Virally, op. cit., note
165 supra, p. 14 et 15 ou Fatsah Ouguergouz, « L’absence de clauses de dérogation dans
certains traités relatifs aux droits de I"homme : les réponses du droit international général »,
R.G.D.LP. 1994, p. 290.

Cf. Dominique Carreau et Patrick Juillard, Droit international économique. L.G.D.J., Paris,

de éd.. 1998, p. 104, L’article 15 de la Convention européenne des droits de I"'homme (voir
supra, note 197) constitue, dans un domaine trés différent. un autre exemple célébre de clause
de sauvegarde.

Cette faculté a été réglementée mais non supprimée par I'Accord sur les sauvegardes du GATT
de 1994 (Marrakech. 15 avril 1994).

Il en va de méme, par exemple, de I'article VIIL. section 2. a). des Statuts du FMI : « ... aucun
Etat membre n'impose. sans ! ‘approbation du Fonds. de restrictions sur les paiements et
transferts atférents a des transactions internationales courantes ».
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ait lieu de s’attacher a la distinction entre sauvegardes et dérogations puisqu’il peut
arriver qu’un traité subordonne la formulation d’une réserve aux réactions des autres
parties27°, ce qui I’apparente a une dérogation plus qu'a une sauvegarde,

I41. Comme I’a écrit le professeur Alteh Manin, « I'identité de conception qui
préside aux deux techniques mérite d’étre signalée. L’'une comme I’autre, en effet,
sont en apparence peu soucieuses de I’intégrité de 1’accord international a laquelle
elles préférent une application plus universelle dudit accord. La faculté de formuler
des réserves est un élément propre a favoriser une acceptation plus générale des
traités internationaux. De méme, la possibilité de se délier ou d’étre délié, pour un
temps déterminé, de ses obligations internationales est de nature a inciter I’Etat
hésitant a adhérer finalement & un engagement qui lui offre certains avantages280 y,

142, « La s’arréte toutefois le rapprochement entre les deux procédés28l y» En effet,
dans le cas de la réserve, les partenaires de I’Etat ou de I’organisation internationale
réservataire sont informés ab initio des limites de ’engagement de celui-ci, alors
que, dans le cas d’une déclaration faite en vertu d’une clause d’exception, il s’agit
de pallier des difficultés imprévisibles nées de I’application du traité. L’élément
temporel inclus dans la définition des réserves est donc absent, comme il I'est
s’agissant de toutes les déclarations unilatérales visant a la suspension des
dispositions d’un traité282,

143. On pourrait, par souci d’étre complet, songer a inclure une directive ainsi
rédigée dans la section 1.4 du Guide de la pratique consacrée aux « Déclarations
unilatérales autres que les réserves et les déclarations interprétatives » :

Une déclaration unilatérale par laquelle un Etat ou une organisation
internationale vise a notifier sa prétention de suspendre ['application de
[toutes ou] certaines dispositions d'un traité [que ce soit en application d'une
clause de sauvegarde ou de dérogation ou en vertu des régles générales
relatives a la suspension des traités] n’entre pas dans le champ d’application
du présent Guide de la pratique.

144. Toutefois, compte tenu de I’absence de risques de confusion sérieux entre ces
notifications d’une part et les réserves d’autre part, I'inclusion d’une telle directive
dans le Guide de la pratique ne parait pas indispensable.

Les procédés permettant un choix entre les dispositions d’un traité
par une déclaration unilatérale

145. La distinction entre les réserves d’une part et les déclarations unilatérales
faites sur la base d’une clause d'un traité permettant aux Etats d’effectuer un choix
entre les dispositions de celui-ci, d’autre part, s’avére, en revanche, beaucoup plus
problématique.

146. Pour tenter de clarifier les choses a cet égard, il convient d’envisager
successivement :

279
280
281

282

Cf. les exemples donnés par P. H. Imbert, op. cit.. note 244 supra, p. 174 4 176.

Aleth Manin, « A propos des clauses de sauvegarde », R.T.D.E. 1970, p. 3.

Ibid.

Voir supra. par. 135. En ce sens. voir aussi Sia Spiliopoulo Akermark. « Reservation Clauses in
Treaties Concluded Within the Council of Europe », 1.C.L. Q. 1999, p. 501 et 502.
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— Les déclarations par lesquelles un Etat exclut, conformément a une possibilité
ouverte par le traité, I'application de certaines dispositions de celui-ci:

— Celles par lesquelles il accepte, au contraire, des obligations que le traité
présente expressément comme facultatives;

— Celles enfin qui, toujours en vertu d’une faculté ouverte par le traité lui-méme,
opérent un choix entre les obligations découlant du traité.

147. Trois remarques liminaires s’imposent :

1°  En premier lieu, ici encore, I’objet méme de ces déclarations unilatérales
est de moduler 'application du traité sur lequel elles portent afin de faciliter
I’adhésion; en cela elles se rapprochent toutes des réserves telles que les définissent
les Conventions de Vienne et le Guide de la pratique.

2°  En deuxiéme lieu, comme cela a déja été souligné283, le fait que ces
facultés soient ouvertes par le traité dont elles contribuent & moduler I’application ne
suffit en aucune maniére a opérer la distinction entre ces déclarations unilatérales et
des réserves: I’objet des clauses de réserves est, également, de permettre aux Etats
d’écarter I’application de certaines dispositions du traité quitte a ce que cette
possibilité soit assortie, le cas échéant, de certaines conditions.

3°  Enfin et en troisiéme lieu, la distinction de ces trois procédés n’est, elle
non plus, pas toujours évidente?84 — d’autant plus qu’ils peuvent parfois étre
combinés. 1l n’en reste pas moins qu’intellectuellement ils peuvent et doivent étre
étudiés séparément aux fins de les comparer aux réserves telles qu'elles sont
définies par les projets de directives 1.1 et suivants.

a) Les déclarations unilatérales excluant ’application de certaines dispositions
d’un traité en vertu d’une clause d’exclusion

148. L’hypothése considérée ici est envisagée par le paragraphe ler de I’article 17
des Conventions de Vienne de 1969 et 1986 :

« Sans préjudice des articles 19 a 23, le consentement d’un Etat [ou d’une
organisation internationale] & étre lié par une partie d’un traité ne produit
effet que si le traité le permet... »

149. Cette disposition, qui a été adoptée sans modification par la Conférence de
Vienne de 1968-1969285 est expliquée ainsi par la Commission du droit
international dans son rapport final de 1966 sur le projet d’articles sur le droit des
traités :

« Certains traités stipulent expressément au profit des Etats participants
la faculté de ne s’engager que pour une ou certaines parties du traité ou de ne
pas s’engager pour certaines parties du traité; dans ce cas-1a, bien entendu, la
ratification, I’acceptation, I’approbation ou I’adhésion partielle est possible.
Mais, en ’absence de dispositions de ce genre, la régle reconnue est que la

283 Voir supra. par. 110.

284 pour des exemples. voir infra. par. 180 ou 203 et 204.

285 Voir Conférence des Nations Unies sur le droit des traités, premiére el deuxiéme sessions
(Vienne, 26 mars au 24 mai 1968 et 9 avril au 2 mai 1969), Documents de la Conférence
(publication des Nations Unies. numéro de vente : F.70.V.5). rapports de la Commission
pléniére. par. 156 et 157, p. 141.
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ratification, I’adhésion, etc., doivent s'appliquer au traité dans son intégralité.
S’il est possible de formuler des réserves a des dispositions déterminées du
traité conformément aux dispositions de I’article 16 [19 dans le texte de la
Convention], il est impossible de ne souscrire qu’a des parties déterminées du
traité. En conséquence, le paragraphe 1 de I'article prévoit que, sans préjudice
des dispositions des articles 16 a 20 [19 a 23] concernant les réserves a des
traités multilatéraux, I’expression du consentement d’un Etat a étre lié par une
partie d’un traité ne produit effet que si le traité ou les autres Etats contractants
permettent un tel consentement286, y

150. Une premiére chose est frappante dans cette disposition : alors qu’elle figure
dans la section | de la partie I (Conclusion des traités), elle effectue un lien avec les
articles 19 a 23, ceux qui, précisément, sont consacrés aux réserves. La question ne
s’en pose que de maniére plus pressante de savoir si les déclarations par lesquelles
un Etat ou une organisation internationale exprime son consentement a n’étre lié que
par une partie du traité lorsque celui-ci le permet sont ou non des réserves.

151. De telles clauses d’exclusion (opting ou contracting out) sont trés fréquentes.
On en trouve des exemples dans les conventions adoptées sous les auspices de la
Conférence de La Haye de droit international privé, du Conseil de I’Europe, de
I’OIT ou dans des conventions isolées287. Parmi ces derniéres, on peut citer, a titre
d’exemple, I'article 14, paragraphe 1, de la Convention de Londres du 2 novembre
1973 pour la prévention de la pollution par les navires :

« Un Etat peut, lorsqu’il signe, ratifie, accepte ou approuve la présente
Convention ou y adhére, déclarer qu’il n’accepte pas I’une quelconque ou
I’ensemble des annexes III, [V et V (ci-aprés dénommeées annexes facultatives)
de la présente Convention. Sous réserve de ce qui précéde, les Parties a la
Convention sont liées par I'une quelconque des annexes dans son intégralité. »

152. La Conférence de La Haye, que ’on peut sans doute considérer comme la plus
inventive en matiére de modulation des dispositions des traités élaborés sous ses
auspices, a recouru a des clauses d’exclusion a plusieurs reprises :

— Article 8, alinéa I, de la Convention du 15 juin 1955 pour régler les conflits
entre la loi nationale et la loi du domicile :

« Chaque Etat contractant, en signant ou ratifiant la présente
Convention ou en y adhérant, peut déclarer qu’il exclut de I’application
de la présente Convention les conflits de lois relatifs a certaines
matiéres. »

—Article 9 de la Convention de La Haye du ler Juin 1956 concernant la
reconnaissance de la personnalité juridique des sociétés, associations et
fondations étrangeres :

« Chaque Etat contractant, en signant ou ratifiant la présente Convention
ou en y adhérant, peut se réserver la faculté de limiter |’étendue de son
application, telle qu’elle résulte de Iarticle premier. »

286 {nnuaire ... 1966, vol. I1. p. 219 et 220.
287 Les dispositions ci-dessous sont données a titre d’exemples et n'épuisent nullement la liste des

clauses d'exclusion des conventions adoptées dans ces différents cadres. Pour d’autres
exemples. voir en général. P. H. Imbert, Les réserves aux traités multilatéraux. Pedone. Paris.
1979. p. 171 et 172.
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153. L’insertion de clauses d’exclusion dans les conventions conclues au sein du
Conseil de I’Europe est également fréquente288 :

— Article 34, paragraphe 1, de la Convention européenne pour le réglement
pacifique des différends du 29 avril 1957 :

« Chacune des Hautes Parties contractantes peut, au moment du
dépot de son instrument de ratification, déclarer que son acceptation ne
s’étend pas :

a)  Au chapitre III relatif a ’arbitrage; ou

b) Aux chapitres II et III relatifs a la conciliation et a
[’arbitrage. »

— Article 7, paragraphe 1, de la Convention du Conseil de I’Europe sur la
réduction des cas de pluralité de nationalités et sur les obligations militaires en
cas de pluralité de nationalités du 6 mai 1963 :

« Chacune des Parties Contractantes applique les dispositions des
chapitres ler et II.

Toutefois, chacune des Parties contractantes peut, au moment de la
signature, ou au moment du dépét de son instrument de ratification,
d’acceptation ou d’adhésion, déclarer qu’elle n’appliquera que les
dispositions du chapitre II. Dans ce cas, les dispositions du chapitre
premier ne sont pas applicables a I’égard de cette Partie. »

_ Article 25, alinéa 1, de la Convention européenne sur la nationalité¢ du 6
novembre 1997 :

« Chaque Etat peut, au moment de la signature ou au moment du dépot de
son instrument de ratification, d’acceptation, d'approbation ou
d’adhésion, déclarer qu’il exclura le chapitre VII de I’application de cette
Convention. »

154. Les conventions internationales du travail recourent également a cette
technique, conforme a I'esprit de Iarticle 19 de la Constitution de I’OIT289:

— Article 2 de la Convention internationale du travail No 63 de 1938 sur les
statistiques des salaires et des heures de travail :

« 1. Tout Membre qui ratifie la présente Convention peut, par une
déclaration annexée a sa ratification, exclure de I’engagement résultant
de sa ratification :

a)  Ou I’une des parties II, 111 ou 1V;
b)  Ou les parties [I et [V,
c)  Ou les parties Il et [V.

2. Tout Membre qui aura fait une telle déclaration pourra I'annuler en
tout temps par une déclaration ultérieure.

288 pour d’autres exemples. voir Sia Spiliopoulo Akermark. "Reservation Clauses in Treaties
Concluded Within the Council of Europe”, /.C.L.Q. 1999, p. 504 et 505.
289 Voir supra. par. 75.
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3. Tout Membre a I’égard duquel est en vigueur une déclaration faite
conformément au paragraphe | du présent article doit indiquer chaque
année, dans son rapport sur |'application de la présente Convention, dans
quelle mesure un progrés quelconque a été réalisé en vue de I'application
de la partie ou des parties de la convention exclues de son engagement. »

— Article 17, paragraphe 1299, de la Convention internationale du travail n° 119
du 25 juin 1963 concernant la protection des machines

« Les dispositions de la présente Convention s’appliquent a tous les
secteurs d’activité économique, & moins que le Membre ratifiant la
Convention n’en restreigne I’application par une déclaration annexée a sa
ratification. »

155. On trouve également dans les conventions internationales du travail (et dans
d’autres traités) des dispositions plus complexes qui peuvent étre comparée a des
clauses d’exclusion puisqu’elles reviennent, au bout du compte, a permettre aux
Etats parties d’exclure I’application de certaines dispositions de la Convention a leur
¢gard en méme temps qu’elles les obligent a en accepter d’autres, mais qui sont de
nature assez différente29!,

156. A la connaissance du Rapporteur spécial, une large majorité des auteurs qui se
sont intéressés a la question de savoir si les déclarations faites en application de ces
clauses d’exclusion constituent ou non des réserves y répond par I’affirmative292,

I57. L'argument le plus fort en sens contraire tient sans doute a I’opposition
constante et décidée de I’OIT & I’égard d’une telle assimilation, alors méme que
cette organisation recourt réguliérement au procédé de I’opting out. Dans sa réponse
au questionnaire de la Commission, I’OIT écrit, dans un long passage qui mérite
d’étre intégralement cité :

« L’OIT a pour pratique, depuis longtemps et de fagon constante, de ne
pas accepter le dépdt d’instruments de ratification des conventions
internationales du travail lorsque ces instruments sont assortis de réserves.
Selon un auteur, “le principe fondamental qui consiste a refuser toute réserve
est aussi ancien que I’OIT elle-méme” (voir W. P, Gormley, “The Modification
of Multilateral Conventions by Means of Negotiated Reservations and Other
Alternatives: A Comparative Study of the ILO and Council of Europe”, 30
Fordham Law Review, 1970, p. 65). Cette pratique n’est appuyée sur aucune
disposition explicite de la Constitution, du Réglement de la Conférence ni des
conventions internationales du travail, mais trouve son fondement logique dans
la singularité des conventions du travail et le tripartisme de 1’Organisation. On
se référe en général &4 deux mémorandums, qui seraient les sources primaires
de ce principe rigoureux : d’abord, le Mémorandum présenté par le Directeur
du BIT au Conseil de la Société des Nations sur la recevabilité des réserves
aux conventions générales, ensuite, la Déclaration de I’Organisation

290 Le paragraphe 2 réglemente les déclarations faites conformément au paragraphe 1 et restreignant
I’application des dispositions de la Convention.

291 Voir ¢) infra.

292 Certains cependant, sans prendre nettement position, consacrent des développements distincts a
la technique du contracting out d’une part et des réserves d’autre part (cf. Bruno Simma. « From
Bilatelarism to Community Interest in International Law ». R.C.4.D./. 1994-V1. vol. 250. p. 329
a33l).
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internationale du Travail présentée par écrit en 1951 dans le cadre de la
procédure de la ClJ relative aux réserves a la Convention pour la prévention et
la répression du crime de génocide.

Dans son Mémorandum au Comité d’experts pour la codification du droit
international, le Directeur général du BIT écrivait a propos des conventions du
travail :

“Ces conventions ne sont pas établies par les Parties contractantes selon
leurs propres idées : elles ne sont pas le fait de plénipotentiaires mais le
résultat d’une conférence qui a un caractére juridique particulier et qui
accueille d'autres représentants que ceux des gouvernements. Méme si
tous les Etats qu’elles affectent les acceptaient, les réserves resteraient
inadmissibles: en effet, les droits que les traités ont reconnus aux intéréts
non gouvernementaux en matiére d’adoption des conventions
internationales du travail seraient déniés si le consentement des
gouvernements suffisait a lui seul a modifier la teneur des conventions et
4 en détourner les effets (voir Société des Nations, Journal officiel, 1927,

p. [882]).”

Dans la méme veine, le mémorandum présenté & la CIJ en 1951 se lisait
en partie comme suit :

“Les conventions internationales du travail sont adoptées et entrent en
vigueur selon une procédure qui différe par des aspects importants de
celle qui s’applique aux autres instruments internationaux. On a toujours
considéré que les caractéristiques particuliéres de cette procédure
faisaient des conventions internationales du travail des instruments
intrinséquement impossibles a ratifier avec des réserves. La position
constante de 1’Organisation internationale du Travail depuis sa création
est que les réserves ne sont pas admissibles. Cette position trouve son
origine et sa confirmation dans la pratique invariable de 1'Organisation
internationale du Travail et dans celle de la Société des Nations entre
1920 et 1946, quand la SDN était dépositaire des instruments de
ratification des conventions internationales du travail (voir CIJ,
Mémoires, plaidoiries et documents, 1951, p. 217,227 et 228).”

Wilfred Jenks, Conseiller juridique du BIT, a déclaré ce qui suit, a la
Conférence de Vienne des Nations Unies sur le droit des traités en 1968 :

«Les réserves aux conventions internationales du travail sont
incompatibles avec le but et 'objet de ces conventions. Les dispositions
de procédure qui concernent les réserves sont totalement inapplicables au
cas de I’OIT, en raison de sa qualité d’institution tripartite ou, selon sa
Constitution méme, les représentants des employeurs et des travailleurs
ont un statut égal a celui des représentants des gouvernements. Une
grande souplesse est évidemment nécessaire lorsque I'on applique
certaines conventions internationales du travail dans des circonstances
extrémement variées, mais les dispositions que. dans son application
collective, la Conférence internationale du Travail juge sages et
nécessaires a cette fin sont consacrées dans le texte des conventions et, si
elles se révélent mal adaptées a leur objet, sont susceptibles d'étre
révisées a tout moment par la Conférence selon ses procédures
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ordinaires. Toute autre solution détruirait le Code international du travail
en tant que code de normes communes.”

En bref, en ce qui concerne les conventions internationales du travail, un
Etat membre de 1'OIT doit opter soit pour une ratification sans réserve, soit
pour une non-ratification. Conformément a cette pratique, le Bureau a refusé a
plusieurs occasions des ratifications qui étaient offertes mais qui auraient été
soumises a des réserves (dans les années 20, par exemple, les Gouvernements
de la Pologne, de I'Inde et de Cuba ont été informés que les ratifications
assorties de réserves qu'ils envisageaient n’étaient pas acceptables; voir
Bulletin officiel, vol. 11, p. 18, et vol. IV, p. 290 a 297). De la méme maniére, le
Bureau a refusé d’accepter les réserves proposées par le Pérou en 1936. Plus
récemment (1989), il a refusé de prendre acte de la ratification de la
Convention No 151 par le Belize, dont les instruments contenaient deux
véritables réserves. Dans chaque cas, soit la réserve a été retirée, soit I’Etat n'a
pas pu ratifier la Convention.

I est intéressant de noter que dans les premiéres années de
I’Organisation, on considérait qu’une convention du travail pouvait étre
ratifiée avec une réserve particuliére, a savoir que la ratification ne prendrait
effet que lorsque certains autres Etats auraient eux-mémes ratifié le texte (voir
Conférence internationale du Travail, troisi¢éme session, 1921, p. 220). Comme
le disait le Directeur général du BIT dans son mémorandum adressé en 1927 au
Conseil de la Société des Nations :

“Ces ratifications ne contiennent réellement aucune réserve, elles ne font
que fixer une condition a laquelle la prise d’effet est suspendue;
lorsqu’elles entrent réellement en vigueur, leur effet est tout a fait normal
et pas du tout restrictif. Ces ratifications conditionnelles sont valables et
il ne faut pas les confondre avec les ratifications assorties de réserves qui
modifient le fond réel des conventions adoptées par la Conférence
internationale du Travail” (pour des exemples de ratifications soumises a
des conditions suspensives, voir la déclaration écrite de I’OIT dans la
procédure relative a la Convention sur le génocide, CIJ, Mémoires,
plaidoiries et documents, 1951, p. 264 et 265).

Il n’y a aucun exemple récent de cette pratique. En principe, tous les
instruments de ratification prenaient effet 12 mois aprés leur dépot auprés du
Directeur général.

“En dépit de I’interdiction des réserves, les Etats membres de I'OIT
ont le droit, et parfois I’obligation, de faire des déclarations annexes, soit
facultatives soit obligatoires. Une déclaration obligatoire définit par
exemple [I’étendue des obligations acceptées, ou donne certaines
précisions essentielles. Dans certains autres cas, une déclaration n’est
nécessaire que lorsque I'Etat ratificateur souhaite se prévaloir des
exclusions, exceptions ou modifications qui sont autorisées. En somme,
les déclarations obligatoires et facultatives concernent les limitations
autorisées par la Convention elle-méme, et ne sont donc pas des réserves
au sens juridique du terme. Comme le disait le BIT dans sa déclaration
écrite dans |’affaire relative aux réserves a la Convention sur le génocide,
« ces déclarations font donc partie des clauses de la Convention qu’a
approuvées la Conférence lorsqu’elle a adopté le texte de celle-ci, et ne
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sont comparables a des réserves, ni d’un point de vue juridique ni d’un
point de vue pratique » (voir CIJ, Mémoires, plaidoiries et documents,
1951, p. 234). Pourtant, certains de ces mécanismes destinés a assouplir
les conventions ont «a toutes fins pratiques les mémes effets
opérationnels que des réserves» (voir Gormley, op. cit, supra,
p- 75)"293. »

« It has been the consistent and long-established practice of the ILO not
to accept for registration instruments of ratification of international labour
Conventions when accompanied with reservations. As has been written, “this
basic proposition of refusing to recognize any reservations is as old as ILO
itself” (see W .P .Gormley, “The Modification of Multilateral Conventions by
Means of Negotiated Reservations and Other Alternatives: A Comparative
Study of the ILO and Council of Europe”, 39 Fordham Law Review, 1970, at
p. 65). The practice is not based on any explicit legal provision of the
Constitution, the Conference Standing Orders, or the international labour
Conventions, but finds its logical foundation in the specificity of labour
Conventions and the tripartite structure of the Organization. Reference is
usually made to two Memoranda as being the primary sources for such firm
principle: first, the 1927 Memorandum submitted by the ILO Director to the
Council of the League of Nations on the Admissibility of Reservations to
General Conventions, and second, the 1951 Written Statement of the
International Labour Organization in the context of the ICJ proceedings
concerning the Reservations to the Convention on the Prevention and
Punishment of the Crime of Genocide.

« In his Memorandum to the Committee of Experts for the Codification
of International Law, the ILO Director General wrote with respect to labour
Conventions:

“these agreements are not drawn up by the Contracting States in
accordance with their own ideas: they are not the work of
plenipotentiaries, but of a conference which has a peculiar legal character
and includes non-Government representatives. Reservations would still
be inadmissible, even if all the States interested accepted them; for the
rights which the treaties have conferred on non-Governmental interests in
regard to the adoption of international labour Conventions would be
overruled if the consent of the Governments alone could suffice to
modify the substance and detract from the effect of the conventions” (see
League of Nations, Official Journal, 1927 at p. [882]).

« In the same vein, the ILO Memorandum, submitted to the ICJ in 1951,
read in part:

“international labour conventions are adopted and enter into force by a
procedure which differs in important respects from the procedure
applicable to other international instruments. The special features of this
procedure have always been regarded as making international labour
conventions intrinsically incapable of being ratified subject to any
reservation. It has been the consistent view of the International Labour
Organization, since its establishment, that reservations are not

293 Réponse au questionnaire p. 3 a 5.
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admissible. This view is based upon and supported by the consistent
practice of the International Labour Organization and by the practice of
the League of Nations during the period from 1920-1946 when the
League was responsible for the registration of ratifications of
international labour conventions™ (see /CJ Pleadings, 195/ at pp.217,
227-228).

« Wilfred Jenks, Legal Adviser of the ILO, addressing in 1968 the United
Nations Vienna Conference on the Law of Treaties, stated the following:

“reservations to international labour Conventions are incompatible with
the object and purpose of these Conventions. The procedural
arrangements concerning reservations are entirely inapplicable to the ILO
by reason of its tripartite character as an organization in which, in the
language of our Constitution, «representatives of employers and
workers » enjoy « equal status with those of governments». Great
flexibility is of course necessary in the application of certain
international labour Conventions to widely varying circumstances, but
the provisions regarded by the collective judgment of the International
Labour Conference as wise and necessary for this purpose are embodied
in the terms of the Conventions and, if they prove inadequate for the
purpose, are subject to revision by the Conference at any time in
accordance with its regular procedures. Any other approach would
destroy the international labour code as a code of common standards.”

« In brief, with relation to international labour Conventions, a member
State of the ILO must choose between ratifying without reservations and not
ratifying. Consistent with this practice, the Office has on several occasions
declined proffered ratifications which would have been subject to reservations
(for instance, in the 1920s, the Governments of Poland, India, and Cuba were
advised that contemplated ratifications subject to reservations were not
permissible; see Official Bulletin, vol. II, p.18, and vol. 1V, pp.290-297).
Similarly, the Organization refused recognition of reservations proposed by
Peru in 1936. In more recent years, the Office refused to register the
ratification of Convention No.l151 by Belize as containing two true
reservations (1989). In each instance, the reservation was either withdrawn or
the State was unable to ratify the Convention.

« It is interesting to note that, in the early years of the Organization, the
view was taken that ratification of a labour Convention might well be made
subject to the specific condition that it would only become operative if and
when certain other States would have also ratified the same Convention (see
International Labour Conference, 3rd session, 1921, at p.220). In the words of
the ILO Director General in his 1927 Memorandum to the Council of the
League of Nations,

“these ratifications do not really contain any reservation, but merely a
condition which suspends their effect; when they do come into force,
their effect is quite normal and unrestricted. Such conditional
ratifications are valid, and must not be confused with ratifications subject
to reservation which modify the actual substance of conventions adopted
by the International Labour Conference” (for examples of ratifications
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subject to suspensive conditions, see Written Statement of the ILO in
Genocide Case, /CJ Pleadings, 1951 at pp.264-265).

« There is no record of recent examples of such a practice. In principle,
all instruments of ratification take effect twelve months after they have been
registered by the Director-General.

“Notwithstanding the prohibition of formulating reservations, ILO
member States are entitled, and, at times, even required, to attach
declarations — optional and compulsory accordingly. A compulsory
declaration may define the scope of the obligations accepted or give other
essential specifications. In some other cases a declaration is needed only
where the ratifying State wishes to make use of permitted exclusions,
exceptions or modifications. In sum, compulsory and optional
declarations relate to limitations authorized by the Convention itself, and
thus do not amount to reservations in the legal sense. As the Written
Statement of the ILO in the Genocide Case read, « they are therefore a
part of the terms of the convention as approved by the Conference when
adopting the convention and both from a legal and from a practical point
of view are in no way comparable to reservations » (see ICJ Pleadings,
1951 at p.234). Yet, for some, these flexibility devices have « for all
practical purposes the same operational effect as reservations» (see
Gormley, op. cit., supra at PSR

158. Ce raisonnement refléte une tradition respectable mais n’emporte guere la
conviction :

— En premier lieu, s'il n’est pas douteux que les conventions internationales du
travail sont adoptées dans des conditions tout a fait particuliéres, il reste que ce
sont des traités entre Etats et que la participation de représentants non-
gouvernementaux a leur adoption ne modifie pas leur nature juridique;

— En deuxiéme lieu, la possibilité que la Conférence internationale du Travail
révise une convention qui se révéle inadéquate ne prouve rien quant a la nature
juridique des déclarations unilatérales faites en application d’une clause
d’exclusion: la convention révisée ne saurait s'imposer contre leur gré aux
Etats qui ont fait de telles déclarations lors de leur adhésion a la convention
initiale; et peu importe a cet égard qu’il s’agisse ou non de réserves;

— Enfin et surtout, cette position traditionnelle de I’OIT témoigne d’une
conception restrictive de la notion de réserves qui n’est pas celle retenue dans
les Conventions de Vienne.

159. En effet, celles-ci n’excluent nullement que des réserves puissent étre faites
non pas en vertu d'une autorisation implicite du droit international général des
traités, tel que le codifient les articles 19 a 23 des Conventions de 1969 et 1986,
mais sur le fondement de dispositions conventionnelles spécifiques: les clauses de
réserves294. Cela ressort clairement de 1’article 19 b) des Conventions, qui concerne
les traités disposant « que seules des réserves déterminées ... peuvent étre faites »
ou de l'article 20, paragraphe I, aux termes duquel « [u]ne réserve expressément
autorisée par un traité n’a pas a étre ultérieurement acceptée... ».

294 Voir supra. par. 110,
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160. En fait les clauses d’exclusion s’apparentent nettement aux clauses de
réserves, et les déclarations unilatérales faites en conséquence, a de telles réserves
« déterminées » et « expressément autorisées » par un traité, y compris dans le cadre
des conventions internationales du travail295. Elles sont bien des déclarations
unilatérales formulées au moment de I'expression du consentement a étre lié et
visant a exclure I'effet juridique de certaines dispositions du traité dans leur
application a I’Etat ou a I’organisation internationale qui la formule, ce qui
correspond trés exactement a la définition méme des réserves; et, a premiére vue en
tous cas29%, il ne semble pas qu’elles soient, ou doivent, étre soumises a un régime
Jjuridique distinct.

161. Sauf I’absence du mot « réserve », on voit mal ce qui différencie les clauses
d’exclusion précitées297

~De TParticle 16 de la Convention de La Haye du 14 mars 1970 sur la
célébration et la reconnaissance de la validité des mariages :

« Un Etat contractant pourra se réserver le droit d’exclure I’application
du chapitre premier »,

dont I"article 28 précise qu’il prévoit la possibilité de « réserves »:

— De I'article 33 de la Convention conclue le 18 mars 1978 dans le cadre de la
Conférence de La Haye de droit international privé sur I’obtention des preuves
a I’étranger en matiére civile ou commerciale :

« Tout Etat, au moment de la signature, de la ratification ou de
I’adhésion, a la faculté d’exclure en tout ou en partie I’application des
dispositions de I’alinéa 2 de I’article 4, ainsi que du chapitre II. Aucune
autre réserve ne sera admise »;

—Ou de larticle 35, intitulé « Réserves», de la Convention de Lugano du
Conseil de I'Europe du 21 juin 1993 sur la responsabilité civile des dommages
résultant d’activités dangereuses pour ’environnement :

« Tout signataire peut, au moment de la signature ou au moment du
dépot de son instrument de ratification, d’acceptation ou d’approbation,
déclarer qu’il se réserve le droit :

c) de ne pas appliquer I’article 18. »

Et I’on pourrait multiplier les exemples presque a I'infini.

295 En revanche, il ne parait guére douteux qu’une pratique acceptée comme étant le droit s est
développée a I'OIT en vertu de laquelle toute déclaration unilatérale visant a limiter
I"application des dispositions des conventions internationales du travail non expressément
prévue ne saurait étre admise. Il en va sans doute ainsi également s'agissant des conventions
adoptées dans le cadre de la Conférence de La Haye de droit international privé (cf. Georges
A. L. Droz, « Les réserves et les facultés dans les Conventions de La Haye de droit international
privé », R.C.D.I.P. 1969, p. 388 a 392). Mais c’est une question toute différente de celle de la
définition des réserves.

296 Ceci demande a étre vérifié mais il ne s agit de toutes maniéres plus d’un probléme de
définition.

297 Par. 151 4 154.
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162. Le seul élément troublant est constitué par la présence simultanée, dans
certaines conventions (en tout cas du Conseil de I'Europe), de clauses d’exclusion ef
de clauses de réserves298. Le Rapporteur spécial ne voit pas d’autre explication a
cette situation qu’une incertitude terminologique%°. Il est du reste frappant que,
dans sa réponse au questionnaire de la Commission, cette Organisation mentionne
parmi les problémes rencontrés en matiére de réserves ceux tenant a larticle 34 de
la Convention européenne pour le réglement pacifique des différends alors méme
que le mot « réserve » ne figure pas dans cette clause d’exclusion trés typique3°.

163. Le moins que I'on puisse dire est que la distinction n’apparait pas avec la
clarté de I'évidence3©! et que, tant en ce qui concerne leur forme que leurs effets302,
les déclarations faites lors de I’expression du consentement a étre lié en vertu de
clauses d’exclusion sont, en tous points, comparables & des réserves lorsque celles-Ci
sont limitativement prévues par des clauses de réserves.

164. En réalité, les clauses d’exclusion se présentent comme des «réserves
négociées » dans I’acception courante (et trompeuse) de cette expression, apparue
dans le cadre de la Conférence de La Haye de droit international privé et développée
dans celui du Conseil de I’'Europe393. Comme le reléve le professeur Pierre-Henri
Imbert, « [aJu sens strict du terme, elle signifie que c’est la réserve — et pas
simplement le droit d’en formuler une — qui fait I’objet de négociations. C’est-a-dire
que, contrairement aux clauses traditionnelles, celles qui appliquent une telle
procédure devraient permettre de connaitre a I’avance non seulement le contenu de
la réserve mais aussi I’Etat qui la fera effectivement?04». Toutefois, au sein du
Conseil de I’Europe, I'expression est utilisée dans un sens plus large et vise la
« procédure qui a pour objet d’énumérer soit dans le corps méme de la Convention,
soit dans une annexe, les limites des facultés offertes aux Etats de formuler une
réserve30s y,

165. 11 ne s’agit donc nullement de « réserves» au sens propre du terme, mais de
clauses de réserves limitatives et précisément définies durant la négociation du

298 Cf. les articles 7 (supra, par. 153) et 8 de la Convention du Conseil de I'Europe de 1968 sur la
réduction des cas de pluralité de nationalités et les exemples donnés par Sia Spiliopoulo
Akermark. « Reservation Clauses in Treaties Concluded Within the Council of Europe »,
I1.C.L.Q. 1999, p. 506, note 121.

299 Cette incertitude est également soulignée par Sia Spiliopoulo Akermark, op. cit., p. 513.

300 Voir supra, par. 153.

301 Dans le méme sens, voir Pierre-Henri Imbert, op. cit., note 244 supra. p. 169 ou Sia Spiliopoulo
Akermark. op. cit., p. 505 et 506.

302 Dans le méme sens. voir W. Paul Gormley, « The Modification of Multilateral Conventions by
Means of “Negociated Reservations™ and Other “Alternatives”: A Comparative Study of the ILO
and Council of Europe », Part 1. Fordham Law Review. 1970-1971, pp. 75 e1 76.

303 Voir Georges A. L. Droz, « Les réserves et les facultés dans les Conventions de La Haye de droit
international privé », R.C.D.I.P. 1969, p. 385 a 388; Héribert Golsong, « Le développement du
droit international régional » in S.F.D.I.,, Colloque de Bordeaux, Régionalisme et universalisme
dans le droit international contemporain, 1977, p. 228 ou Sia Spiliopoulo Akermark, op. cit..

p. 489 e1 490.

304 QOp. cit.. note 244 supra. p. 196.

305 Héribert Golsong, « Le développement du droit international régional » in S.F.D.1.. Colloque de
Bordeaux. Régionalisme et universalisme dans le droit international contemporain. 1977. p. 228
— italiques ajoutées: voir aussi Sia Spiliopoulo Akermark. op. cit., p. 498: voir aussi p. 489 et
490.
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traité. A vrai dire, rien de plus396, y compris dans les trés rares hypothéses ou un
Etat détermin€é est mentionné dans la clause comme étant son seul bénéficiaire307.

166. De I'avis du Rapporteur spécial, ces précisions terminologiques ont leur place
dans le chapitre du Guide de la pratique consacré aux définitions, étant entendu. on
ne saurait trop y insister, que, d’une part, elles ne préjugent pas du régime juridique
particulier qui, le cas échéant, devrait étre prévu pour telle ou telle catégorie de
réserves, et que, d’autre part, rien, en tout état de cause, n’empéche les Parties & un
traité de s’entendre sur un régime spécifique ou dérogatoire.

167. En ce qui concerne les déclarations unilatérales formulées lors de I’expression
du consentement de leur auteur a étre lié par le traité conformément a une clause
d’exclusion, un projet de directive pourrait étre ajouté a la section 1.1 du Guide de
la pratique en vue de préciser qu’il s’agit bel et bien de réserves, quel que soit leur
libellé ou leur désignation. Un tel projet pourrait étre rédigé ainsi :

1.1.8398 Réserves formulées en vertu de clauses d’exclusion

Une déclaration unilatérale faite par un Etat ou une organisation
internationale a l'occasion de I’expression de son consentement & étre lié par
un traité ou quand un Etat fait une notification de succession, en conformité
avec une clause expresse figurant dans ce traité autorisant les parties ou
certaines d'entre elles a exclure ou a modifier I'effet juridique de certaines
dispositions du traité dans leur application a ces parties constitue une réserve.

168. En revanche, et non sans hésitation, le Rapporteur spécial ne propose pas
I’inclusion dans le Guide de la pratique d’un projet de directive définissant les
« réserves négociées ». Sans doute, cette expression est-elle trompeuse3°°, mais il ne
parait pas y avoir de raison déterminante de lui accorder un traitement différent de
celui proposé ci-dessus pour les clauses de réserves elles-mémes310,

169. Si, cependant, la Commission était d'un avis contraire, la définition suivante
pourrait étre envisagée (et probablement incluse dans la section 1.7 du Guide de la
pratique) :

« Réserves négociées »

Une « réserve négociée » est [la disposition d’un traité] [une clause de
réserves] indiquant de maniére précise et limitative les réserves pouvant étre
apportée a [ce] [un] traité.

Le choix de I’'une ou I'autre des expressions entre crochets dépend de la question de
savoir si I'expression « clause de réserves » sera ou non définie par ailleurs.

306

308

309

En ce sens: Sia Spiliopoulo Akermark, op. cit., pp. 498 et 499 ou Pierre-Henri Imbert, op. cit.,
p. 197 a 199.

Cf. I'annexe a la Convention européenne pour la responsabilité civile pour les dommages causés
par les véhicules a moteur. qui ouvre a la Belgique la faculté de faire une réserve particuliére
durant trois ans ou I'article 32, paragraphe 1.b) de la Convention européenne sur la télévision
transfrontiére de 1989, qui offre au seul Royaume-Uni la possibilité de formuler une réserve
spécifiée; exemples donnés par Sia Spiliopoulo Akermark, ibid., p. 499,

Cette numérotation est provisoire, la Commission voudra peut-étre placer ce projet aprés le
projet de directive 1.1.2.

Voir supra. par. 165-165.

310 Voir note 220.
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170. Le projet de directive 1.1.8 proposé ci-dessus est pleinement compatible avec
les dispositions de I’article 17, paragraphe 1, des Conventions de Vienne de 1969 et
198631'. Comme on l'a relevé : « What is the legal meaning of the reference in
Article 17 (“without prejudice to...”) to Articles 19 to 23 of the Vienna Convention
on the Law of Treaties, if not to imply that in some cases options amount to
reservations?312 » (Quelle est la signification juridique de la référence a Iarticle 17
(« sans préjudice des... ») articles 19 a 23 de la Convention de Vienne sur le droit
des traités, sinon d’impliquer que, dans certains cas, les options sont en réalité des
réserves?).

171. Toutefois, a I'inverse, il apparait que cette disposition est rédigée comme
impliquant également que toutes les clauses offrant aux parties le choix entre
diverses dispositions d’un traité ne sont pas des réserves.

172. Comme cela est indiqué ci-dessous3!3, tel est certainement le cas des
déclarations faites en vertu de clauses d’opting in. Mais on peut se demander si ce
ne I'est pas également de certaines déclarations faites en application de clauses
d’opting out.

173. 1l arrive en effet que certains traités prévoient que les parties peuvent exclure,
par une déclaration unilatérale, I'effet juridique de certaines de leurs dispositions
dans leur application a ’auteur de la déclaration non pas (ou pas seulement) au
moment de I’expression du consentement a étre lié, mais aprés ’entrée en vigueur
du traité a leur égard. Ainsi:

— L'article 82 de la Convention internationale du travail sur les standards
minimum autorise un Etat membre qui I’a ratifiée a dénoncer, 10 ans aprés la
date d’entrée en vigueur de la Convention, soit celle-ci dans son ensemble, soit
’une ou plusieurs des parties II & X;

—Larticle 22 de la Convention de La Haye du ler juin 1970 sur la
reconnaissance des divorces et des séparations de corps autorise les Etats
contractants a « déclarer a tout moment que certaines catégories de personnes
qui ont sa nationalité pourront ne pas étre considérés comme ses ressortissants
pour I’application de la présente convention3!4 »;

_ L’article 30 de la Convention de La Haye du ler aoit 1989 sur les successions
dispose :
« Tout Etat Partie a la Convention pourra dénoncer celle-ci, ou seulement
son chapitre [II, par une notification adressée par écrit au dépositaire »;

— Larticle X de I’Accord cadre de I'Association des nations de 1’Asie du Sud-
Est (ASEAN) sur les services du 4 juillet 1996 autorise un Etat membre a
modifier ou retirer tout engagement particulier pris en vertu du traité a

311 Citées ci-dessus, par. 148.

312 Sja Spiliopoulo Akermark, "Reservation Clauses in Treaties Concluded Within the Council of
Europe". .C.L.Q. 1999, p. 506.

313 Voir infra. sub litt. b).

314 Sur les circonstances dans lesquelles cette disposition a été adoptée. voir Georges A. L. Droz.
« Les réserves et les facultés dans les Conventions de La Haye de droit international privé ».
R.C.D.I.P. 1969. p. 414 et 415. Il s"agit la. typiquement. d'une « réserve négociée » au sens

indiqué ci-dessus (par. 169) dont le bénéficiaire unique est le Royaume-Uni et qui a. en réalité.

les mémes effets qu une clause facultative (voir infra. par. 180).
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certaines conditions, & n’importe quel moment une fois expirée un délai de
trois ans aprés I’entrée en vigueur de I’engagement.

I74. Les déclarations unilatérales faites en vertu de dispositions de ce genre ne sont
certainement pas des réserves3!s,

175. A cet égard, le seul fait qu’elles soient formulées (ou puissent I’étre) a un
moment autre que celui du consentement a étre lié n’est peut-étre pas absolument
décisif dans la mesure ol rien n’interdit aux négociateurs de déroger aux
dispositions des Conventions de Vienne qui n’ont qu’un caractére supplétif et cette
considération sera étudiée de maniére plus approfondie dans le chapitre suivant du
présent rapport.

176. Il n’en reste pas moins que les déclarations faites en vertu de ces clauses
d’exclusion postérieurement a I'entrée en vigueur du traité se distinguent
profondément des réserves par le fait qu’elles ne conditionnent pas 1’adhésion de
I’Etat ou de I’organisation internationale qui les font. Les réserves sont un élément
de la conclusion et de I’entrée en vigueur du traité comme le montrent d’ailleurs
I’inclusion des articles 19 a 23 des Conventions de Vienne dans leur deuxiéme partie
intitulée « Conclusion et entrée en vigueur ». Ce sont des acceptations partielles des
dispositions du traité sur lequel elles portent; et c’est pourquoi il parait logique de
considérer les déclarations faites au moment de I’expression du consentement a étre
lié parmi les réserves. Au contraire, les déclarations faites aprés que le traité a été en
vigueur durant un certain temps a I’égard de leur auteur sont des dénonciations
partielles qui, dans leur esprit, reléve bien davantage de la partie V des Conventions
de Vienne relatives a la nullité, I’extinction et la suspension d’application des
traités. Elles peuvent du reste étre rattachées a I'article 44, paragraphe 1, qui
n’exclut pas le droit pour une partie de se retirer partiellement du traité si ce dernier
en dispose ainsi.

177. 1l serait possible d’inclure dans la section 1.7 du Guide de la pratique un projet
de directive donnant cette précision :

Déclarations unilatérales formulées en vertu d'une clause d’exclusion aprés
['entrée en vigueur du traité

Une déclaration unilatérale faite par un Etat ou une organisation
internationale en conformité avec une clause expresse figurant dans ce traité
autorisant les parties ou certaines d’entre elles a exclure ou a modifier ['effet
Jjuridique de certaines dispositions du traité dans leur application & ces parties
aprés l'entrée en vigueur du traité a leur égard, ne constitue pas une réserve.

178. Toutefois, le Rapporteur spécial considére qu'une telle précision n’est pas
indispensable. Elle n’est que la reprise, a contrario, des indications figurant dans le
projet de directive 1.1.8 proposé ci-dessus et il suffit sans doute d’inclure ces
explications dans le commentaire de celui-ci.

b) Les déclarations unilatérales acceptant I’application de certaines dispositions
d’un traité en vertu d’une clause facultative

315 De maniére significative. I'article 22 précité de la Convention Divorces de la Conférence de La
Haye de 1970 est exclue de la liste des clauses de réserves donnée a I'article 25.
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179. Par opposition aux clauses d’exclusion en vertu desquelles sont formulées les
déclarations unilatérales analysées ci-dessus, on peut réserver I’expression « clauses
facultatives » (ou d’opting ou de contracting in) a la désignation des dispositions
prévoyant que les parties a un traité peuvent accepter des dispositions qui, en
I'absence d’acceptation expresse, ne leur seraient pas applicables?16.

180. Paradoxalement la distinction entre les clauses facultatives et les clauses
d’exclusion ne va pas toujours de soi. Outre les problémes particuliers posés par les
clauses ouvrant un choix entre les dispositions d’un traité, dont certaines
s’apparentent aussi bien aux unes qu’aux autres3!?, on peut noter l’existence de
clauses, apparemment d’exclusion, qui s’analysent en réalité comme des clauses
facultatives en ce sens que les déclarations faites en vertu de ces dispositions
reviennent en fait a accorder des droits supplémentaires aux autres parties au traité,
donc a accroitre les obligations de I’Etat ou de I’organisation internationale ayant
fait la déclaration.

181. Tel est le cas, par exemple, de I'article 22 précité (par. 173) de la Convention
de La Haye de 1970 sur la reconnaissance des divorces et des séparations de corps,
dont la portée, complexe, a été expliquée en ces termes par Georges Droz :

« Cette faculté parait bien mystérieuse. Il faut se souvenir que la Convention
retient la compétence des autorités nationales des époux comme fondement de
la reconnaissance d’un divorce étranger. La faculté a pour but de permettre au
Royaume-Uni de préciser que certaines personnes qui sont des british subjects,
mais qui ne sont pas ressortissants du Royaume-Uni lui-méme (Angleterre,
Ecosse, Pays de Galles, Irlande du Nord), par exemple des ressortissants de
Hong Kong, ne seront pas considérés comme des “nationaux” pour
I'application de la Convention. C’est-a-dire qu’un Etat lié par le Traité au
Royaume-Uni reconnaitra certes les jugements rendus au Royaume-Uni
concernant des Anglais ou des Ecossais, mais ne sera pas obligé de
reconnaitre, sur la seule base de la nationalité des époux, des jugements
rendus a Londres au profit de deux ressortissants de Hong Kong. I s’agit bien
ici d’une faculté permettant de donner une certaine précision et non pas d’une
réserve. En effet, le Royaume-Uni ne cherche pas du tout & amoindrir & son
égard l'effet de la Convention mais au contraire veut éviter a ses partenaires
une extension considérable des obligations de la Convention qui serait due
uniquement a la conception de la nationalité britannique318. »

182. Au-deld de ces problémes, souvent délicats, de « frontiére » entre diverses
catégories de dispositions conventionnelles permettant aux Etats d’opérer un choix
entre les dispositions du traité, il reste que les clauses facultatives dont il s’agit ici
ont en effet pour objet non pas d’amoindrir mais d’accroitre les obligations
découlant du traité pour I’auteur de la déclaration unilatérale.

183. La plus célébre de ces clauses est I'article 36, paragraphe 2, du Statut de la
Cour internationale de Justice3!?, mais il en existe bien d’autres, soit congues sur le

316 [ci encore. cette expression mériterait sans doute d’étre définie dans le Guide de la pratique si la
Commission décide d’inclure dans celui-ci la définition des termes emplovés (autres que les
réserves et les déclarations interprétatives).

317 Et qui seront étudiées ci-dessous, sub litt. c).

318 Georges A. L. Droz. « Les réserves et les facultés dans les Conventions de La Haye de droit
international privé », R.C.D.LP. 1969, p. 414 et 415: italiques dans le texte.

319 Voir supra. par. 90.
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méme modéle et se traduisant par I’acceptation de la compétence d’un certain mode
de réglement des différends ou du contrdle par un organe créé par le traité comme le
prévoit I'article 41, paragraphe 1, du Pacte de 1966 relatif aux droits civils et
politiques :

« Tout Etat partie au présent Pacte peut, en vertu du présent article,
déclarer a tout moment qu’il reconnait la compétence du Comité [des droits de
I’homme] pour recevoir et examiner des communications dans lesquelles un
Etat partie prétend qu’un autre Etat partie ne s’acquitte pas de ses obligations
au titre du présent Pacte...320

soit présentant un caractére exclusivement normatif comme, parmi de trés nombreux
exemples, I'article 25 de la Convention de La Haye du 2 octobre 1973 concernant la
reconnaissance et I’exécution de décisions relatives aux obligations alimentaires :

« Tout Etat contractant peut, a tout moment, déclarer que les dispositions
de la Convention seront étendues, dans ses relations avec les Etats qui auront
fait la méme déclaration, a tout acte authentique dressé par-devant une autorité
ou un officier public, regu et exécutoire dans I’Etat d’origine, dans la mesure
ou ces dispositions peuvent étre appliquées a ces actes32!, »

184. Bien que, curieusement, un auteur ait cru pouvoir affirmer que les déclarations
unilatérales faites en vertu de telles clauses facultatives « fonctionnaient comme des
réserves’22 », elles présentent, en réalité, techniquement peu de points communs
avec celles-ci mis a part le fait (important) qu’elles visent les unes et les autres i
moduler I’application des effets du traité.

185. II est tout a fait clair que « opt-out clauses seem to be much closer to
reservations than opt-in clauses323 » (les clauses d’opting out semblent étre bien
plus proches des réserves que les clauses d’opring in). Non seulement en effet,

320 Comparer avec I'article premier du Protocole facultatif. Voir aussi les anciens articles 25
(Acceptation du droit de saisine individuelle de la Commission) et 46 (Acceptation des requétes
interétatiques) de la Convention européenne des droits de I"homme (ces articles ont été
modifiés. dans le sens de la compétence obligatoire automatique par les articles 33 et 34 du
Protocole 11 du 11 mai 1994) ou Iarticle 45, paragraphe 1, de la Convention interaméricaine
des droits de I’homme : « Tout Etat partie peut, au moment du dépot de son instrument de
ratification ou d’adhésion, ou ultérieurement, déclarer qu’il reconnait la compétence de la
Commission pour recevoir et examiner les communications dans lesquelles un Etat partie
prétend qu’un autre Etat a violé les droits de I"’homme énoncés dans la présente Convention. »
Voir aussi les articles 16 et 17, alinéas 2, de la Convention de La Haye du 18 mars 1970 sur
I’obtention des preuves a I'étranger en matiére civile ou commerciale ou I'article 15 de celle du
15 novembre 1965 sur la notification des actes judiciaires, ou ’article 4, paragraphes 2 et 4, de
la Convention de I'OIT No 118 de 1962 concernant I'égalité de traitement des nationaux et des
non-nationaux en matiére de sécurité sociale (voir aussi les exemples donnés le Mémorandum de
I'OIT ala ClJ en 1951, in C.1.)., Réserves a la Convention sur le génocide, Mémoires,
plaidoiries et documents, p. 232) ou encore |’article 4, paragraphe 2 g), de la Convention-cadre
de New York sur les changements climatiques du 9 mai 1992.

2 « [I]t is valid to conclude that they function as reservations » (W. Paul Gormley, « The
Modification of Multilateral Conventions by Means of “Negociated Reservations™ and “Other
Alternatives™: A Comparative Study of the ILO and Council of Europe ». Part ll, Fordham Law
Review. 1970-1971. p. 450 - italiques dans le texte). L'auteur fait cette remarque a propos de
I"ancien article 25 de la Convention européenne des droits de I'homme: voir aussi p.68et752a
propos de clauses comparables figurant dans les conventions internationales du travail.

323 Sia Spiliopoulo Akermark, « Reservation Clauses in Treaties Concluded Within the Council of

32
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1° Les déclarations faites en vertu de ces derniéres peuvent l'étre, en
général, a n’importe quel moment, mais encore,

7°  Les clauses facultatives « start from a presumption that parties are not
bound by anything other than they have explicitly chosen324 » (partent de la
présomption selon laquelle les parties ne sont liées par rien d’autres que ce qu’elles
ont expressément choisi) alors que les clauses d’exclusion, comme le mécanisme des
réserves partent de la présomption inverse; et

3°  Les déclarations faites en vertu de clauses facultatives visent non pas a
« exclure ou a modifier Ieffet juridique de certaines dispositions du traité dans leur
application » & leur auteur32s ou a limiter les obligations que lui impose le traité32¢,
mais, au contraire, a les accroitre alors que la seule entrée en vigueur du traité a son
égard n’a pas cet effet.

186. On retrouve ici, d’une certaine maniére, la problématique compliquée des
« réserves extensives327 ». Mais il ressort du projet de directive 1.4.1 adopté par la
Commission en 1999 qu’

« une déclaration unilatérale formulée par un Etat ou une organisation
internationale en relation avec un traité par laquelle son auteur vise a assumer
des obligations allant au-dela de celles que lui impose le traité constitue un
engagement unilatéral qui n’entre pas dans le champ d’application du présent
Guide de la pratique ».

187. La seule différence entre les déclarations visées par ce projet et celles dont il
est question ici est que les premiéres sont formulées a la seule initiative de leur
auteur, alors que les secondes sont faites en vertu du traité.

188. Etant données les grandes différences entre elles, une confusion entre réserves
d’un coté et déclarations faites en vertu d’une clause facultative n’est guére a
craindre, si bien que I’on peut se demander s’il est nécessaire d’inclure une directive
a 'effet de les distinguer dans le Guide de la pratique. Le Rapporteur spécial est
cependant d’avis qu’il convient de répondre par I’affirmative a cette question :
méme si elles sont, a I'évidence, techniquement trés différentes des réserves,
auxquelles les déclarations faites en vertu de clauses d’exclusion peuvent (et doivent
étre assimilées), celles qui sont fondées sur des clauses facultatives n’en sont pas
moins le « revers » des précédentes et leur objectif général est trop proche pour que
|’on puisse les passer sous silence, d’autant plus qu’elles sont souvent présentées
conjointement328,

189. 11 est donc proposé d’inclure dans la section 1.4 du Guide de la pratique le
projet de directive suivant :

Europe », L.C.L.Q. 1999, p. 479 4 514, note p. 505.

Ibid.

Projet de directive 1.1 du Guide de la pratique.

Projet de directive 1.1.5.

Voir le troisiéme rapport sur les réserves aux traités, A/CN.4/491/Add.3, par. 208 a 227.

Cf.. par exemple. Michel Virally. qui les englobe dans la méme appellation de « clauses
facultatives » (« Des moyens utilisés dans la pratique pour limiter I'effet obligatoire des

traités ». in Université catholique de Louvain, quatriéme colloque du Département des droits de
I"'homme. Les clauses échappatoires en matiére d 'instruments internationaux relatifs aux droits
de |'homme. Bruylant, Bruxelles. 1982. p. 13 et 1.
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1.4.632% Déclarations unilatérales formulées en vertu d’une clause facultative

Une déclaration unilatérale faite par un Etat ou une organisation
internationale en conformité avec une clause expresse figurant dans un traité
autorisant les parties a accepter une obligation ne découlant pas de la seule
entrée en vigueur du traité a leur égard n'entre pas dans le champ
d'application du présent Guide de la pratique.

190. 11 va de soi que, si le traité le prévoit ou, dans le silence du traité, si cela est
n’est pas contraire au but et a I’objet de la disposition en cause33°, rien n’empéche
qu’une telle déclaration soit assortie, a son tour, de restrictions visant 2 limiter
I’effet juridique de I’obligation ainsi acceptée.

191. Tel est le cas des réserves fréquemment formulées par les Etats lorsqu’ils
acceptent la clause facultative d’acceptation de juridiction facultative de la Cour

internationale de Justice en vertu de I’Article 36, paragraphe 2, du Statut de celle-
ci331,

192. 1l ne saurait étre question, dans le cadre du présent rapport, d’entrer dans une
discussion détaillée de la nature juridique de ces réserves et conditions332. 1] suffit
sans doute de se rallier aux vues exprimées par I’Ambassadeur Shabtai Rosenne
dans son maitre-livre sur le droit et la pratique de la Cour internationale333

« There is a characteristic differences between these reservations, and the type
of reservation to multilateral treaties encountered in the law of treaties ...
Since the whole transaction of accepting the compulsory Jjurisdiction is ex
definitione unilateral and individualized and devoid of any multilateral
element or element of negotiation, the function of reservations in a declaration

329

330

33

332

333

Cette numérotation est provisoire; la Commission voudra peut-étre placer ce projet aprés le
projet de directive 1.4.1.

Dans I'affaire Loizidou c. Turguie, la Cour européenne des droits de I"'homme a estimé que

« compte tenu de I’objet et du but de la Convention » européenne des droits de I'homme. les
conséquences de restrictions a sa compétence « pour la mise en ceuvre de la Convention et la
réalisation de ses objectifs auraient une si grande portée qu’il et fallu prévoir explicitement un
pouvoir en ce sens. Or ni I"article 25 ni |'article 46 [sur ces dispositions, voir supra, note 320]
ne renferment pareille disposition » (arrét du 23 mars 1995, par. 75, R.U.D.H.1995. p. 139).
Bien que le Statut soit muet sur la possibilité d’assortir les déclarations facultatives de I’ Article
36, paragraphe 2, de réserves autres que la condition de réciprocité, cette faculté, bien établie en
pratique et confirmée par le Comité IV/1 de la Conférence de San Francisco (cf. UNCIO,

vol. 13, p. 39), ne fait aucun doute. Cf. Shabtai Rosenne, The Law and Practice of the
International Court, 1920-1996, vol. 11, Jurisdiction, p. 767 4 769: voir aussi I’opinion
dissidente du juge Bedjaoui jointe a I’arrét de la CIJ du 4 décembre 1998 dans I"affaire de la
Compétence en matiére de pécheries (Espagne c. Canada), par. 42); et, pour une discussion
récente de cette question, voir les plaidoiries dans I’affaire de I'Incident aérien du 10 aoit 1999
(Pakistan c. Inde), 3 avril 2000, CR 2000/1, p. 19 4 24 (M. Munshi) et 4 avril 2000. CR 2000/2,
p. 20 et 21 (M. Brownlie).

Shabtai Rosenne opére une distinction entre ces deux notions (ibid., p. 768 et 769) qui
n’emporte pas la conviction du Rapporteur spécial, mais ceci est sans incidence aux fins du
présent rapport.

En revanche, la seconde raison invoquée par I’Ambassadeur Rosenne ne parait pas
déterminante: elle est fondée sur le contrdle exercé par la Cour sur la validité des réserves
incluses dans les déclarations facultatives (ibid.. p. 769 et 770); mais s’il n’est pas inhérent a
I'institution des réserves aux traités, un tel contrdle peut également s exercer. le cas échéant. sur
les réserves aux traités multilatéraux (cf. le deuxiéme rapport sur les réserves aux traités.
A/CN.4/477/Add.1. par. 177 a 251).
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cannot be to exclude or vary the legal effect of some existing provision in
relation to the State making the declaration. Their function, together with that
of the declaration itself, is to define the terms on which that State unilaterally
accepts the compulsory jurisdiction - to indicate the disputes which are
included within that acceptance, in the language of the Right of Passage
(Merits) case®34. »

[1l existe une différence marquée entre ces réserves et celles qui s’appliquent
aux traités multilatéraux que I’on rencontre dans le droit des traités ... Dés lors
que toute I’opération d’acceptation de la compétence obligatoire est, par
définition, unilatérale, individualisée et dépourvue de tout élément multilatéral
ou de tout lien avec une négociation, la fonction des réserves dans une
déclaration ne peut étre d’exclure ou de modifier I'effet juridique d’une
disposition existante a I'égard de I’Etat faisant la déclaration. Leur fonction,
comme celle de la déclaration elle-méme, est de définir les termes sur la base
desquels cet Etat accepte unilatéralement la juridiction obligatoire — d’indiquer
les différends qui sont couverts par |’acceptation, pour reprendre I’expression
utilisée dans |'affaire du Droit de passage (Fond)].

193. Ces constatations sont conformes 2 la jurisprudence de la Cour et, notamment
a son récent arrét du 4 décembre 1998 dans I’affaire de la Compétence en matiére de
pécheries entre I’Espagne et le Canada :

« Les conditions ou réserves, de par leur libellé, n’ont donc pas pour effet de
déroger a une acceptation de caractére plus large déja donnée. Elles servent
plutét a déterminer I'étendue de I’acceptation par I’Etat de la juridiction
obligatoire de la Cour ... Tous les éléments d’une déclaration faite en vertu du
paragraphe 2 de [I'article 36 du Statut, qui, pris ensemble, comportent
I’acceptation de la compétence de la Cour par I'Etat auteur de la déclaration,
doivent étre interprétés comme formant un tout...335 »

194. 1l en y@ de méme s’agissant des réserves dont les Etats assortissent les
déclarations faites en vertu d’autres clauses facultatives comme, par exemple, celles
résultant de 1’acceptation de la compétence de la Cour internationale de Justice en
vertu de I'article 17 de I’Acte général d’arbitrage336 au sujet desquelles la Cour a
souligné «le lien étroit et nécessaire qui existe toujours entre une clause
juridictionnelle et les réserves dont elle fait I’objet?37 ».

195. 1l apparait donc impossible d'assimiler purement et simplement les réserves
figurant dans les déclarations unilatérales par lesquelles un Etat ou une organisation
internationale accepte une disposition d’un traité en vertu d’une clause facultative a
une réserve a un traité multilatéral. Sans doute est-il exact que leur objet ultime est
de limiter ’effet juridique de la disposition que I'auteur de la déclaration reconnait

334 Ibid., p. 769. Le passage en question de Iarrét relatif a I'affaire du Droit de passage en territoire
indien du 12 avril 1960 figure a la page 34 du C.1J. Recueil 1960.

335 par. 44. Voir aussi le paragraphe 47 : « Ainsi. les déclarations et les réserves doivent étre
considérées comme un tout. »

336 Ceci. sans préjudice de la nature juridique exacte de I'article 38 de cet Acte: voir infra. par. 200.

337 Arrét du 19 décembre 1978. affaire du Plateau continental de la mer Egée. C.1.J. Recueil 1978.
p. 33. par. 79. Pour une discussion récente de cette question. voir a nouveau les plaidoiries dans
I’ affaire de I'Incident aérien du 10 aott 1999 (Pakistan c. Inde). 4 avril 2000. CR 2000/2. p. 44
et 45. et 6 avril 2000, CR 2000/4. p. 20 4 22 (M. Pellet).
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c)

ainsi comme lui étant applicable. Mais la réserve en question n’est pas détachable de
la déclaration et ne constitue pas, en elle-méme, une déclaration unilatérale.

196. Compte tenu de I’extréme importance théorique et pratique338 de la distinction,
il parait nécessaire que celle-ci soit reflétée par une directive du Guide de la
pratique, qui constitue le complément nécessaire du projet de directive 1.4.6 proposé
ci-dessus. Il pourrait étre rédigé de la maniére suivante :

1.4.7 Restrictions figurant dans les déclarations unilatérales adoptées en vertu
d'une clause facultative

Une restriction ou condition figurant dans une déclaration unilatérale adoptée
en vertu d'une clause facultative ne constitue pas une réserve au sens du
présent Guide de la pratique.

Les déclarations unilatérales opérant un choix entre les dispositions d’un traité

197. Alors que le paragraphe 1 précité339 de I’article 17 des Conventions de Vienne
de 1969 et 1986 concerne I'exclusion partielle des dispositions d’un traité en vertu
d’une clause d’exclusion, le paragraphe 2 de cette méme disposition vise
I"hypothése, intellectuellement distincte, dans laquelle le traité contient une clause
permettant le choix entre plusieurs de ses dispositions :

« Le consentement d’un Etat [ou d’une organisation internationale] a étre
lié par un traité qui permet de choisir entre des dispositions différentes ne
produit effet que si les dispositions sur lesquelles il porte sont clairement
indiquées. »

198. Le commentaire de cette disposition, reprise sans changement par la
Conférence de Vienne340, est concis mais précise suffisamment I’hypothése

envisagée :

« Le paragraphe 2 vise une pratique qui n’est pas trés commune mais
qu’on rencontre parfois, par exemple dans I’Acte général d’arbitrage
(Reéglement pacifique des différends internationaux) et dans quelques
conventions conclues sous les auspices de I'Organisation internationale du
Travail. Le traité offre a chaque Etat le choix entre des dispositions différentes
du traité34!, »

199. Comme on I’a fait remarquer3+2, il n’est pas exact (ou, en tout cas, plus exact)
qu’une telle pratique ne soit, aujourd’hui, « pas trés commune ». Elle est, en réalité,
assez répandue, du moins dans le sens apparemment assez vague que lui donnait la
Commission en 1966. Mais celui-ci inclut deux hypothéses distinctes, qui ne se
recouvrent pas entiérement.

338

Notamment en matiére d’interprétation; cf. I’arrét précité de la C1J du 4 décembre 1998 dans
I'affaire de la Compétence en matiére de pécheries, par. 42 a 56.

339 Voir par. 179.
340 Voir supra. note 285.
341 Annuaire ... 1966, vol. 11, p. 220, par. 3 du commentaire de 'article 14 (devenu I'article 17 en

1969).

342 Sia Spiliopoulo Akermark, « Reservation Clauses in Treaties Concluded Within the Council of

Europe », [.C.L.Q. 1999, p. 504.

47



A/CN.4/508/Add.1

48

200. La premiére est illustrée, par exemple, par les déclarations faites en vertu de
I'Acte général d’arbitrage de 1928343 dont I’article 38 (al. 1) dispose :

« Les adhésions au présent Acte général pourront s’appliquer :
a) Soit a ’ensemble de I’Acte (chapitre ler, II, III et 1V);

b)  Soit seulement aux dispositions relatives a la conciliation et au
reglement judiciaire (chapitres ler et II), ainsi qu’aux dispositions générales
concernant cette procédure (chapitre IV). »

201. 1l en va de méme de plusieurs conventions de ’OIT ou cette technique,
souvent reprise par la suite3#4, a été inaugurée par la Convention No 102 de 1952
sur la norme minimum de sécurité sociale, dont I'article 2 dispose :

« Tout membre pour lequel la présente Convention est en vigueur devra :
« a) Appliquer:

i)  La partie I;

ii)  Trois au moins des parties II, III, IV, V, VI, VII, VIII, IX et X;

iii) Les dispositions correspondantes des parties XI, XII et XIII;

iv) La partie XIV. »

202. On peut également citer dans le méme esprit deux conventions de grande
portée adoptées dans le cadre du Conseil de I’Europe :

—La Charte sociale européenne du 18 octobre 1961, dont [I’article 20,
paragraphe 1, prévoit un « systéme d’acceptation partielle facultatif345 » :

« Chacune des Parties contractantes s’engage :

a) A considérer la partie I de la présente Charte comme une
déclaration déterminant les objectifs dont elle poursuivra par tous les
moyens utiles la réalisation, conformément au paragraphe introductif de
ladite partie;

b) A se considérer comme liée par cinq au moins des sept articles
suivants de la partie II de la Charte : articles ler, 5, 6, 12, 13, 16 et 19;

¢) A se considérer comme liée par un nombre supplémentaire
d’articles ou paragraphes numérotés de la partie II de la Charte, qu’elle
choisira, pourvu que le nombre total des articles et des paragraphes
numérotés qui la lient ne soit pas inférieur a 10 articles ou a 45
paragraphes numérotés »;

ce systéme complexe a été repris par I'article A, paragraphe 1, de la Charte sociale
révisée le 3 mai 1996346;

343 ' Acte général révisé de 1949 ajoute une troisi¢me possibilité : « C. Soit seulement aux
dispositions relatives a la conciliation (chap. I), ainsi qu’aux dispositions générales concernant
cette procédure (chap. 1V) ».

344 Vioir P. H. Imbert. Les réserves aux traités multilatéraux. Pedone, Paris. 1979, p. 172.

345 Hans Wiebringhaus. « La Charte sociale européenne : vingt ans aprés la conclusion du Traité ».
A.FD.I. 1982, p. 936.

346 Voir aussi les articles 2 et 3 du Code européen de sécurité sociale de 1964.
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— L'article 2 de la Charte européenne des langues régionales ou minoritaires du
5 novembre 1992 procéde d’une maniére comparable :

« 1. Chaque Partie s’engage & appliquer les dispositions de la
partie II & I'ensemble des langues régionales ou minoritaires pratiquées
sur son territoire, qui répondent aux définitions de I’article ler.

2. En ce qui concerne toute langue indiquée au moment de la
ratification, de I’acceptation ou de I’approbation, conformément a
Iarticle 3, chaque Partie s’engage a appliquer un minimum de trente-cing
paragraphes ou alinéas choisis parmi les dispositions de la partie I1I de la
présente Charte, dont au moins trois choisis dans chacun des articles 8 et
12 et un dans chacun des articles 9, 10, 11 et 13. »

203. Une lecture superficielle de ces dispositions pourrait peut-étre les faire
considérer comme des clauses facultatives au sens proposé ci-dessus347. Mais, en
réalité, elles s’en distinguent trés fortement : les déclarations qu’elles invitent les
Parties a formuler sont non pas facultatives mais obligatoires et conditionnent
I’entrée en vigueur du traité a leur égard38 et elles doivent nécessairement étre
faites a I’occasion du consentement a étre lié par le traité.

204. De méme, on ne peut assimiler complétement ces déclarations 2 celles faites en
application d’une clause d’exclusion349, Sans doute, au bout du compte, reviennent-
elles a exclure I'application des dispositions n’y figurant pas. Mais elles le font
indirectement, par le biais d'une « acceptation partielle359 » et non en excluant
I'effet juridique de celles-ci mais du fait du silence gardé par 'auteur de la
déclaration a leur égard.

205. 1l en va de méme des déclarations faites en vertu de la seconde catégorie de
clauses conventionnelles ouvrant, plus nettement encore, un choix entre les
dispositions du traité du fait qu’elles obligent les parties a retenir une disposition
donnée (ou un ensemble de dispositions déterminé) ou, alternativement, une autre
disposition (ou un ensemble d’autres dispositions). Il ne s’agit plus ici de choisir
parmi les dispositions du traité mais entre elles, étant entendu que, contrairement &
ce qui se passe dans le cas précédent, le cumul est exclu3s! et I’acceptation du traité
n’est pas partielle (méme si les obligations en découlant peuvent étre plus ou moins
contraignantes selon I’option choisie).

206. Ces « clauses alternatives » sont plus rares que celles analysées ci-dessus.
Elles n’en existent pas moins, comme le montrent, par exemple :

— L’article 2 de la Convention No 96 (révisée) de I'OIT de 1949 sur les bureaux
de placement payants352 ;

347 par. 179.

348 Ceci ressort du reste de la rédaction de I'article 17, paragraphe 2, précité (par. 148) des
Conventions de Vienne.

Voir supra, a).

P. H. Imbert. Les réserves aux traités multilatéraux, Pedone, Paris. 1979. p. 170

331 L'article 287 de la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer de 1982 est intermédiaire
entre les deux procédés : les Etats doivent choisir une ou plusieurs procédures obligatoires de
réglement des différends aboutissant a des décisions obligatoires, faute de quoi la procédure
d’arbitrage prévue a I'annexe VII s’applique. Mais il peut exister un cumul des différentes
procédures prévues.

Pierre-Henri Imbert souligne qu'il s'agit du « meilleur exemple » de ce type de clause

349
350
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« 1. Tout Membre qui ratifie la présente Convention indiquera
dans son instrument de ratification s’il accepte les dispositions de la
partie I, prévoyant la suppression progressive des bureaux de placement
payants a fin lucrative et la réglementation des autres bureaux de
placement, ou les dispositions de la partie I prévoyant la réglementation
des bureaux de placement payants, y compris les bureaux de placement a
fin lucrative.

2. Tout Membre qui accepte les dispositions de la partie [11I de la
convention peut ultérieurement notifier au Directeur général qu’il accepte
les dispositions de la partie II; a partir de la date d’enregistrement d’une
telle notification par le Directeur général, les dispositions de la partie 111
de la Convention cesseront de porter effet a I’égard dudit Membre et les
dispositions de la partie II lui deviendront applicables »;

— Ou la section 1 de I'article XIV des Statuts du FMI (modifié en 1976), aux
termes duquel :

« Chaque Etat membre doit notifier au Fonds s’il entend se
prévaloir des dispositions transitoires prévues a la section 2 du présent
article [“Restrictions de change”] ou s’il est prét a assumer les
obligations visées aux sections 2, 3 et 4 de I'article VIII [“Obligations
générales des Etats membres”]. Dés qu’un Etat membre se prévalant des
dispositions transitoires est prét @& assumer les obligations
susmentionnées, il en notifie le Fonds. »

207. Comme on I'a écrit, « [o]ptional comitments ought to be distinguished from
authorized reservations although they in many respects resemble such
reservations3s3 » (les engagements optionnels devraient étre distingués des reserves
méme s’ils leur ressemblent a maints égards). Du reste, le silence du paragraphe 2
de I'article 17 des Conventions de Vienne, qui contraste avec l’allusion du
paragraphe 1 aux articles 19 a 23 relatifs aux réserves354, constitue, par contraste
avec les déclarations unilatérales faites en vertu d’une clause d’exclusion, un indice
de la nette césure existant entre les réserves et ces engagements alternatifs.

208. Dans les deux formes qu'ils peuvent prendre, il s’agit, assurément,
d’alternatives aux réserves en ce sens qu'ils constituent des procédés permettant de
moduler I’application d’un traité en fonction des préférences des parties (méme si
ces préférences sont fortement encadrées par le traité). Au surplus, ils revétent,
comme les réserves, la forme de déclarations unilatérales faites a la signature ou lors
de I’expression du consentement a étre li¢ (méme s’ils peuvent étre modifiés par la
suite — mais, a certaines conditions, les réserves peuvent I'étre aussi). Et le fait
qu’ils soient nécessairement prévus par le traité auquel ils se rattachent ne constitue
pas non plus un facteur de différenciation avec les réserves qui peuvent également
étre limitativement prévues par une clause de réserves.

permettant « aux Etats de procéder a un choix dans le sens restrictif » (Les réserves aux traités
multilatéraux. Pedone. Paris. 1979, p. 172): voir aussi Frank Horn, Reservations and
Interpretative Declarations to Multilateral Treaties. Swedish Institute of International Law.
Studies in International Law. No 5. T.M.C. Asser Instituut. The Hague. 1988. p. 134.

353 F, Horn. ibid.. p. 133.

354 Voir supra. par. 150 et 170.
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209. Mais les différences avec les réserves n’en sont pas moins frappantes du fait
qu’a I’inverse de celles-ci elles sont la condition sine qua non, en vertu du traité, de
I» participation de I'auteur de la déclaration au traité. Au surplus, elles excluent,
o I"application de certaines dispositions du traité a I'égard de I'Etat ou de
I'organisation internationale qui fait la déclaration, mais cette exclusion tient au
traité lui-méme et est inséparable de I’entrée en vigueur d’autres dispositions du
traité a I'égard de I’auteur de la méme déclaration.

210. I parait nécessaire de préciser, dans le Guide de la pratique, que les
déclarations unilatérales répondant a cette définition ne constituent pas des réserves
au sens de celui-ci. Ce pourrait étre fait sous la forme du projet de directive suivant

1.4.8 Déclarations unilatérales opérant un choix entre les dispositions d'un
traité

Une déclaration unilatérale faite par un Etat ou une organisation
internationale en conformité avec une clause expresse figurant dans un traité
obligeant les parties a choisir entre deux ou plusieurs dispositions du traité
n'entre pas dans le champ d'application du présent Guide de la pratique.

Conclusion de la premiére partie

211. De I'avis du Rapporteur spécial, ce projet de directive devrait mettre un point
final au chapitre premier du Guide de la pratique relatif & la définition des réserves
et des déclarations interprétatives.

212. 11 va de soi que les 34 projets de directives qui le composent ne peuvent avoir
I’ambition de couvrir toutes les hypothéses pouvant se présenter ni de résoudre par
avance tous les problémes pouvant survenir tant est grande « I'imagination des
Juristes et des diplomates355y. Il reste qu’ils couvrent vraisemblablement
I’ensemble des carégories de cas douteux dans lesquels on peut légitimement
s’interroger sur le fait qu’un procédé visant & moduler I’application du traité est ou
n’est pas une réserve ou une déclaration interprétative,

213. Les parties suivantes de Guide de la pratique seront strictement limitées aux
déclarations unilatérales répondant aux définitions des unes ou des autres telles
qu’elles figurent dans les sections 1.1 et 1.2. C’est a celles-ci seulement que le
régime juridique des réserves et des déclarations interprétatives, tel qu'il sera
précisé dans ces autres parties, s'applique, ce qui ne signifie ni qu’il s’agira
nécessairement d’un régime uniforme pour chacune de ces catégories336, ni que
certains €léments de ces régimes ne sont pas transposables a d’autres déclarations
unilatérales qui n’entrent pas dans le champ d’application du Guide de la pratique.

355 Voir supra, par. 80.

356 Ainsi. par exemple. la Commission semble s'orienter vers la définition d’un ensemble de régles
applicables aux déclarations interprétatives conditionnelles nettement plus proche du régime
juridique des réserves que de celui des déclarations interprétatives « simples » (cf. les
pararagraphes 13 & 18 du commentaire du projet de directive 1.2.1. Documents officiels de
l'Assemblée générale, cinquante-quatriéme session, Supplément No 10 (A/54/10). p. 201et 202).
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Annexe
Définitions

Texte consolidé de ’ensemble des projets de directives
consacrés aux définitions adoptés en premiére lecture
ou proposés dans le cinquiéme rapport!

1.1 Définition des réserves2

L'expression « réserve » s’entend d’une déclaration unilatérale, quel que soit son
libellé ou sa désignation, faite par un Etat ou par une organisation internationale 4 la
signature, a la ratification, a I’acte de confirmation formelle, & I’acceptation ou a
I’approbation d'un traité ou a I’adhésion a celui-ci ou quand un Etat fait une
notification de succession a un traité, par laquelle cet Etat ou cette organisation vise
a exclure ou a modifier I’effet juridique de certaines dispositions du traité dans leur
application a cet Etat ou a cette organisation.

1.1.1 Objet des réserves3

Une réserve vise a exclure ou a modifier I'effet juridique de certaines dispositions
d’un traité, ou du traité dans son ensemble sous certains aspects particuliers, dans
leur application & I’Etat ou a I’organisation internationale qui la formule,

! Le texte des projets de directives proposés dans le cinquiéme rapport figure en italique.

2 Pour le commentaire de ce projet de directive, voir Documents officiels de I'Assemblée générale,
cinquante-troisiéme session, Supplément No 10 (A/53/10), p. 214 4 216.

3 Pour le commentaire de ce projet de directive, voir ibid., cinquante-quatriéme session,
Supplément No 10 (A/54/10), p. 169 4 174,
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1.1.2 Cas dans lesquels une réserve peut étre formulée?

Les cas dans lesquels une réserve peut étre formulée en vertu de la directive 1.1
incluent ’ensemble des modes d’expression du consentement a étre lié par un traité
mentionnés a Darticle 11 des Conventions de Vienne sur le droit des traités de 1969
et 1986.

1.1.3 Réserves a portée territoriale’

Une déclaration unilatérale par laquelle un Etat vise a exclure I'application d’un
traité ou de certaines de ses dispositions & un territoire auquel ce traité serait
appliqué en I’absence d’une telle déclaration constitue une réserve.

1.1.4 Réserves formulées a I’occasion d’une notification d’application
territoriale$

Une déclaration unilatérale par laquelle un Etat vise a exclure ou a modifier I’effet
juridique de certaines dispositions d’un traité a I’égard d’un territoire au sujet
duquel il fait une notification d'application territoriale du traité, constitue une
réserve.

1.1.5 Déclarations visant a limiter les obligations de leur auteur?

Une déclaration unilatérale formulée par un Etat ou par une organisation
internationale au moment ol cet Etat ou cette organisation exprime son
consentement a étre lié par un traité par laquelle son auteur vise a limiter les
obligations que lui impose le traité constitue une réserve.

1.1.6 Déclarations visant a s’acquitter d’une obligation par équivalence®

Une déclaration unilatérale formulée par un Etat ou par une organisation
internationale, au moment ou cet Etat ou cette organisation exprime son
consentement a étre lié par un traité, par laquelle cet Etat ou cette organisation vise a
s’acquitter d’une obligation en vertu du traité d'une maniére différente de celle
imposée par le traité mais équivalente, constitue une réserve.

1.1.7 Réserves formulées conjointement®

La formulation conjointe d’une réserve par plusieurs Etats ou organisations
internationales n’affecte pas le caractére unilatéral de cette réserve.

1.1.8 Réserves formulées en vertu de clauses d’exclusion’?

4 Pour le commentaire de ce projet de directive, voir ibid., cinquante-troisiéme session,
Supplément No 10 (A/53/10), p. 221 4 224,

5 Pour le commentaire de ce projet de directive. voir ibid., p. 224 a 227.

6 Pour le commentaire de ce projet de directive, voir ibid.. p. 227 et 228.

7 Pour le commentaire de ce projet de directive, voir ibid., cinquante-quatriéme session,
Supplément No 10 (A/54/10). p. 175 4 178.

8 Pour le commentaire de ce projet de directive, voir ibid., p. 179.

9 Pour le commentaire de ce projet de directive, voir ibid., cinquante-troisiéme session,
Supplément No 10 (A/53/10), p. 228 4 231.

10 Sur ce projet de directive, voir le présent rapport, par. 148 a 178.
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Une déclaration unilatérale faite par un Etat ou une organisation internationale
['occasion de ['expression de son consentement a étre lié par un traité ou quand un
Etar fait une notification de succession, en conformité avec une clause expresse
figurant dans ce traité autorisant les parties ou certaines d'entre elles i exclure ou
a modifier 'effet juridique de certaines dispositions du traité dans leur application
a ces parties constitue une réserve.

1.2 Définition des déclarations interprétatives!!

L'expression « désignation interprétative » s’entend d’une déclaration unilatérale,
quel que soit son libellé ou sa désignation, faite par un Etat ou par une organisation
internationale, par laquelle cet Etat ou cette organisation vise a préciser ou a
clarifier le sens ou la portée que le déclarant attribue a un traité ou a certaines de ses
dispositions.

1.2.1 Déclarations interprétatives conditionnelles!2

Une déclaration unilatérale formulée par un Etat ou par une organisation
internationale a la signature, & la ratification, a ’acte de confirmation formelle, a
I’acceptation ou a I’approbation d'un traité ou a I’adhésion a celui-ci ou quand un
Etat fait une notification de succession a un traité, par laquelle cet Etat ou cette
organisation internationale subordonne son consentement a étre lié par ce traité a
une interprétation spécifiée du trait ou de certaines de ses dispositions constitue une
déclaration interprétative conditionnelle.

1.2.2 Déclarations interprétatives formulées conjointement!3

La formulation conjointe d’une déclaration interprétative par plusieurs Etats ou
organisations internationales n’affecte pas le caractére unilatéral de cette déclaration
interprétative.

1.3 Distinction entre réserves et déclarations interprétatives!

La qualification d’une déclaration unilatérale comme réserve ou déclaration
interprétative est déterminée par I'effet juridique qu’elle vise a produire.

1.3.1 Méthode de mise en oeuvre de la distinction entre réserves
et déclarations interprétatives!s

Pour déterminer si une déclaration unilatérale formulée par un Etat ou une
organisation internationale au sujet d’un traité est une réserve ou une déclaration
interprétative, il convient d’interpréter cette déclaration de bonne foi suivant le sens
ordinaire a attribuer a ses termes, a la lumiére du traité sur lequel elle porte. 11 sera
diment tenu compte de I'intention de I'Etat ou de ’organisation internationale
concernés a I’époque ou la déclaration a été formulée.

1 Pour le commentaire de ce projet de directive, voir Documents officiels de 'Assemblée générale,
cinquante-quatriéme session, Supplément No 10 (A/54/10), p. 180 a 194.

!2 Pour le commentaire de ce projet de directive, voir ibid.. p. 194 a 202.

13 Pour le commentaire de ce projet de directive, voir ibid., p. 202 a 204.

' Pour le commentaire de ce projet de directive. voir ibid., p. 205 et 206.

!5 Pour le commentaire de ce projet de directive. voir ibid.. p. 206 2 211,
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1.3.2 Libellé et désignation'®

Le libellé ou la désignation donnés a une déclaration unilatérale constituent un
indice de I'effet juridique visé. Il en va ainsi en particulier lorsqu'un Etat ou une
organisation internationale formule plusieurs déclarations unilatérales au sujet d’un
méme traité et en désigne certaines comme €tant des réserves et d’autres comme
étant des déclarations interprétatives.

1.3.3 Formulation d’une déclaration unilatérale lorsqu’une réserve est interdite!”

Lorsqu'un traité interdit les réserves a I’ensemble de ses dispositions ou a certaines
d’entre elles. une déclaration unilatérale formulée a leur sujet par un Etat ou une
organisation internationale est réputée ne pas constituer une réserve, sauf si elle vise
3 exclure ou a modifier I'effet juridique de certaines dispositions du traité ou du
traité dans son ensemble sous certains aspects particuliers dans leur application a
son auteur.

1.4 Déclarations unilatérales autres que les réserves
et les déclarations interprétatives's

Les déclarations unilatérales formulées en relation avec un traité, qui ne sont ni des
réserves ni des déclarations interprétatives, n'entrent pas dans le champ
d’application du présent Guide de la pratique.

1.4.1 Déclarations visant a assumer des engagements unilatéraux'®

Une déclaration unilatérale formulée par un Etat ou une organisation internationale
en relation avec un traité par laquelle son auteur vise a assumer des obligations
allant au-dela de celles que lui impose le traité constitue un engagement unilatéral
qui n’entre pas dans le champ d’application du présent Guide de la pratique.

1.4.2 Déclarations unilatérales visant 2 ajouter des éléments supplémentaires
a un traité20

Une déclaration unilatérale par laquelle un Etat ou une organisation internationale
vise a ajouter des éléments supplémentaires a un traité constitue une proposition de
modification du contenu de celui-ci qui n’entre pas dans le champ d’application du
présent Guide de la pratique.

1.4.3 Déclarations de non-reconnaissance?!

Une déclaration unilatérale par laquelle un Etat indique que sa participation a un
traité n’implique pas la reconnaissance d’une entité non reconnue par lui constitue
une déclaration de non-reconnaissance qui n'entre pas dans le champ d’application
du présent Guide de la pratique, méme lorsqu’elle vise a exclure I'application du
traité entre I'Etat déclarant et |'entité non reconnue.

16 Pour le commentaire de ce projet de directive. voir ibid., p. 21242 16.
17 Pour le commentaire de ce projet de directive, voir ibid., p. 216 & 218.
18 pour le commentaire de ce projet de directive, voir ibid., p. 218 a 220.
19 pPour le commentaire de ce projet de directive, voir ibid., p. 220 & 222.
20 pour le commentaire de ce projet de directive, voir ibid., p. 222 et 223.
21 pour le commentaire de ce projet de directive, voir ibid., p. 224 a 228.
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1.4.4 Déclarations de politique générale22

Une déclaration unilatérale formulée par un Etat ou par une organisation
internationale, par laquelle cet Etat ou cette organisation exprime ses vues au sujet
d’un traité ou du domaine couvert par celui-ci, sans viser a avoir un effet juridique
sur le traité, constitue une déclaration de politique générale qui n’entre pas dans le
champ d’application du présent Guide de la pratique.

1.4.5 Déclarations relatives a la mise en oeuvre d’un traité au plan interne23

Une déclaration unilatérale formulée par un Etat ou une organisation internationale
par laquelle cet Etat ou cette organisation indique la maniére dont il ou elle mettra
en oeuvre un traité au plan interne, mais qui ne vise pas a avoir d’incidence en tant
que telle sur ses droits et obligations vis-a-vis des autres parties contractantes,
constitue une déclaration informative qui n’entre pas dans le champ d’application du
présent Guide de la pratique.

1.4.6 Déclarations unilatérales formulées en vertu d’une clause facultative?

Une déclaration unilatérale faite par un Etat ou une organisation internationale en
conformité avec une clause expresse figurant dans un traité autorisant les parties a
accepter une obligation ne découlant pas de la seule entrée en vigueur du traité a
leur égard n'entre pas dans le champ d'application du présent Guide de la pratique.

1.4.7 Restrictions figurant dans les déclarations unilatérales adoptées
en vertu d’une clause facultative?’

Une restriction ou condition figurant dans une déclaration unilatérale adoptée en
vertu d'une clause facultative ne constitue pas une réserve au sens du présent Guide
de la pratique.

1.4.8 Déclarations unilatérales opérant un choix entre les dispositions d’'un traité2¢

Une déclaration unilatérale faite par un Etat ou une organisation internationale en
conformité avec une clause expresse figurant dans un traité obligeant les parties a
choisir entre deux ou plusieurs dispositions du traité n'entre pas dans le champ
d’application du présent Guide de la pratique.

1.5 Déclarations unilatérales relatives aux traités bilatéraux

1.5.1 « Réserves » aux traités bilatéraux2?

Une déclaration unilatérale, quel que soit son libellé ou sa désignation formulée par
un Etat ou par une organisation internationale aprés le paraphe ou la signature mais
avant l'entrée en vigueur d’un traité bilatéral, par laquelle cet Etat ou cette
organisation vise a obtenir de 1’autre partie une modification des dispositions du

Pour le commentaire de ce projet de directive, voir ibid., p. 228 a 232.

Pour le commentaire de ce projet de directive, voir ibid., p. 232 4 236.

4 Sur ce projet de directive, voir le présent rapport, par. 179 a 189.

25 Sur ce projet de directive, voir ibid., par. 190 4 196.

26 Sur ce projet de directive, voir ibid., par. 197 & 210.

27 Pour le commentaire de ce projet de directive, voir Documents officiels de I'Assemblée générale,
cinquante-quatriéme session, Supplément No 10 (A/54/10), p. 237 a 246,
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traité a laquelle il subordonne I'expression de son consentement définitif a étre lié
par le traité ne constitue pas une réserve au sens du présent Guide de la pratique.

1.5.2 Déclarations interprétatives de traités bilatéraux>8

Les projets de directives 1.2 et 1.2.1 sont applicables aux déclarations interprétatives
relatives aussi bien aux traités multilatéraux qu’aux traités bilatéraux.

1.5.3 Effet juridique de I’acceptation de la déclaration interprétative
d’un traité bilatéral par I’autre partie®

L'interprétation résultant d’une déclaration interprétative d’un traité bilatéral faite
par un Etat ou une organisation internationale partie a ce traité et acceptée par
I’autre partie constitue |'interprétation authentique de ce traité.

1.6 Portée des définitions3°

Les définitions de déclarations unilatérales figurant dans le présent chapitre du
Guide de la pratique sont sans préjudice de la licéité et des effets de ces déclarations
au regard des régles qui leur sont applicables.

1.7 Alternatives aux réserves et aux déclarations interprétatives
1.7.1 Alternatives aux réserves3!

Afin de moduler les effets des dispositions d'un traité dans leur application aux
parties contractantes, les Etats et les organisations internationales peuvent recourir
a des procédés autres que les réserves.

1.7.2 Variété des procédés permettant de moduler les effets des dispositions
d’un traité3?

La modulation des effets des dispositions d'un traité par des procédés autres que des
réserves peut notamment résulter de l’insertion dans le traité :

_ De clauses restrictives limitant 1'objet des obligations résultant du traité en
leur apportant des exceptions et des limites;

— De clauses d’exception permettani aux parties contractantes d'écarter
I'application des obligations générales dans des hypothéses particuliéres et
pour une durée limitée;

— De déclarations faites en vertu du traité par lesquelles une partie contractante
exprime sa volonté d'étre liée par des obligations ne s'imposant pas a elle du
seul fait de |'expression de son consentement a étre liée par le traité;

La modulation des effets des dispositions d'un traité peut également résulter :

— De leur suspension, conformément aux dispositions des articles 57 a 62 des
Conventions de Vienne de 1969 et 1986;

28 Pour le commentaire de ce projet de directive, voir ibid., p. 247 4 250.
29 pour le commentaire de ce projet de directive, voir ibid., p. 250 et 251.
30 pour le commentaire de ce projet de directive, voir ibid.. p. 251 a 253.
31 Sur ce projet de directive, voir le présent rapport, par. 72 3 94.

32 Sur ce projet de directive. voir ibid., par. 72 2 95.
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— D'amendements du traité n’entrant en vigueur qu'entre certaines parties: ou

— D’accords complémentaires et de protocoles avant pour objet de modifier le
traité dans les relations entre certaines parties seulement.

1.7.3 Clauses restrictives3?

Une disposition figurant dans un traité et visant a limiter ou a restreindre la portée
ou I'application de régles plus générales figurant dans le traité ne constitue pas une
réserve au sens du présent Guide de la pratique.

1.7.4 [« Réserves bilatéralisées »] [Accords entre Etats apant le méme objet
que des réserves]3+

Un accord], conclu en vertu d’une disposition expresse d'un traité, ] par lequel deux
ou plusieurs Etats visent & exclure ou @ modifier l'effet juridique de certaines
dispositions [d'un] traité ou du traité dans son ensemble dans leur application a
leurs rapports inter se ne constitue pas une réserve au sens du présent Guide de la

pratique.

1.7.5 Alternatives aux déclarations interprétatives3s

Afin de préciser ou de clarifier le sens ou la portée d'un traité ou de certaines de
ses dispositions, les parties contractantes peuvent recourir a des procédés autres
que les déclarations interprétatives. Elles peuvent notamment inclure dans le traité
des dispositions expresses ayant pour objet de 'interpréter ou conclure des accords
complémentaires a cette fin.

33 Sur ce projet de directive, voir ibid., par. 110 4 116.
34 Sur ce projet de directive, voir ibid., par. 117 a 130.
35 Sur ce projet de directive, voir ibid.. par. 96 a 103.
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Deuxiéme partie
Procédure relative aux réserves
et aux déclarations interprétatives

Introduction

214, Dans son deuxiéme rapport, le Rapporteur spécial avait proposé un « schéma
général provisoire de 1’étude » sur les réserves337, que la Commission a endossé378,
Conformément 4 ce schéma, les deux premiéres parties de I’examen du sujet sur les
réserves aux traités devaient étre consacrées respectivement a l'unité ou a la diver-
sité du régime juridique des réserves aux traités multilatéraux (« Les réserves aux
traités de droits de I’homme ») d’une part et & la définition des réserves d’autre part.
Elles ont fait 1’objet, pour la premiére du chapitre II du deuxiéme rapport®® et, pour
la deuxiéme, du troisiéme rapport3, complété par une petite partie du quatriéme
rapport36! et par le chapitre II, ci-dessus, du cinqui¢me rapport342,

215. Toujours en suivant ce schéma général, la troisiéme partie de 1’étude doit étre
consacrée a la formulation et au retrait des réserves, des acceptations et des objec-
tions. Les grandes lignes de son articulations étaient présentées de la maniére sui-
vante dans le deuxiéme rapport :

« III. FORMULATION ET RETRAIT DES RESERVES,
DES ACCEPTATIONS ET DES OBJECTIONS

A. Formulation et retrait des réserves
a) Moments ou la formulation d’une réserve peut intervenir
(1969 et 1986: art. 19, chapeau)
b)  Procédure de formulation (1969 et 1986 : art. 23.1 et 4)
¢)  Retrait (1969 et 1986 : arts. 22.1 et 3.a), et 23.4)

B Formulation des acceptations aux réserves
a) Procédure de formulation de I’acceptation (1969 et 1986 :
art. 23.1 et 3)
b)  Acceptation implicite (1969 et 1986 : art. 20.1 et 5)
¢) Les obligations d’acceptation expresse (1969 et 1986 :
art. 20.1, 2 et 3)

357 A/CN.4/477, par. 37.

358 Voir Documents officiels de I'Assemblée générale, cinquante er uniéme session, Supplément
No 10 (A/51/10) par. 114, et ibid., cinguante-deuxiéme session, Supplément No 10 (A/52/10),
par. 116 ets.

359 A/CN.4/477 et Corr. 1 et Add.1 et Corr. 1 2 4.

360 A/CN.4/491/Add.1 6 et A/CN.4/491/Add.2/Corr.]1 et Add.3/ Corr. 1, A/CN.4/491/Add.4/Corr.1
et A/CN.4/491/Add.6/Corr.1.

361 A/CN.4/499, par. 44 4 54.

362 A/CN.4/508/Add.1. L'ensemble des projets de directives relatifs a la définition des réserves
figure en annexe 4 ce document.
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C. Formulation et retrait des objections aux réserves
a)  Procédure de formulation de I’objection (1969 et 1986 :
art. 23.1 et 3)
b)  Retrait de ’objection (1969 et 1986 : arts. 22.2 et 3.b) et
23.4) »363,

216. Dans ses grandes lignes, ce schéma parait toujours valable et le Rapporteur
spécial se propose de le suivre dans la présente partie du cinquiéme rapport.

217. Il lui est néanmoins apparu qu’il était nécessaire de lui apporter quelques amé-
nagements du fait, essentiellement, de 1’inclusion, dans la partie I du Guide de la
pratique, d'une série de définitions consacrées aux déclarations interprétatives3é+,

218. En effet, alors qu'il espérait pouvoir traiter complétement du « régime juridi-
que des déclarations interprétatives » dés son troisiéme rapport365, le Rapporteur
spécial a dil, lorsqu’il a rédigé celui-ci, constater qu’il n’était ni possible ni souhai-
table de procéder ainsi366 : il n’est guére envisageable d’étudier le régime juridique
de ces déclarations indépendamment de 1’élément de référence que constitue celui
des réserves367; et cette constatation s'impose tout particuli¢rement en ce qui
concerne les déclarations interprétatives conditionnelles, dont il n’est pas douteux
que le régime juridique se rapproche (ou doit se rapprocher) considérablement de
celui des réserves368,

219. Comme les autres parties de 1’étude, la présente partie portera donc 2 la fois
sur la procédure relative aux réserves (ainsi qu’aux acceptations et aux objections
dont elles sont 1’objet) et sur la formulation et le retrait des déclarations interprétati-
ves (simples ou conditionnelles) ainsi qu’aux réactions dont elles sont ’objet.

220. Une fois encore, le Rapporteur spécial tient a préciser qu'il a ’intention de
s’en tenir strictement a 1’approche proposée dans le schéma général provisoire de
1996 et de n’aborder, dans la présente partie de 1'étude, que les questions, procédu-
rales, de formulation de ces diverses déclarations unilatérales, a 'exclusion des

363 A/CN.4/477, par. 37. Les mentions entre parenthéses renvoient aux articles pertinents des
Conventions de Vienne de 1969 et 1986. En outre, une note de bas de page précisait ; « Dans la
mesure ou le réle des dépositaires semble, dans le systéme dominant, devoir étre exclusivement
'mécanique’, ce chapitre sera probablement le lieu privilégié, quoique probablement non
exclusif, pour ’évoquer ».

364 Cf. les projets de directives 1.2, 1.2.1 et 1.2.2,

365 Cf. le « schéma général provisoire de 'étude », A/CN.4/477, par. 37.

366 Voir en ce sens, notamment Documents officiels de I'Assemblée générale, cinquante-deuxiéme
session, Supplément No 10 (A/52/10), par. 115; ibid., cinguante-troisiéme session, Supplément
No 10 (A/53/10).par. 534 et 539. Voir également les comptes rendus suivants de la CDI : 3 juin
1997, A/CN.4/SR.2987, par. 15 (M. Pellet) et 28 (M. Pambou-Tchivounda); 26 juin 1997,
A/CN.4/SR.2500, par. 35 (M. Addo); 30 juillet 1998, A/CN.4/SR.2552, p. 4 (M. Lukashuk et M.
Pambou-Tchivounda), p. 7 et 16 (M. Pellet), p. 9 2 10 (M. Hafner) et p. 11 (MM. Simma et
Brownlie).

467 Dans un récent ouvrage, Rosario Sapienza admet que le régime juridique des réserves doit
constituer un point de départ pour I'étude de celui des déclarations interprétatives, mais
considére que ce dernier reléve d'une problématique autonome (Dichiarazioni interprerative
unilaterali e trattati internazionali, Milan, Giuffré, 1996, p. 222, Dans le méme sens, voir Frank
Hom, Reservations and Interpretative Declarations to Multilateral Treaties, T.M.C. Asser
Instituut, Swedish Institute of International Law, Studies in International Law, vol. 3, 1988, pp.
243 a 244,

368 Cf. le troisiéme rapport sur les réserves aux traités, A/CN.4/491/Add.4, par. 334.
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questions relatives 4 leur licéité, qui feront I’objet de son prochain rapport. Au de-
meurant, ceci ne signifie pas que ces deux aspects soient dépourvus de tout lien I'un
avec 1'autre : le respect des formes étudié dans la présente partie constitue un élé-
ment de la licéité des réserves et conditionne leurs effets juridiques comme le mon-
tre bien la rédaction de la phrase introductive du paragraphe premier de I’article 21
des deux Conventions de Vienne de 1969 et 1986399 : « Une réserve établie & 1’égard
d'une autre partie conformément aux articles 19, 20 et 23... » produit les effets indi-
qués dans la suite de cette disposition.

221. Par ailleurs, comme cela a été le cas pour les définitions, et conformément 2 la
décision prise par la Commission en 1996377, il convient de partir systématiquement
des dispositions pertinentes des Conventions de Vienne de 1969 et 1986, chaque fois
que celles-ci, pour lacunaires qu'elles puissent étre, comportent des régles relatives
a certains des problémes de procédure, objets de la présente partie. Tel est, bien évi-
demment, le cas de leur article 23, intitulé « Procédure relative aux réserves ». Mais
d’autres dispositions des Conventions de Vienne comportent des régles relatives a la
formulation des réserves, de leur acceptation ou des objections qui y sont faites. Ces
dispositions sont énumérées dans 1’extrait du schéma général provisoire reproduit ci-
dessus371; il s'agit du « chapeau » de 1'article 19, pour partie de l’article 20, et de
’article 22. Dés lors, comme cela a été fait pour la définition des réserves?72, le
Rapporteur spécial proposera de reprendre ces dispositions dans le Guide de la pra-
tique, en les adaptant au besoin 4 la forme et au plan de celui-ci.

222. Au bénéfice de ces remarques, la présente partie suivra le plan suivant :

— Chapitre 1II: La formulation, la modification et le retrait des réserves
et des déclarations interprétatives;

— Chapitre IV : La formulation et le retrait des acceptations et des objections
aux réserves et des réactions aux déclarations interprétatives (le « dialogue réserva-
taire »).

369 En ce sens, Sir Robert Jennings and Sir Arthur Watts, Oppenheim's International Law, Ninth
Edition, vol. 1, Peace, Parts 2 to 4, London, Longman, 1992, p. 1247.

370 Documents officiels de ['Assemblée générale, cinquantiéme session, Supplément No 10
(A/50/10), par. 491.d).

371 Par. 215.

372 Cf. le projet de directive 1.1.
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OI. La formulation, la modification et le retrait des réserves
et des déclarations interprétatives

223. Selon José Maria Ruda, « [t]he procedure regarding reservations should neces-
sarily be analogous to the procedure for the conclusion of treaties, because a reser-
vation modifies the application of the provisions of a treaty, i.e., it modifies the
substance of a contractual stipulation »*73 ([1]a procédure relative aux réserves est,
nécessairement analogue 4 celle suivie pour la conclusion des traités car une réserve
modifie I’application des dispositions d’un traité, ¢’est-2-dire la substance d’une sti-
pulation contractuelle » »). Ceci est en partie exact, mais mésestime le fait que les
réserves sont, par définition, des déclarations unilatérales, caractére essentiel qui les
différencie profondément du traité lui-méme sur lequel elles portent et qui explique
les particularités procédurales de leur formulation.

224. Comme on 1'a écrit, « [1]’apposizione di riserve ad un trattato & regolata da
norme diplomatico-processuali, che concernono il momento in cui la riserva puo es-
sere posta; la forma, che essa deve assumere; la pubblicitd, onde fa d’uopo che sia
circondata; e, infine, la revocabilita, che & propria della riserva stessa »374 (la for-
mulation de réserves i un traité est réglementée par des normes diplomatico-
procédurales, qui concernent le moment auquel la réserve peut étre faite; la forme
qu’elle doit revétir; la publicizé dont elle doit s’accompagner; et, enfin, la révocabi-
lité qui est le propre méme de la réserve). Toutefois, cette présentation néglige le fait
que le retrait des réserves, conséquence de leur « révocabilité », est soumis a des reé-
gles particuliéres, qui ne sont pas entiérement symétriques  celles applicables & leur
formulation, étant entendu que la modification des réserves peut constituer une mo-
dalité de retrait partiel, qui ne laisse pas de poser des problémes difficiles et qu'il y
a donc sans doute intérét 4 étudier en niéme temps que le retrait stricto sensu.

225. Alors que la procédure relative a la formulation et au retrait des réserves fait
I’objet de régles relativement précises dans les Conventions de Vienne elles-mémes,
celles-ci sont muettes en ce qui concerne les régles applicables aux déclarations in-
terprétatives que 1’on ne peut guére que s’essayer 4 « développer progressivement »
par comparaison avec celles relatives a la formulation et au retrait des réserves, a la
lumiére d’une pratique assez incertaine, sans qu’il paraisse possible de leur consa-
crer des développements entiérement distincts.

226. Le présent chapitre sera donc divisé en deux sections portant respectivement
sur : a) la formulation des réserves et des déclarations interprétatives et b) sur leur
retrait et leur modification.

A. La formulation des réserves et des déclarations interprétatives

227. Alors que, dans les trois Conventions de Vienne de 1969, 1978 et 1986, les ré-
serves sont définies comme étant « faites» A des moments déterminés375, c’est le
verbe « formuler » qui est privilégié dans les dispositions substantielles consacrées
aux réserves :

373  Reservations to Treaties », R.C.A.D.1. 1975-111, vol. 146, p. 193.
374 Adolfo Maresca, 1 diritto dei trattati — La Convenzione codificatrice droit international Vienna
del 23 Maggio 1969, Milano, Giuffré, 1971, p. 299; les italiques sont dans le texte.

375 Cf. les articles 2.d) des Conventions de 1969 et 1986 et 2.j) de celle de 1978,
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— « Un Etat au moment de signer, de ratifier, d’accepter, d’approuver un traité
ou d’y adhérer, peut formuler une réserve, & moins... » (article 19 de la Convention
de Vienne de 1969376, « Formulation des réserves »);

— «La réserve [doit] &tre formulée ... par écrit... » (article 23, paragraphe 1,
des Conventions de 1969 et 1986, « Procédure relative aux réserves »);

— « Lorsqu’elle est formulée lors de la signature du traité sous réserve de ratifi-
cation, d’acceptation ou d’approbation, une réserve doit étre confirmée formelle-
ment... » (article 23, paragraphe 2, de la Convention de 1969377);

— «Lorsqu'un Etat nouvellement indépendant établit ... sa qualité d’Etat
contractant ou de partie 2 un traité multilatéral ... il est réputé maintenir toute ré-
serve au traité qui était applicable, 4 la date de la succession d’Etats ..., & moins
que, lorsqu'il fait la notification de succession, il n’exprime l'intention contraire ou
ne formule une réserve se rapportant au méme sujet que ladite réserve » (article 20,
paragraphe 1, de la Convention de Vienne de 1978 sur la succession d'Etats en ma-
tiére de traités);

- « Lorsqu’il fait une notification de succession établissant sa qualité d’Etat
contractant ou de partie a un traité multilatéral ... un Ftat nouvellement indépendant
peut formuler une réserve, a moins que la réserve ne soit de celles dont la formula-
tion serait exclue... » (article 20, paragraphe 2, de la Convention de 1978);

— « Lorsqu'un Etat nouvellement indépendant formule une réserve... » (article
20, paragraphe 3, de la Convention de 1978).

228. L’emploi du verbe « formuler », plutdt que « faire », dans ces dispositions est
le résultat d’un choix délibéré37s : les auteurs des Conventions ont entendu mettre
en évidence le fait qu’une réserve ne se suffit pas 2 elle-méme et ne produit des ef-
fets (donc n’est « faite ») que si elle est soit acceptée?™, soit expressément autorisée
par le traité3s¢, Ce choix ne résout assurément pas tous les problémes3s! et la Com-
mission aura I’occasion d'y revenir lorsqu’elle abordera la question des effets juri-
diques des réserves; il n’en montre pas moins, & juste titre, que la formulation d'une
réserve s'inscrit dans un processus dont elle constitue le point de départ et qui se

376

37

~J

378

379
380

381

L'article 19 de la Convention de 1986 est identique, & la seule différence que la faculté de
formuler des réserves y est également ouverte aux organisations internationales.

L’article 23, paragraphe 2, de la Convention de 1986 est identique a la seule différence qu’il
ajoute I’acte de confirmation formelle a I’énumération des modes d’expression du consentement
a gtre lié,

Cf., en ce qui concerne le futur article 19 de la Convention de 1969, les premier et quatriéme
rapponts de Sir Gerald Fitzmaurice sur le droit des traités (4dnnuaire ... 1962, vol. 1, p. 71, par.
1, et p. 74, par. 9, et Annuaire ... 1965, vol. 11, p. 33, par. 6, et le rejet de la proposition de la
Chine lors de la Conférence de Vienne visant & « remplacer les mots ‘formuler une réserve’ par
‘faire des réserves’ » (Documents officiels de la Conférence des Nations Unies sur le droit des
traités, premiére et deuxiéme sessions, Vienne, 26 mars-24 mai 1968 et 9 avril-22 mai 1969,
(publication des Nations Unies, numéro de vente : F.70.V.5, p. 145, par. 176 et p. 148, par. 183.
Cf. ’article 20 des Conventions de Vienne de 1969 et 1986.

Raison pour laquelle I'article 19, paragraphe 2.b), vise les « réserves déterminées » qui
« peuvent étre faites ».

Voir les développements consacrés par P.H. Imbert a « L'ambiguité de |’expression :
‘formulation des réserves’ » (Les réserves aux traités multilatéraux, Paris, Pedone, 1979, p. 83a
86; voir aussi p. 89 2 90 et .M. Ruda, « Reservations to Treaties », R.CA.D.I 1975-111, vol.
146, p. 179). En outre, on voit mal pourquoi l’article 2, paragraphe 1.d), utilise le mot « faire »
dans la définition des réserves.
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poursuit (en principe) par son acceptation (ou son rejet — par le biais d’une objec-
tion), qui font 1’objet du chapitre suivant du présent rapport.

229. Dans I’'immeédiat, seul importe ce point de départ, 4 savoir le moment de la
formulation d’une réserve (ou d’une déclaration interprétative), sa forme et la publi-
cité dont elle doit bénéficier. En outre, il convient de s’interroger sur la « partie im-
mergée de 1’iceberg », la procédure interne qui conduit & la formulation de la réserve
ou de la déclaration interprétative et sur ses incidences internationales.

1. Le moment de la formulation des réserves et des déclarations interprétatives

230. Bien que le moment auquel une réserve et une déclaration interprétative
conditionnelle peuvent étre formulées soit mentionné dans leurs définitions mé-
mes?82, il est nécessaire d’y revenir: d’une part, la simple énumération des « cas
dans lesquels une réserve peut étre formulée », pour reprendre 'intitulé retenu par la
Commission pour le projet de directive 1.1.2, ne suffit pas a résoudre toutes les
questions qui se posent A cet égard; d’autre part, les Conventions de Vienne elles-
mémes abordent le probléme & plusieurs reprises.

231. La limitation temporelle du moment auquel une déclaration unilatérale peut
étre formulée pour constituer une réserve selon l'article 2, paragraphe 1.d), est, en
effet, confirmée par les articles 19 et 23, paragraphe 2, de la Convention de 1969 et
les dispositions correspondantes de celle de 1986383 :

Article 19 : Formulation des réserves

« Un Etat ou une organisation internationale, au moment de signer, de ratifier,
de confirmer formellement, d’accepter, d’approuver un traité ou d'y adhérer,
peut formuler une réserve, 2 moins : ... »

Article 23 — Procédure relative aux réserves

« 2. Lorsqu’elle est formulée lors de la signature du traité sous réserve de rati-
fication, d’un acte de confirmation formelle, d’acceptation ou d’approbation,
une réserve doit étre confirmée formellement par 1’Etat ou par 1’organisation
internationale qui en est 1’auteur au moment ou il exprime son consentement a
étre lié. En pareil cas, la réserve sera réputée avoir été faite 4 la date i laquelle
elle a été confirmée. »

232. En outre, I’article 20 de la Convention de Vienne de 1978 admet qu’une ré-
serve peut étre maintenue ou formulée au moment ol « un Etat nouvellement indé-
pendant établit par une notification de succession sa qualité d’Etat contractant ou de
partie & un traité multilatéral ».

233. Il n’est pas utile de revenir sur les questions déja abordées par la Commission
a propos de la définition des réserves et tranchées par elle 4 cette occasion. On peut
tenir pour acquis :

382 Cf. les projets de directives 1.1, 1.1.2, 1.1.4 et 1.2.1.

383 Ce sont elles qui sont reproduites ci-dessus car elles incluent ’acte de confirmation formelle
parmi les modes d’expression a étre lié alors que la Convention de Vienne de 1969,
exclusivement consacrée aux traités entre Etats, I’omet.
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a)

— Que !'énumération figurant dans 1’article 19 des Conventions de 1969 et
1986 inclut « I’ensemble des modes d’expression du consentement A étre lié par un
traité mentionnés » dans ces deux conventions3$+

- Qu'une réserve peut étre formulée en relation avec un territoire donné 2
’occasion d’une notification d’application territoriale383;

- Que la lacune de 1’énumération de 1’article 19 en ce qui concerne la possibi-
lité de formuler une réserve  I’occasion d’une succession d’Etat a été comblée, au
moins partiellement, par I’article 20 de la Convention de Vienne de 1978386 et

- Qu’il n’est pas utile de préciser expressément qu’un traité peut prévoir
qu'une réserve peut étre formulée 2 tout autre moment puisque toutes les directives
du Guide de la pratique ont un caractére supplétif de volonté et que les Parties
contractantes i un traité peuvent toujours y déroger si elles le jugent nécessaire37,

234, En ce qui concerne ce dernier point, on peut cependant se demander s’il ne se-
rait pas bon d’indiquer dans le Guide de la pratique qu’une telle faculté doit étre ex-
pressément prévue dans le traité ou unanimement acceptée par les parties. Ceci re-
joint le probléme plus général des réserves tardives (voir les paragraphes 279 & 306).
En outre, il convient de préciser un certain nombre de points concernant la formula-
tion des réserves et des déclarations interprétatives ratione temporis (voir les para-
graphes 235 a 278).

La formulation ratione temporis des réserves et des déclarations interprétatives

Les travaux préparatoires aux articles 19 et 23, paragraphe 2,
des Conventions de Vienne de 1969 et 1986

235. Le texte de l'article 23, paragraphe 2, de la Convention de Vienne de 1986385,
qui exige la confirmation des réserves 4 la signature lorsqu’elles ont été formulées
« sous réserve de ratification, d’un acte de confirmation formelle, d’acceptation ou
d’approbation », est reproduit ci-dessus (par. 231).

236. Cette disposition a pour origine la proposition, faite, dans son premier rapport,
par Sir Humphrey Waldock, d’inclure une disposition (le projet d’article 17, para-

3584

387

Voir le projet de directive 1.1.2 et son commentaire (Documents officiels de 1 ‘dssemblée
générale, cinquante-roisiéme session, Supplément No 10 (A/53/10), pp. 221 & 224); voir aussi
le troisiéme rapport sur les réserves aux traités, A/CN.4/491/Add.3, par. 138 4 143.

Voir le projer de directive 1.1.4 et son commentaire (Documents officiels de l'Assemblée
générale, cinquante-troisiéme session, Supplément No 10 (A/53/10), p. 227 a 228); voir aussi le
troisieme rapport sur les réserves aux traités, A/CN.4/491/Add.3, par. 144 & 146,

Voir le projet de directive 1.1 et les paragraphes 5 et 8 de son commentaire (Documents officiels
de I'Assemblée générale, cinguante-troisiéme session, Supplément No 10 (A/53/10), p. 214
et 215); voir aussi le troisizme rapport sur les réserves aux traités, A/CN.4/491/Add.1, par. 70
472 et Add.3, par. 138. Les problémes spécifiques liés 4 la succession d’Etats feront I'objet
d’une étude distincte et d'une partie spécifique du Guide de la pratique.

Voir notamment le deuxiéme rapport sur les réserves aux traités (A/CN.4/477/Add.1, par. 133 et
163 et le troisidme rapport, A/CN.4/491/Add.2, par. 102 et 103 et add.3, par. 138 & 140; voir
aussi Documents officiels de I'Assemblée générale, cinguante-deuxiéme session, Supplément
No 10 (A/52/10), par. 122 et le paragraphe 5) du commentaire du projet de directive 1.1.2 (ibid.,
Cinguante-troisiéme session, Supplément No 10 (A/53/10), p. 222).

Celui de la méme disposition de la Convention de 1969 est identique 2 la seule différence qu'il
ne mentionne pas la procédure & suivre par une organisation internationale.
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graphe 3.b) s’inspirant « du principe que la réserve sera présumeée avoir été aban-
donnée si ’instrument de ratification n’indique pas qu’elle est maintenue »389, Le
Rapporteur spécial ne dissimulait pas que, « [d]e toute évidence, les avis peuvent
différer quant au point de savoir quelle est exactement la régle en vigueur en la ma-
tiére, & supposer qu’il en existe une »3%° et mentionnait notamment 'article 14.d)391
du projet de Harvard qui posait la présomption contraire3¢2,

237. Les membres de la Commission, tout & la discussion des dispositions portant
sur la licéité des réserves, n’ont guére attaché d’importance 4 cette partie du projet
de ce qui était alors Iarticle 17 lors de la discussion en pléniére393, A 1a suite de
deux examens successifs, le Comité de rédaction retint le principe proposé¢ par le
Rapporteur spécial, tout en apportant quelques modifications (pas toutes trés heu-
reuses®4) 4 la rédaction initiale395.

238. Le commentaire & cette disposition (devenu le projet d’article 18, paragraphe
2) est intéressant en ce qu’il explique de maniére concise la raison d’étre de la regle
retenue par la Commission :

« Il arrive qu’une réserve soit énoncée au cours des négociations et qu’elle soit
diment consignée dans les procés-verbaux. On s’est parfois fondé sur ces em-
bryons de réserves pour affirmer par la suite qu’elles équivalaient 2 des réser-
ves formelles. Or, il semble indispensable que I'Etat intéressé confirme offi-
ciellement d’une certaine maniére sa déclaration de fagon a manifester claire-
ment son intention de formuler effectivement une réserve396, y

239. Les gouvernements n’ont guére fait d’observations sur la substance du projet
d’article 18. Mises  part celles du Danemark et de la Finlande qui portaient sur des
points mineurs de rédaction3%7, on peut néanmoins noter que la Suéde relevait que
les articles 18 et 19, qui portaient sur 1’acceptation des réserves et les objections aux
réserves, contenaient de nombreuses dispositions qui ne faisaient « qu'illustrer ce
que les parties peuvent prescrire, ainsi que de nombreuses régles de pure procédure

389 dnnuaire ... 1962, vol. 11, p. 75.

390 Thid,

391 Waldock citait, par erreur, I’article 15.4).

392 « If a State has made a reservation when signing a treaty its later ratification will give effect to

the reservation in the relations of that State with other States which have become or may
become parties to the treaty » (Si un Etat a fait une réserve lors de la signature d’un traité, sa
ratification ultérieure donnera effet a la réserve dans ses relations de cet Etat avec d’autres Etats
qui sont devenus ou peuvent devenir parties au traité); le projet de Harvard est reproduit in
Yearbook ...1950, vol. II, p. 243 et 244,

393 Cf. les comptes-rendus analytiques des 651e 2 656e séances (25 mai & 4 juin 1962), Annuaire ...
1962, vol. 1, p. 155 & 195. Voir cependant les remarques de Castren (652" séance, 28 mai 1962,
p. 165 et 166) et de Sir Humphrey Waldock (656e séance, 4 juin 1962, p. 194 et 1953),

394 Le Comité de rédaction évoquait notamment la confirmation de la réserve par I’Etat I'ayant
formulée « lorsqu’il exécute [sic] I'acte par lequel il établit son consentement 3 &tre 1ié »
(Annuaire ... 1962, vol. I, p. 246).

395 Voir les comptes-rendus des 663¢ et 668¢ séances (18 et 25 juin 1962), Annuaire ... 1962, vol. I,
p. 245 4 248 et 284,

396 dnnuaire ... 1962, vol. 11, p. 199.

*97 Annuaire ... 1965, vol. II, p. 48 et 49. Le Japon a aussi soumis des projets d’articles qui
reprenaient grosso modo la rédaction de la Commission en ce qui concerne le moment de la
formulation des réserves (Annuaire ... 1966, vol. 11, p. 348.)

st
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qui seraient plus & leur place dans un code des pratiques recommandées »398 Suite 4
ces observations, le Rapporteur spécial, Sir Humphrey Waldock, proposa, dans son
quatri®me rapport, un nouvel article 20 traitant de la question des réserves sous
’angle procédural®®. Les deux premiers paragraphes de cet article, intitulé
« Procédure applicable aux réserves » correspondaient aux paragraphes 2 et 3 de
I’article 18 et 4 1’article 19 de ’ancien projet et se lisaient comme suit :

« 1. Les réserves doivent étre consignées par écrit. Si une réserve est émise
postérieurement 4 1’adoption du texte du traité, elle doit étre notifiée au
dépositaire ou, lorsqu’il il n’y a pas de dépositaire, aux autres Etats
intéresséso0,

«2. Une réserve émise lors de 1’adoption du texte du traité ou lors de la
signature d’un traité soumis 4 ratification, acceptation ou approbation, ne
produit effet que si I’Etat auteur de la réserve confirme formellement cette
réserve lorsqu’il ratifie, accepte ou approuve le traité<°!. »

240. Au cours des débats de la Commission en seconde lecture peu d’observations
furent faites sur la formulation des réserves402. Toutefois, des remarques intéres-
santes ont été formulées au sujet du « statut » d’une réserve formulée au moment de
la signature et dans 1’attente de sa confirmation lors de la ratification®®3, A cet
égard, le Rapporteur spécial pensait que les régles relatives a ’acceptation des ré-
serves ne devraient trouver  s’appliquer q’une fois la réserve confirmée, « sinon il
pourrait étre difficile d’établir une régle visant le cas du consentement tacite »40+,
Aprés que certains changements lui eurent été apportés par le Comité de rédaction,
le nouvel article 20 fut adopté par la Commission0.

241. Le projet d’article 20, paragraphe 2, finalement adopté ne différe du texte ac-
tuel de I'article 23, paragraphe 2, que par !’inclusion d’une mention des réserves
formulées « lors de ’adoption du texte »4°6, qui fut supprimée lors de la Conférence
de Vienne dans des conditions que 1’on a pu qualifier de « mystérieuses »?%7. Le

399

40

402

403
404
405
406

407

Ibid., vol. II, p. 49. Cette allusion 2 un « code des pratiques recommandées » témoigne d’une
intéressante prescience des besoins auxquels I'élaboration du Guide de la pratique s'efforce de
répondre.

Ibid., p. 56 et 57.

Ce paragraphe reprend la clause liminaire du paragraphe 2, al. a), de I’ancien article 18 et, sous
une forme simplifiée, le paragraphe 3 de cet article.

Ce pragraphe constituait une version légérement simplifiée du paragraphe 2, alinéa b, de
I'ancien article 18, Pour leur part, les paragraphes 3 et 4 traitaient de 1’acceptation expresse et
tacite d'une réserve et les paragraphes 5 et 6 des objections aux réserves.

Voir cependant les observations de M. Ruda (4nnuaire, .... 1965, vol. 1, p. 169 a 170, par. 71) et
de M. Rosenne (ibid., p. 288).

Voir notamment les remarques de MM. Bartos et Lachs (ibid., p. 293).

Ibid., p. 293.

Ibid., p. 309.

« Lorsqu’elle est formulée lors de 1’adoption du texte ou lors de la signature du traité... » (voir
Annuaire ... 1966, vol. II, p. 226).

« In paragraph 2, the phrase ‘on occasion of the adoption of the text’ mysteriously disappeared
from the ILC text, when it was finally approved by the Conférence » (Dans le paragraphe 2, le
membre de phrase « lors de I'adoption du texte » disparut de maniére mystérieuse du texte de la
CDI, lorsqu’il fut approuvé définitivement par la Conférence) (J.M. Ruda, « Reservations to
Treaties », R.C.A.D.I. 1975-11I, vol. 146, p. 195). Le Rapporteur spécial n’a, en effet, trouvé
trace d’aucun amendement en ce sens dans les Documents officiels de la Conférence.
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commentaire de cette disposition reprend, presque verbatim, le texte de 1962408 gt
ajoute :

« Le paragraphe 2 a trait aux réserves faites  une phase ultérieure [apres
la négociation] - lors de 1’adoption du texte ou lors de la signature du traité
sous réserve de ratification, d’acceptation ou d’approbation. Ici encore, la
Commission a jugé indispensable qu’un Etat, au moment o il accepte définiti-
vement d’étre li¢ par le traité, ne puisse laisser subsister aucun doute sur sa po-
sition définitive touchant la réserve. Il est donc exigé, dans ce paragraphe, que
I’Etat auteur de la réserve la confirme formellement s'il désire la maintenir. I1
¥ est, en outre, prévu qu’en pareil cas la réserve sera réputée avoir été faite a la
date 4 laquelle elle a été confirmée, ce qui est important pour ’application du
paragraphe 5 de ’article 17 [20 dans le texte de la Convention]40, »

242. La régle de larticle 23, paragraphe 2, de la Convention de 1969 a été reprise
dans son principe par Paul Reuter dans ses quatriéme et cinquiéme rapports sur le
droit des traités conclus entre Etats et organisations internationales ou entre deux ou
plusieurs organisations internationales, avec les seules modifications rédactionnelles
rendues nécessaires par la prise en considération des organisations internationa-
les*10, et Iintroduction de la notion de « confirmation formelle » (avec les risques
de confusion entre cette notion et celle de « confirmation » — tout court — de la ré-
serve, que cela implique dans I’article 23411). Cette disposition a été adoptée en
premiére lecture avec les nouveaux aménagements rédactionnels rendus nécessaires
par I'introduction dans le projet de la notion de « confirmation formelle », équiva-
lent de la ratification pour les organisations internationales mais sous la forme de
deux articles distincts du fait de la dichotomie, un temps retenue, entre d’une part
les traités entre plusieurs organisations internationales et, d’autre part, les traités
entre des Etats et une ou plusieurs organisations internationales ou entre des organi-
sations internationales et un ou plusieurs Etats#12, Les deux articles 23 et 23 bis, qui
n’ont fait ’objet d’aucune observation de la part des gouvernements+13, ont i nou-
veau €té réunis en une disposition unique en seconde lecture. Celle-ci ne différe de
I"article 23 de la Convention de 1969 que par la mention des organisations interna-
tionales et du mécanisme de la confirmation formelle (du traité lui-méme)+!4, La
Conférence de Vienne de 1986 a adopté le texte de la CDI sans apporter de change-
ment au texte frangais+15,

498 Voir par. 238, supra.

499 dnnuaire ... 1966, vol. 11, p. 227.

N0 Annuaire ... 1975, vol. 11, p. 41, et Annuaire ... 1976, vol. II, premiére partie, p. 154,

411 Voir les discussions a ce sujet lors de la 1434e séance du 6 juin 1977, Annuaire ... 1977, vol. 1,
p- 101 & 103. Lors de la méme séance, une discussion s’est engagée sur la notion
d’ »organisations internationales ayant qualité pour devenir parties au traité » (ibid.).

412 Voir le texte et son commentaire dans Annuaire ... 1976, vol. I, premiére partie, p. 154 (5*™¢
rapport de Paul Reuter) et Annuaire ... 1977, vol. 11, deuxiéme partie, p. 115 et 116 (rapport de
la Commission - deux articles distincts; cette dichotomie a été abandonnée en 1981 - voir le
dixiéme rapport de Paul Reuter, Annuaire ... 1981, vol. II, premiére partie, p. 66). Voir aussi les
débats des 1434e et 1451e séances (6 juin et 1 juillet 1977), dnn. ... 1977, vol. 1, p. 101 4103
et 198 er 199,

413 Le Conseil de I’Europe a cependant indiqué que « la régle figurant au paragraphe 2 de cet article
est conforme » 4 sa pratique (dnnuaire ... 1962, vol. 11, deuxié¢me partie, p. 151, par. 36).

414 Dixiéme rapport de Paul Reuter, Annuaire ... 1981, vol. 11, premiére partie, p. 66, et rapport de
la Commission, dnnuaire ... 1982, vol. I, deuxiéme partie, p. 38.

415 Le Président du Comité de rédaction, M. Al-Khasawneh a indiqué qu’une correction avait été
pportée au texte anglais (remplacement du mot « par un traité » par le mot « par le traité » —
Se séance pléniére, 18 mars 1986, Documents de la Conférence, p. 15, par. 63.
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ii)

L’obligation de confirmer les réserves a la signature

243. Bien qu’il ne fasse guére de doute qu’au moment de son adoption le paragra-
phe 2 de 1’article 23 de la Convention de 1969 relevat davantage du développement
progressif que de la codification stricto sensu®'S, on peut probablement considérer
que I’obligation de confirmation formelle des réserves formulées 2 la signature des
traités en forme solennelle est passée dans le droit positif. Cristallisée par la
Convention de 1969, confirmée en 1986, la régle est suivie en pratique et semble ré-
pondre 4 une opinio necessitatis juris qui autorise a lui attribuer une valeur coutu-
miére.

244. Ainsi, dans un aide-mémoire du 1% juillet 1976, le Conseiller juridique des
Nations Unies, décrivant la « pratique du Secrétaire général en tant que dépositaire
de traités multilatéraux en matiére de ... réserves et objections aux réserves se rap-
portant 2 des traités qui ne comportent pas de dispositions sur ce point », s’est fondé
sur I'article 23, paragraphe 2, de la Convention de Vienne de 1969 pour conclure :
« Formulée lors de la signature sous réserve de ratification, la réserve n’a qu’un ef-
fet déclaratif, ayant méme valeur que la signature elle-méme. Elle doit étre confir-
mée lors de la ratification, faute de quoi elle sera censée avoir été retirée »*17. Le
Conseil de I’Europe a modifié sa pratique en ce sens & partir de 1980418 et, dans
leurs réponses au questionnaire de la Commission sur les réserves aux traités, les
Etats qui ont répondu 2 la question 1.10.241° ont, d’une maniére générale, indiqué
qu'ils avaient confirmé, lors de la ratification ou de 1’adhésion les réserves formu-
1ées & la signature29,

245. Curieusement cependant, la pratique du Secrétaire général des Nations Unies
n’est pas conforme 2 la conviction qu’a exprimée le Conseiller juridique en 1976421,
puisqu'il fait figurer dans la précieuse publication intitulée Traités multilatéraux de-
posés auprés du Secrétaire général les réserves formulées a la signature qu’elles

416

417

41

o

419

420

421

Voir le premier rapport de Sir Humphrey Waldock, précité, par. 236. Voir aussi: D.W. Greig,
« Reservations : Equity as a Balancing Factor? », Australian Yb. of 1.L. 1995, p. 28, ou Frank
Hom, Reservations and Interpretative Declarations to Multilateral Treaties, TM.C. Asser
Instituut, Swedish Institute of International Law, Studies in International Law, vol. 5, 1988,
p. 41.

AJN.U. 1976, p. 219. Voir aussi Marjorie M. Whiteman, Digest of Inzernational Law, vol. 14,
1970, p. 158 et 159.

Cf. Frank Hom, Reservations and Interpretative Declarations to Multilateral Treaties, T.M.C.
Asser Instituut, Swedish Institute of International Law, Studies in International Law, vol. 5,
1988, p. 41, ou Jorg Polakiewicz, Treaty-Making in the Council of Europe, Publications du
Conseil de I’Europe, 1999, p. 96.

« Si des réserves ont été formulées lors de la signature du traité, ont-elles fait 'objet d’une
confirmation formelle au moment de I’expression par 1'Etat de son consentement définitif & étre
1ié? ».

Cf. les réponses du Japon, de la Suisse (& ’exception cependant, semble-t-il, de la Convention
internationale des télécommunications du 22 décembre 1982 et de ses protocoles additionnels;
mais aucune explication n’est donnée au sujet de cette exception), de la France et du Mexique.
La Bolivie indique avoir, en une occasion, formulée des réserves & la signature sans les
confirmer puisqu’elles avaient fait 1’objet d’un protocole annexe au traité. Dans sa réponse ala
question 1.10.1 (« Le choix du moment ou les réserves ont été formulées a-t-il répondu a des
considérations particuliéres? Si oui, lesquelles? »), le Danemark, qui indique formuler toutes ses
réserves lors de I’expression du consentement définitif 2 étre li¢, se fonde expressément sur
I’article 23, paragraphe 2, de la Convention.

Voir supra, par. 244,
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aient ou non €té confirmées par la suite422 et ceci, méme dans I’hypothése ot 1'Etat
a formulé d’autres réserves lors de I’expression de son consentement définitif 4 étre
lié.

246. En doctrine, la régle posée & 1’article 23, paragraphe 2, des Conventions de
Vienne de 1969 et 1986 fait I’objet d’une approbation qui semble aujourd’hui géné-
rale4*3 méme s’il n’en a pas toujours été ainsi dans le passé+24, De toutes maniéres,
quelles qu’aient pu étre les raisons que 1’on pourrait, éventuellement, faire valoir en
sens contraire, elles ne seraient pas de nature & remettre en cause une régle claire fi-
gurant dans les Conventions de Vienne, que la Commission a décidé de suivre en
principe, sauf en cas d’objection dirimante,

247. En conséquence, il parait a la fois nécessaire et souhaitable de reprendre, dans
le Guide de la pratique, sous la forme d’un projet de directive, la régle posée &
Varticle 23, paragraphe 2, de la Convention de Vienne de 1986425, Deux problémes
se posent cependant en ce qui concerne la formulation précise de ce projet.

248. En premier lieu, convient-il de reprendre purement et simplement la rédaction
de I'article 23, paragraphe 2, ou celle-ci doit-elle étre complétée pour tenir compte
de la possibilité ouverte 2 un Etat successeur de formuler une réserve lorsqu’il fait
une notification de succession conformément & ce que précise le projet de directive
1.1, qui compléte ainsi la définition des réserves figurant & I'article 2, paragraphe
1.d), de la Convention de 19867 La réponse n’est pas trés simple. 4 priori, I'Etat
successeur peut soit confirmer ou infirmer une réserve existante, faite par I'Etat pré-
décesseur??6, soit formuler une réserve nouvelle lorsqu’il fait la notification de suc-
cession4?7; dans aucune de ces deux hypothéses 1'Etat successeur n’est donc amené
& confirmer une réserve 2 la signature. Toutefois, en vertu des paragraphes 1 et 2 de
I’article 18 de la Convention de 1986, un Etat nouvellement indépendant peut, i
certaines conditions, établir par une notification de succession, sa qualité d’Ftat
contractant ou de partie 4 un traité multilatéral qui n’est pas en vigueur 2 la date de
la succession d’Etats et 4 1’égard duquel 1’Etat prédécesseur était lui-méme Etat
contractant. Cependant, aux termes des articles 2.f) de la Convention de Vienne de

422 Exemples de réserves formulées 4 la signature, et non confirmées par la suite : les réserves de la
République islamique d’Iran et du Pérou & la Convention des Nations Unies contre le trafic
illicite des stupéfiants et des substances psychotropes du 20 décembre 1988 (Nations Unies,
Traités multilatéraux déposés auprés du Secrétaire général; Etat au 31 décembre 1999, vol. I,
p. 351 et 353), celles de la Turquie & la Convention douaniére relative aux Conteneurs du
2 décembre 1972, (ibid, p. 496). Exemples de réserves lors de la signature et confirmées lors de
I"expression du consentement 4 étre lié : la réserve du Royaume-Uni de Grande-Bretagne et
d’Irlande du Nord au Protocole & 1"Accord pour I’importation d’objets de caractére éducatif,
scientifique et culturel du 22 novembre 1950 (ibid, p. 647), celles de 1’Argentine ou du
Venezuela & I'Accord portant sur la création du Fonds commun pour les produits de base du 27
juin 1980 (ibid, vol. II, p. 143 et 144) ou celle de la Slovaquie & la Convention sur la sécurité du
personnel des Nations Unies et du personnel associé du 9 décembre 1994 (ibid, p. 124).

423 Voir notamment D.W. Greig, « Reservations : Equity as a Balancing Factor? », Australian Yb. of
IL. 1995, p. 28, ou P.H. Imbert, Les réserves aux rraités multilatéraux, Paris, Pedone, 1979,
p. 285.

424 Cf. les auteurs cités ibid., p. 253 et 254,

425 Plutdt que la formulation de 1969, moins compléte, du fait de 1’omission des organisations
internationales.

426 Cf. I’article 20, paragraphe 1, de la Convention de Vienne de 1978 sur la succession d’Etats en
matiere de traités.

427 Cf. Iarticle 20, paragraphe 2.
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1969 et 2.k) de celle de 1986, « 1’expression «Etat contractant» s’entend d’un Etat
qui a consenti & étre 1ié par le traité, que le traité soit entré en vigueur ou non » et
non d’un simple signataire. Il s’en déduit, a contrario, qu'il ne peut y avoir de
« succession i la signature » d’un traité (en forme solennelle42¥)42? et qu’il ne
convient pas d’introduire dans le projet de directive 2.2.1 la notion de notification
de succession*30,

249. En second lieu, on peut se demander si la Commission devrzit tenir compte,
dans la rédaction de ce projet, du projet de directive 1.1.2 (« Cas dans lesquels une
réserve peut étre formulée ») aux termes duquel :

« Les cas dans lesquels une réserve peut étre formulée en vertu de la di-
rective 1.1 incluent I’ensemble des modes d’expression du consentement & étre
lié par un traité mentionnés & 1'article 11 des Conventions de Vienne sur le
droit des traités de 1969 et 1986. »

Le probléme ne se pose pas s’agissant de la désignation du moment auquel la
confirmation doit intervenir puisque la formule figurant dans "article 23, paragraphe
2, des Conventions de Vienne de 1969 et 1986 est équivalente a celle retenue par la
Commission dans le projet de directive 1.1.2 (« ... au moment ol il exprime son
consentement & étre lié »). En revanche, on pourrait estimer que 1'énumération des
cas auxquels ’article 23, paragraphe 2, semble limiter la possibilité de subordonner
I’expression définitive du consentement & étre lié ((ratification, acte de confirmation
formelle, acceptation ou approbation) est trop restreinte et ne correspond pas & celle
de 1’article 11.

250. Mais, de ’avis du Rapporteur spécial, un tel souci serait excessif : les différen-
ces de rédaction entre les articles 11 et 23, paragraphe 2, des Conventions de Vienne
de 1969 et de 1986 tiennent & 1'omission dans la seconde de ces dispositions de deux
hypothéses envisagées dans la premiére : « I’échange d’instruments constituant un
traité », d’une part, et « tout autre moyen convenu », d’autre part#3!. La probabilité

423
429

430

43

-

Voir infra, par. 259 et 260.

La publication Traités multilatéraux déposés auprés du Secrétaire général — Etat au
31 décembre 1999, mentionne cependant, dans des notes de bas de page et sans commentaire
particulier, les réserves a la signature formulées par un Etat prédécesseur et, apparemment non
confirmées formellement par le ou les Etats successeurs; voir par exemple les réserves de la
Tchécoslovaquie a la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer de 1982, signalées &
propos de la République tchéque et de la Slovaquie (vol. 1I, ST/LEG/SER.E/18 (vol. II), numéro
de vente : F.00.V.2, p. 247 4 248, note 6). En outre, indépendamment du probléme des réserves,
certains Etats ont expressément indiqué qu’ils entendaient succéder 4 la signature donnée par un
Etat prédécesseur (voir, par exemple, les modifications de la République tchéque et de la
Slovaquie concernant les Conventions des Nations Unies sur le droit de la mer (ibid., p. 217) et
sur la succession d’Etats en matiére de traités (ibid., p. 287).

Selon Claude Pilloud, « il semble que I'on devrait admettre, en appliquant par analogie la régle
prévue a 'article 23, chiffre 2, pour les réserves exprimées lors de la signature, que les Etats qui
ont fait une déclaration de continuité » aux Conventions de Genéve de 1949 « auraient di, s'ils
avaient entendu reprendre a leur compte les réserves exprimées [par I’Etat prédécesseur], le dire
expressément dans leur déclaration de continuité » (« Les réserves aux Conventions de Genéve
de 1949 », Revue internationale de la Croix-Rouge, mars-avril 1976, p. 135. Il est douteux
qu’une telle analogie puisse étre faite; le probléme sera examiné dans un rapport ultérieur
consacré a la succession aux réserves.

Pour une remarque semblable concernant la comparaison des articles 2, paragraphe 1.d) et 11,
voir le commentaire du projet de directive 1.1.2, Documents officiels de I’Assemblée générale,
cinguante-troisiéme session, Supplément No 10 (A/53/10), p. 223, par. 8.
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qu'un Etat ou une organisation internationale subordonne I'expression de son
consentement définitif & &tre lié par un traité multilatéral susceptible de réserves 2
I'une de ces modalités est suffisamment faible pour qu’il ne paraisse pas utile de
surcharger la rédaction du projet de directive 2.2.1 ou d’inclure, dans le chapitre 2
du Guide de la pratique, un projet de directive équivalent a la directive 1.1.2. Il suf-
fira sans doute de mentionner ce point dans le commentaire.

251. Dans ces conditions, la rédaction du projet de directive 2.2.1 peut étre calquée
sur celle de I’article 23, paragraphe 2, de la Convention de Vienne de 1986 sur le
droit des traités entre Etats et organisations internationales ou entre organisations
internationales :

2.2.1 Formulation des réserves & la signature et confirmation formelle

Lorsqu’elle est formulée lors de la signature du traité sous réserve de ratifica-
tion, d'un acte de confirmation formelle, d’acceptation ou d'approbation, une
réserve doit étre confirmée formellement par I'Etat ou par l'organisation in-
ternationale qui en est |’auteur au moment ot il exprime son consentement @
étre lié. En pareil cas, la réserve sera réputée avoir été faite ¢ la date a la-
quelle elle a été confirmée.

252. On peut se demander en outre si une réserve pourrait étre formulée lors du pa-
raphe*3? ou de la signature ad referendum, que 1'article 10 des Conventions de
Vienne de 1969 et 1986 mentionne, avec la signature, comme des modes
d’authentification du texte du traité. La réponse a cette question est certainement af-
firmative : rien n’empéche un Etat ou une organisation internationale d’indiquer
formellement 2 ses partenaires les « réserves » que lui inspire le texte adopté au
stade de I'authentification?33 comme, d’ailleurs, a2 n’importe quel stade antérieur de
la négociation.

253. La Commission du droit international 1’avait du reste envisagé dans le projet
d’article 19 (devenu I’article 23 de la Convention de 1969) dont le paragraphe 2, tel
qu'il apparaissait dans le texte final du projet d’articles adopté en 1966 disposait :
« Lorsqu’elle est formulée lors de 1’adoption du texte ... une réserve doit étre
confirmée formellement par 1’Etat qui en est I’auteur au moment o il exprime son
consentement & étre lié par le traité. En pareil cas, la réserve sera réputée avoir été
faite 4 la date 4 laquelle elle a été confirmée »*34. Commentant cette disposition, la
Commission indiquait :

«3) Dans la pratique, les déclarations exprimant une réserve se font 4 diver-
ses étapes de la conclusion d’un traité. Ainsi, il n’est pas rare qu'une réserve
soit formulée au cours des négociations et consignée au proces-verbal. On s’est
parfois fondé sur ces embryons de réserves pour affirmer par la suite qu’elles
équivalaient 4 des réserves formelles. La Commission a cependant jugé indis-
pensable que ’Etat confirme formellement la réserve énoncée au moment ot il
signe, ratifie, accepte ou approuve le traité ou y donne son adhésion afin de
manifester clairement et définitivement son intention de faire la réserve. C’est
pourquoi la déclaration faite au cours des négociations et exprimant une ré-

432 Cf. Renata Szafarz, « Reservations to Multilateral Treaties », Polish Yb. I.L. 1970, p. 295.

433 Sur I'authentification « comme une phase distincte de la procédure de conclusion du traité »,
voir le commentaire de ’article 9 du projet d’articles de la CDI sur le droit des traités (devenu
Iarticle 10 lors de la Conférence de Vienne), Annuaire ... 1966, vol. Ipe 212,

434 Voir Annuaire ... 1966, vol. 11, pp. 226 et 227.
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serve n’est pas reconnue a article 16 [I’actuel article 19] comme constituant,
par elle-méme, un moyen de formuler une réserve, et ne fait pas non plus
I’objet d’une mention dans le présent article?3, »

254. Comme ceci est indiqué ci-dessus*36, la mention de I’adoption du texte a dis-
paru du texte de Varticle 23, paragraphe 2, de la Convention de Vienne de 1969 dans
des conditions « mystérieuses » lors de la Conférence de Vienne de 1968-1969, pro-
bablement par souci de cohérence avec la rédaction du « chapeau » de I’article 19
(mais les comptes-rendus de la Conférence ne donnent aucune indication sur ce
point). La question se pose de savoir s’il ne conviendrait pas de la rétablir dans le
cadre du Guide de la pratique.

255. De I’avis du Rapporteur spécial, la Commission apporterait une précision utile
en procédant & ce rétablissement, étant entendu que :

— D’une part, toute réserve formulée avant I’expression du consentement défi-
nitif 2 dtre 1ié437 doit étre confirmée par son auteur; c’est la raison d’étre méme de
cette précision; et

- D’autre part, il ne parait exister aucune raison de limiter celle-ci aux réserves
« embryonnaires » formulées au moment de I’adoption ou de 1’authentification du
texte; 1'obligation de confirmation formelle s’impose évidemment et a fortiori lors-
que 1’ vintention de réserve » est exprimée  un stade antérieur de la négociation.

256. Cette précision pourrait faire ’objet d’un projet de directive 2.2.2 rédigé de la
maniére suivante :

2.2.2 Formulation des réserves lors de la négociation, de l’adoption ou de
I'authentification du texte du traité et confirmation formelle

Lorsqu’elle est formulée lors de la négociation, de ['adoption ou de
I'authentification du texte du traité, une réserve doit étre confirmée formellement
par I'Etat ou par I'organisation internationale qui en est 'auteur au moment ot il
exprime son consentement a étre lié. En pareil cas, la réserve sera réputée avoir été
faite a la date a laquelle elle a été confirmée.

257. Cette rédaction est reprise de celle du projet de directive 2.2.143%, elle-méme
calquée sur le paragraphe 2 de Darticle 23 de la Convention de Vienne de 1986, et
1’on peut se demander s'il n’y aurait pas avantage 2 fusionner les deux projets. Il en
résulterait une « économie » de dispositions, mais cela aurait 1’inconvénient de
« retoucher » le texte de la Convention de Vienne. On peut certes faire valoir que la
Commission a procédé de méme s'agissant du projet de directive 1.1; toutefois, le
probléme ne se posait pas exactement dans les mémes termes : la définition des ré-
serves retenue par ce projet « n'est autre que le texte composite des définitions figu-
rant dans les Conventions de Vienne de 1969, 1978 et 1986, auquel aucune modifi-
cation n’a été apportée »43%. La réunion en un seul projet des textes proposés pour

435
436
437

438
439

Ibid., p. 227, par. 3) du commentaire.

Par, 241.

Les « réserves négociées », ¢’est-a-dire les clauses de réserves insérées dans un traité durant la
négociation (voir supra, par. 164 a 171), sont souvent adoptées & la suite de I’expression par un
ou plusieurs Etats de leur désaccord avec certaines des dispositions envisagées que l'on peut
considérer comme des « réserves embryonnaires ».

Voir ci-dessus, par. 251.

Commentaire du projet de directive 1.1, par. 1) (Documents officiels de I’Assemblée générale,
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les projets de directives 2.2.1 et 2.2.2 ne présenterait pas ce caractére et reviendrait A
ajouter au texte des Conventions de Vienne une hypothése qu’elles n’envisagent pas.
Pour cette raison, le Rapporteur spécial penche plutdt en faveur de deux projets dis-
tincts,

258. Si une majorité de membres de la Commission étaient d’un avis différent, le
texte du projet pourrait se lire ainsi :

Formulation des réserves lors de la négociation, de 1’adoption ou de
lauthentification ou 4 la signature du texte du traité et confirmation formelle

Lorsqu’elle est formulée lors de la négociation, de I'adoption ou de
'authentification du texte du traité ou lors de la signature du traité sous ré-
serve de ratification, d’un acte de confirmation formelle, d'acceptation ou
d’approbation, une réserve doit étre confirmée formellement par I'Etat ou par
P’organisation internationale qui en est I'auteur au moment oit il exprime son
consentement a étre lié. En pareil cas, la réserve sera réputée avoir été faite a
la date a laquelle elle a été confirmée.

259. Quelle que soit la solution retenue & cet égard*49, la rédaction proposée (qui
est, de toutes maniéres, fidéle au texte de Vienne) implique évidemment que la régle
ainsi codifiée n’est applicable qu’aux traités en forme solennelle, ceux qui n’entrent
pas en vigueur du seul fait de leur signature44!. S’agissant de traités qui, au
contraire, ne nécessitent, pour entrer en vigueur, aucune formalité postérieure a la
signature et que la doctrine francophone appelle « accords en forme simplifiée »*2,

cinquante-troisiéme session, Supplément No 10 (A/53/10), p. 214).

440 11 ne s’agit pas d’un probléme fondamental. Toutefois, la solution qu'arrétera la Commission sur
ce point constituera un précédent car la question ne manquera pas de se poser a nouveau au sujet
d’autres dispositions des Conventions de Vienne. Compte tenu de I’intérét qu’il y a a s’en
écarter le moins possible, il semble au Rapporteur spécial que la Commission devrait y regarder
a deux fois avant de procéder & I'amalgame des projets de directives 2.2.1 et 2.2.2 tel qu’il est
envisagé au paragraphe 258 ci-dessus.

441 Sur la distinction entre traités en forme solennelle. et accords en forme simplifiée, voir

notamment : C. Chayet, « Les accords en forme simplifiée », A.F.D.1. 1957, p. | a 13; P. Daillier

et A. Pellet, Droit international public (Nguyen Quoc Dinh), Paris, L.G.D.J., 6™ &d., 1999,

p. 136 & 144; PF. Smets, La conclusion des accords en forme simplifiée, Bruxelles, Bruylant,

1969, 284 p. Cette distinction est plus courante parmi les auteurs de tradition romano-

germanique que parmi ceux nourris 3 la common law qui s’intéressent davantage aux executive

agreements, notion qui ne recouvre pas exactement celle d'accords en forme simplifiée (voir

G.J. Horvarth, « The Validity of Executive Agreements», 0.Z.0.R.¥. 1979, p. 105 & 131). Sir

Ian Sinclair (The Vienna Convention on the Law of Treaties, Manchester U.P., 1984, p. 41) et Ian

Brownlie (Principles of Public International Law, Oxford U.P., 5®° éd., 1998, p. 611)

mentionnent cependant la notion de « agreements » ou « treaties in simplified forms », 4 propos

des discussions sur le droit des traités au sein de la CDI.

Bien que le procédé des accords en forme simplifiée soit plus fréquemment utilisé pour la

conclusion des traités bilatéraux que pour celle des traités multilatéraux, elle n’est nullement

inconnue dans ce second cas, et ’on peut citer des accords multilatéraux importants qui sont

entrés en vigueur du seul fait de leur signature. Tel est le cas, par exemple, du GATT de 1947

(au moins du fait de I'entrée en vigueur de I'essentiel de son contenu suite & la signature du

Protocole d’application provisoire), de la Déclaration de Genéve du 23 juillet 1962 sur la

neutralité du Laos ou I’Accord portant création d’un centre des techniques de 1’alimentation et

des engrais dans la région de I’Asie et du Pacifique du 11 juin 1969 (Nations Unies, Recueil des

Traités, vol. 704, No 10100, p. 18). Il existe aussi des traités « mixtes » pouvant, au choix des

parties contractantes, entrer en vigueur du seul fait de leur signature ou sous réserve de

ratification (cf. 'article XIX de I'accord du 20 aoit 1971 relatif 4 ’organisation internationale

5
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il va de soi que, si elle est formulée lors de la signature, la réserve produit ses effets
immédiatement sans qu’une confirmation formelle soit nécessaire ni méme envisa-
geable443,

260. Cette régle découle, & vrai dire, a contrario, du texte de ’article 23, paragra-
phe 2, des Conventions de Vienne de 1969 et 1986 repris par le projet de directive
2.2.1 et complété par le projet de directive 2.2.2. Toutefois, étant donné le caractére
pratique du Guide de la pratique, il ne serait sans doute pas superflu de préciser ex-
pressément ceci dans un projet de directive 2.2.3 :

2.2.3 Non-confirmation des réserves formulées lors de la signature [d’'un ac-
cord en forme simplifiée] [d'un traité entrant en vigueur du seul fait de sa si-

gnature] 4

Une réserve formulée lors de la signature d'unfaccord en forme simplifiée]
[d’un traité entrant en vigueur du seul fait de sa signature] ne nécessite au-
cune confirmation ultérieure.

261. Il va de soi en revanche que, si une « réserve embryonnaire » a un accord en
forme simplifiée est formulée lors de la négociation, de l’adoption ou de
Pauthentification du texte du traité, celle-ci doit étre confirmée lors de la signature.
Toutefois comme, dans ce cas, la signature constitue I’expression du consentement
définitif a étre lié, I'hypothése est expressément couverte par les projets de directi-
ves 2.2.1 et 2.2.2 (« ... au moment ot il exprime son consentement & étre lié ») et il
parait tout A fait inutile de le répéter dans un projet de directive distinct.

262. Tl existe en outre une autre hypothése dans laquelle la confirmation d’une ré-
serve formulée lors de la signature parait superflue : tel est le cas lorsque le traité
lui-méme prévoit expressément une telle possibilité sans imposer de confirmation.
Ainsi, par exemple, 'article 8, paragraphe 1, de la Convention du Conseil de
I’Europe de 1963 sur la réduction des cas de pluralité de nationalités et sur les obli-
gations militaires en cas de pluralité de nationalités prévoit que :

« Chacune des Parties contractantes peut au moment de la signature de la pre-
sente Convention ou au moment du dépdt de son instrument de ratification,
d’acceptation ou d’adhésion déclarer faire usage d’une ou de plusieurs réserves
figurant 4 I’annexe 4 la présente Convention » (italiques ajoutées)*43.

443

des télécommunications par satellites (Intelsat); voir aussi la note sulvante).

Le Rapporteur spécial n’a cependant comnaissance d’aucun exemple clair de réserve 4 la
signature d’un accord multilatéral en forme simplifiée. Cette éventualité ne peut cependant
certainement pas étre exclue — comme ’indique la note précédente, il existe du reste des
« traités mixtes » qui peuvent, au choix des parties, entrer en vigueur du seul fait de la signature
ou a la suite d’une ratification, et qui sont susceptibles de réserves ou contiennent des clauses de
réserves [cf. la Convention de 1971 sur les substances psychotropes (art. 32), le Code de
conduite des Conférences maritimes du 6 avril 1974 ou la Convention de 1999 sur la saisie
conservatoire des navires (art. 12, par. 2)].

Les rédactions alternatives qui sont proposées tiennent & ce que, comme indiqué dans la note
précédente, 1’expression « accords en forme simplifiée », bien connue des juristes de tradition
latine, pourrait dérouter ceux qui ont é&té formés a la common law.

Voir aussi, parmi de trés nombreux exemples : 'article 17 de la Convention de New York de
1961 sur la réduction des cas d’apatridie; ’article 30 de la Convention du Conseil de I’Europe
de 1988 concernant ’assistance mutuelle en matiére fiscale; l'article 29 de la Convention
européenne sur la nationalité de 1997 ou I’article 24 de la Convention de La Haye de 1989 sur la
loi applicable & cause de mort.
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263. Dans un cas de ce genre, il semble que la pratique consiste i ne pas exiger
qu'une partie qui formule une réserve lors de la signature la confirme au moment de
'expression de son consentement définitif A étre liée. Ainsi, pour reprendre
’exemple précédent, la France a fait une réserve lorsqu’elle a signé la Convention
de 1963 et ne 1’a pas confirmé ultérieurement*45, De méme, la Hongrie et la Pologne
n’ont pas confirmé leur réserve & l'article 20 de la Convention de 1984 contre la
torture, dont I'article 28, paragraphe 1, prévoit qu’une telle réserve peut étre faite 2
la signature, ou le Luxembourg celle qu’il avait faite 4 la Convention relative au
statut des réfugiés du 28 juillet 1951, ou I’Equateur & la Convention sur la préven-
tion et la répression des infractions contre les personnes jouissant d’une protection
internationale, y compris les agents diplomatiques du 17 décembre 1973447, I est
vrai que d’autres Etats4S ont néanmoins confirmé cette méme réserve lors de la rati-
fication. De I’avis du Rapporteur spécial, les réserves faites lors de la signature de
cette Convention contre la torture se suffisaient & elles-mémes. Rien, cependant,
n’empéchait les Etats réservataires de les confirmer*?; mais rien ne les y obligeait :
la régle énoncée & I’article 23, paragraphe 2, des Conventions de Vienne ne devrait
trouver a s’appliquer que dans le silence du traité, faute de quoi les dispositions pré-
voyant la possibilité de réserves 4 la signature se trouveraient privés de tout effet
utile

264. Malgré les incertitudes de la pratique — qui peuvent s’expliquer par le fait que
si une confirmation formelle dans un cas de ce genre n’est pas indispensable, elle
n’est pas non plus exclue -, il ne parait pas inutile de consacrer la pratique
« minimale », qui parait logique dés lors que le traité prévoit expressément les ré-
serves a la signature+°, en la consacrant dans un projet de directive, qui pourrait se
lire ainsi :

2.2.4 Réserves a la signature expressément prévues par le traité

Une réserve formulée lors de la signature d’un traité, lorsque le traité prévoir
expressément la faculté pour un Etat ou une organisation internationale de
formuler une réserve a ce stade, ne nécessite pas une confirmation formelle au
moment ot I’Etat ou l'organisation internationale qui en est I’auteur exprime
son consentement a étre lié.

446 Conseil de I’Europe, Comité européen de Coopération juridique (CDCI), Conventions du CDCJ
et réserves auxdites Conventions, Note du Secrétariat, CDCJ (99) 36, Strasbourg, 30 mars 1999,
p. 11; il en est allé de méme des réserves de la Belgique 4 la Convention de 1988 concernant
’assistance mutuelle en matiére fiscale (ibid., p. 55).

447 Traités multilatéraux déposés auprés du Secréraire général ..., vol. 1, p. 221; ibid., vol. I, p. 272
et vol. II, p.118. La réserve hongroise a été retirée par la suite.

443 Bélarus, Bulgarie (réserve retirée par la suite), Maroc, Tchécoslovaquie (réserve retirée par la
suite par la République tchéque et la Slovaquie), Tunisie, Ukraine (réserve retirée par la suite);
voir ibid., p. 220 4 223 et 230 a 232,

449 Et de telles « confirmations de précaution » sont fort fréquentes (voir par exemple, les réserves
de Bélarus, du Brésil (qui n’a cependant confirmé que deux de ses trois réserves initiales), de la
Hongrie, de la Pologne, de la Turquie ou de I'Ukraine a la Convention de 1971 sur les
substances psychotropes, ibid., p. 333 2 336).

450 Si ce principe n’était pas reconnu, de nombreuses réserves non confirmées devraient &tre
considérées comme illicites (ou sans portée), alors que les Etats qui les ont formulées se sont
fondées sur le texte méme du traité,
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iii) Le moment de la formulation des déclarations interprétatives (rappel)

265. Le troisieme rapport sur les réserves aux traités contient des développements
relativement détaillés sur le moment auquel une déclaration interprétative peut étre
formulées!, Il y est indiqué notamment qu'une déclaration interprétative « simple »
peut, sauf disposition contraire du traité sur lequel elle porte, étre formulée & tout
moment alors qu’une déclaration interprétative conditionnelle, du fait qu’elle condi-
tionne, par définition, la participation au traité de 1’Etat ou de |’organisation inter-
nationale qui la formule, ne peut I'étre qu’a la signature ou au moment de
I’expression du consentement a étre lié.

266. Ces vues ont été acceptées par la Commission et sont reflétées par les projets
de directives 1.2, qui définit les déclarations interprétatives indépendamment de tout
¢lément temporel4s2, et 1.2.1, qui précise au contraire qu’a l'image d’une réserve,
une déclaration interprétative conditionnelle est « une déclaration unilatérale for-
mulée par un Etat ou par une organisation internationale & la signature, a la ratifica-
tion,  1’acte de confirmation formelle, & I’acceptation ou 4 I’approbation d’un traité
ou 4 ’adhésion a celui-ci ou quand un Etat fait une notification de succession a un
traité... »453

267. Il reste que, dans cette seconde hypothése, la Commission avait noté que si la
déclaration interprétative conditionnelle avait été formulée a la signature du traité,
elle devait « probablement » « étre confirmée lors de I’expression du consentement
définitif 2 étre lié »*54, Aucune raison logique ne parait en effet plaider en faveur
d’une solution différente pour les réserves d'une part et pour les déclarations inter-
prétatives conditionnelles.

268. En pratique, on constate que, d'une maniére générale, les Etats qui entendent
subordonner leur participation 4 un traité  une interprétation spécifiée de celui-ci,
confirment cette interprétation lorsqu’elle est donnée 4 la signature ou @ un moment
quelconque antérieur des négociations. Ainsi par exemples :

— L’Allemagne et le Royaume-Uni ont confirmé, lors de leur ratification de la
Convention de Bile de 1989 sur le contrdle des mouvements transfrontieres de dé-
chets dangereux, des « déclarations »*35 dont on peut penser qu’elles avaient un ca-
ractére conditionnel456;

— Monaco a procédé de méme lorsqu'il a signé puis ratifié le Pacte de 1966
relatif aux droits civils et politiques*57;

— L’Autriche a consigné dans son instrument de ratification de la Convention
européenne pour la protection du patrimoine archéologique de 6 mai 1959, une dé-
claration faite a la signature“>%;

451 A/CN.4/491/Add.4, par. 336 4 346.

Voir sur ce point les paragraphes 21 4 32 du commentaire du projet de directive 1.2 (Documents

officiels de l’Assemblée générale, cinquante-quatriéme session, Supplément No 10 (A/54/10),

p. 189 2 193).

Voir les paragraphes 15 4 18 du commentaire du projet de directive 1.2.1 (ibid., p. 201 et 202).

454 [bid., note 346, p. 202.

455 Voir Traités multilatéraux déposés auprés du Secrétaire général ... vol. 11, p. 365 4 367.

456 On peut du reste se demander si la confirmation d'une déclaration interprétative faite 2 la
signature ne constitue pas un indice (parmi d’autres) de son caractére conditionnel.

457 Traités multilatéraux déposés auprés du Secrétaire général ... vol. I1, p. 146.

458 Site Internet : http:// conventions.coe.in/treaty/FR/cadreprincipal.htm.
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- La Communauté européenne a également confirmé lors de ’approbation de la
Convention d’Espoo de 1991, une déclaration qu’elle avait faites lors de la signa-
ture459,

269. Il convient par conséquent de transposer aux déclarations interprétatives
conditionnelles les régles relatives  la confirmation formelle des réserves formulées
4 la signature (projet de directive 2. 2.1) ou lors de la négociation, de 1’adoption ou
de I’authentification du texte du traité (projet de directive 2.2.2). Deux problémes se
posent néanmoins.

270. En premier lieu, un probléme de méthode : convient-il de prévoir un ou des
projet(s) de directive(s) reproduisant la substance des projets correspondants relatifs
4 la confirmation des réserves formulées  la signature, ou suffit-il de suivre le pro-
cédé que la Commission a retenu dans le projet de directive 1.5.2 relatif aux
« Déclarations interprétatives de traités bilatéraux »#6° et de renvoyer aux projets de
directives 2.2.1 et 2.2.27 En fait, la principale raison qui justifiait le recours a ce
procédé dans le projet de directive 1.5.2 tenait  la décision de la Commission de ne
pas s’intéresser, dans la suite du Guide de la pratique, aux « réserves » aux traités
bilatéraux3¢!, Cette raison ne se retrouve pas en I’espéce : méme si le Guide de la
pratique doit &tre essentiellement consacré aux réserves, il a été convenu qu’il
contiendrait également, chaque fois que cela serait utile, des directives relatives au
régime juridique des déclarations interprétatives (simples ou conditionnelles)#62, I]
semble donc souhaitable d’inclure dans le Guide des dispositions substantielles re-
latives & 1’obligation de confirmer formellement les déclarations interprétatives
conditionnelles formulées avant I’expression du consentement définitif i atre lié,
quitte & ce que celles-ci transposent purement et simplement les régles corres-
pondantes relatives aux réserves463,

271. Si la Commission se montre d’accord avec cette premiére suggestion, il lui
faudra encore prendre position sur un second probléme de forme : convient-il de
consacrer un ou deux projets de directives & la question de la confirmation formelle
des déclarations interprétatives conditionnelles comme cela est le cas s’agissant des
réserves? De 1’avis du Rapporteur spécial, le probléme se pose dans des termes dif-
férents. C’est le souci de ne pas « retoucher » les dispositions des Conventions de
Vienne sur le droit des traités qui 1’a conduit 2 manifester une nette préférence pour
I'adoption de deux projets de directives distincts 2 la confirmation des réserves for-
mulées & la signature d’une part et durant la négociation d’autre part*¢4. Or cette

459 Traités muitilatérawx déposés auprés du Secrétaire général ... vol. 11, p. 373. Voir aussi les
déclarations de I'Italie ou du Royaume-Uni concernant la Convention de Rio de 1992 sur la
diversité biologique (ibid., p. 389).

460 Ce projet de directive se lit ainsi : « Les projets de directives 1.2 et 1.2.1 sont applicables aux
déclarations interprétatives relatives aussi bien aux traités multilatéraux qu’aux traités
bilatéraux ».

461 Voir le projet de directive 1.5.1 et les paragraphes 19 et 20 du commentaire de cette disposition
(Documents officiels de 1I'Assemblée générale, cinquante-quatriéme session, Supplément No 10,
(A/54/10), p. 246).

462 Voir supra, par. 218.

463 Ici encore (voir la note 440 supra), le probléme n’est pas fondamental, mais la décision que
prendra la Commission sur ce point constituera un précédent, qui devra probablement étre suivi
dans les parties et les chapitres suivants du Guide de la pratique.

464 Voir supra, par. 257,
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considération ne joue pas s’agissant des déclarations interprétatives, au sujet des-
quelles les Conventions de 1969 et de 1986 sont totalement muettes.

272. 1 semble donc raisonnable de transposer les projets de directives 2.2.1 et 2.2.2
aux déclarations interprétatives en les fusionnant, a I'instar de 1’alternative proposée
ci-dessus au paragraphe 258 pour les réserves !

2.4.4 Formulation des déclarations interprétatives conditionnelles lors de la
néeociation, de 1’adoption_ou_de 1'authentification ou a la signature du texte
du traité et confirmation formelle

Lorsqu’elle est formulée lors de la négociation, de 1'adoption ou de
I’authentification du texte du traité ou lors de la signature du traité sous ré-
serve de ratification, d’'un acte de confirmation formelle, d'acceptation ou
d’approbation, une déclaration interprétative conditionnelle doit étre confir-
mée formellement par I’Etat ou par l'organisation internationale qui en est
I'auteur au moment oil il exprime son consentement a étre lié. En pareil cas, la
déclaration sera réputée avoir été faite a la date a laquelle elle a été confir-
mee.

273. Pour les mémes raisons, il parait légitime de transposer aux déclarations inter-
prétatives*6s les projets de directives 2.2.3 et 2.2.4 relatifs & la non confirmation des
réserves formulées lors de la signature respectivement d'un accord en forme simpli-
fiée ou d’un traité les prévoyant expressément. ces projets de directives pourraient
se lire ainsi :

2.4.5 Non-confirmation des déclarations interprétatives formulées lors de la
sionature [d’un accord en forme simplifiée] [d'un traité entrant en vigueur du
seul fait de sa signarure]

Une déclaration interprétative formulée lors de la signature d'un [accord en
forme simplifiée] [d'un traité entrant en vigueur du seul fait de sa signature]
ne nécessite aucune confirmation ultérieure.

2.4.6 Déclarations interprétatives a la signature expressément
prévues par le traité

Une déclaration interprétative formulée lors de la signature d'un traité, lors-
que le traité prévoit expressément la faculté pour un Etat ou une organisation
internationale de formuler une telle déclaration a ce stade, ne nécessite pas
une confirmation formelle au moment o I’Etat ou l'organisation internatio-
nale qui en est I’auteur exprime son consentement a étre lié.

274. En revanche, précisément parce qu’elles peuvent, en principe, étre formulées a
tout moment66, les déclarations interprétatives simples posent un probléme parti-
culier qui n’a pas été rencontré s’agissant des réserves (et qui ne se pose pas non
plus en ce qui concerne les déclarations interprétatives conditionnelles) : quid lors-
que le traité sur lequel elles portent prévoit expressément qu’elles ne peuvent étre

465 Sans qu'il y ait lieu de distinguer entre les déclarations interprétatives conditionnelles et les
déclarations interprétatives simples, puisqu’il n’existe, de toutes man iéres, pas d’obligation de
confirmer ces derniéres, qui, sauf disposition contraire, peuvent &tre formulées a tout moment
(voir supra, par. 265 et 266).

466 Voir également les paragraphes 265 et 266 ci-dessus,
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formulées qu’a un ou des moments spécifiés, comme c’est le cas, par exemple, de
I"article 310 de la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer67?

275. Il parait clair que, dans un cas de ce genre, les Parties contractantes ne peuvent
faire de déclarations interprétatives du type de celles envisagées par la disposition
les prévoyant que au(x) moment(s) spécifié(s) dans le traité. Ceci est, 4 vrai dire,
tellement évident que ’on peut se demander s’il est nécessaire de le préciser dans
une directive du Guide de la pratique.

276. Deux raisons militent cependant en faveur d'une telle disposition. En premier
lieu, ce pourrait étre I’occasion de rappeler qu’une déclaration interprétative simple
peut, en principe, étre formulée & n’importe quel moment — ce qu'aucun des projets
de directives adoptés jusqu’a présent ne fait actuellement, si ce n’est, par prétérition,
le projet de directive 1.2 qui n'introduit aucun élément temporel dans la définition
des déclarations interprétatives#63. En second lieu, une telle précision n’est, a vrai
dire, ni plus, ni moins superflue que celles figurant, par exemple, aux alinéas a)eth)
de l'article 19 des Conventions de Vienne de 1969 et 1986 elles-mémes au sujet de
la faculté de présenter des réserves46?,

277. L'existence d'une disposition conventionnelle expresse limitant la faculté de
formuler des déclarations interprétatives ne constitue pas la seule hypothése dans la-
quelle un Etat ou une organisation internationale se trouve empéchée, ratione tem-
poris, de formuler une déclaration interprétative. Il en va également ainsi lorsque cet
Etat ou cette organisation a d¢ja formulé une interprétation sur laquelle ses partenai-
res se sont fondés ou étaient en droit de se fonder (estoppel). Dans ce cas, |'auteur
de la déclaration initiale se trouve empéché de la modifier. Cette hypothése sera en-
visagée ci-dessous dans la section 2) avec les questions relatives 4 la modification
des réserves et des déclarations interprétatives. Il convient néanmoins de la réserver
dans le projet de directive 2.4.3.

278. Ce projet de directive doit également exclure les régles spéciales relatives aux
déclarations interprétatives conditionnelles. Il pourrait se lire ainsi :

2.4.3 Moments auxquels une déclaration interprétative peut étre formulée

Sous réserve des dispositions des directives 1.2.1, 2.4.4, 2.4.7 et 2.4.8, une dé-
claration interprétative peut étre formulée a tout moment @ moins [qu'une dis-
position expresse du traité n'en dispose autrement] [que le traité ne dispose
qu‘elle ne peut érre faite qu'a des moments spécifiés].

46

=]

« L’article 309 [excluant les réserves] n’interdit pas 4 un Etat, au moment o il signe ou ratifie
la Convention ou adhére a celle-ci, de faire des déclarations, quels qu’en soient le libellé ou la
dénomination, notamment en vue d’harmoniser ses lois et réglements avec la Convention, 2
condition que ces déclarations ne visent pas a exclure ou & modifier I’effet juridique des
dispositions de la Convention dans leur application a cet Etat ». V. aussi, par exemples, 1’article
26, paragraphe 2, de la Convention de Béle du 22 mars 1989, sur le contrle des mouvements
transfrontiéres de déchets dangereux, ou l'article 43 de I’Accord de New York du 4 aoat 1995
sur les stocks chevauchants.

468 Voir supra, par. 265 a 266.

469 L'article 19 de la Convention de 1969 dispose : « Un Etat ... peut formuler une réserve, a
moins : a) que la réserve ne soit interdite par le traité; b) que le traité ne dispose que seules des
réserves déterminées, parmi lesquelles ne figure pas la réserve en question, peuvent étre faites ».
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b)

Les réserves et les déclarations interprétatives tardives

La tardiveté des réserves

279. Sauf disposition contraire du traité, toujours possible, I’expression du consen-
tement définitif 4 étre lié, constitue, pour les Parties contractantes, le dernier (et, &
vrai dire, du fait de I’exigence de confirmation formelle des réserves formulées lors
de la négociation ou de la signature, le seul) moment o une réserve peut étre for-
mulée+79, Unanimement reconnue par la doctrine®7!, cette régle, qui résulte de la dé-
finition méme des réserves et qu’implique également le « chapeau » de I’article 19
des Conventions de Vienne de 1969 et 1986, est largement respectée en pratique”=.
Elle a été considérée comme faisant partie du droit positif par la Cour internationale
de Justice dans son arrét du 20 décembre 1988 relatif aux Actions armées frontalié-
res et transfrontaliéres :

« ... larticle LV du pacte de Bogota donne aux parties la possibilité de faire
des réserves 4 cet instrument qui, « & titre de réciprocité, s’appliqueront 4 tous
les Etats signataires en ce qui concerne 1'Etat qui les a faites ». En I'absence de
dispositions procédurales spéciales, ces réserves peuvent, conformément aux
régles du droit international général applicables en la matiére, telles que codi-
fiées par la convention de Vienne sur le droit des traités de 1969, étre formu-
lées seulement au moment de la signature ou de la ratification du pacte ainsi
que de I’adhésion & cet instrument »*73,

280. Elle a du reste des conséquences concrétes intéressantes — que le Rapporteur
spécial se propose de développer et de préciser & ’occasion du rapport qu’il consa-
crera, en principe 'an prochain, 4 la licéité des réserves (car le probleme essentiel
est, évidemment, de savoir si une réserve tardive est illicite de ce seul fait). Deux de
ces conséquences méritent cependant que 1’on s’y arréte car elles permettent de preé-
ciser la portée de la régle impliqué par le « chapeau » de 1'article 19 des Conven-
tions de Vienne de 1969 et 1986474,

472

473

474

Certaines clauses de réserves précisent cependant que « [d]es réserves portant sur une ou
plusieurs dispositions de la présente Convention peuvent étre formulées a tout moment avant la
ratification ou 1’adhésion 4 la présente Convention... » (Convention sur la responsabilité civile
dans le domaine de 1’énergie nucléaire du 29 juillet 1960) ou « [tjout Etat pourra, au plus tard au
moment de la ratification ou de l’adhésion, faire les réserves prévues aux articles...»
(Convention de La Haye sur la protection des mineurs du 5 octobre 1961; ces exemples sont
cités par P.H. Imbert, Les réserves aux traités multilatérawx, Paris, Pedone, 1979, p. 163
et 164).

Elle a été énoncée avec une particuliére fermeté par Giorgio Gaja : « the latest moment in which
a State may make a reservation is when it expresses its consent to be bound by a treaty » (le
dernier moment auguel I’Etat peut faire une réserve est celui auquel il exprime son consentement
4 étre lié par un traité) (« Unruly Treaty Reservations», in Le droit international 4 I'heure de sa
codification — Etudes en ['honneur de Roberto Ago, Milan, Giuffré, 1987, tome I, p. 310).

Elle explique du reste pourquoi les Etats s'efforcent parfois de tourner I'interdiction de formuler
des réserves aprés I’entrée en vigueur du traité en intitulant « déclarations interprétatives » des
déclarations unilatérales qui correspondent en réalité 4 la définition des réserves (voir le
paragraphe 27 du commentaire au projet de directive 1.2 (« Définition des déclarations
interprétatives »), Documents officiels de 1'Assemblée générale, cinquante-quarriéme session,
Supplément No 10 (A/54/10), p. 191; voir aussi le troisiéme rapport sur les réserves aux traités,
A/CN .4/491/Add.3, par. 340.

C.LJ., Recueil 1988, p. 85.

1l ne parait pas utile de reprendre formellement dans le Guide de la pratique la régle énoncée
dans cette disposition ; cela ferait double emploi avec la définition figurant dans les projets de
directive 1.1 et 1.1.2. Elle est cependant reprise pour introduire les exceptions pouvant y étre
apportée par le projet de directive 2.3.1 (voir infra, par. 286).
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281. D’une part, le principe selon lequel une réserve ne peut étre formulée apres
’expression du consentement définitif 4 étre 1ié a paru suffisamment établi 4 la Cour
interaméricaine des Droits de 1’homme pour que celle-ci considére, dans son avis
consultatif du 8 septembre 1983 relatif aux Restrictions 4 la peine de mort, qu'une
fois faite47s, une réserve « échappe » 4 son auteur et ne peut étre interprétée indé-
pendamment du traité lui-méme. La Cour ajoute :

« A contrary approach might ultimately lead to the conclusion that the
State is the sole arbiter of the extent of its international obligations on all mat-
ters to which the reservation relates, including even all such matters which the
State might subsequently declare that it intended the reservation to cover,

« The latter result cannot be squared with the Vienna Convention, which
provides that a reservation can be made only when signing, ratifying, accept-
ing, approving or acceding to a treaty (Vienna Convention, Art. 19)476_

(Une approche contraire risquerait de conduire finalement 4 la conclusion
qu’un Etat est seul Jjuge de I’étendue de ses obligations internationales sur tous
les points auxquels la réserve se rapporte, y compris méme 4 tous les points
que I’Etat pourrait déclarer ultérieurement étre couverts par la réserve.

Ce dernier résultat ne peut étre concilié avec la Convention de Vienne, qui dis-
pose qu’une réserve ne peut étre faite qu'a la signature, la ratification,
I"acceptation, ’approbation du traité ou & 1’adhésion (Convention de Vienne,
article 19)).

282. D’autre part, suite i ’affaire Belilos477, le Gouvernement suisse a, dans un
premier temps, modifié sa « déclaration interprétative » de 1974, considérée par la
Cour de Strasbourg comme une réserve illicite, en assortissant sa nouvelle
« déclaration » de certaines précisions478. Critiquée en doctrine479, la licéité de cette
nouvelle déclaration a été contestée devant le Tribunal fédéral qui, par une décision
Elisabeth B. c. Conseil d'Etar du canton de Thurgovie du 17 décembre 1992, 1'a in-
validée, en considérant qu’il s’agissait d’une réserve nouvelles0 incompatible avec
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Le mot « faite » est, ici, probablement plus approprié que « formulée » puisque la C.I.D.H,
considére (de fagon peut-étre discutable) que «a reservation becomes an integral part of the
treaty » (une réserve devient partie intégrale du traité), ce qui ne se congoit que si elle est « en
vigueur ».

Avis consultatif OC-3/83, par. 63 et 64. Giorgio Gaja interpréte cet avis consultatif de la méme
maniére(« Unruly Treaty Reservations », in Le droit international & I’heure de sa codification -
Etudes en I'honneur de Roberto Ago, Milan, Giuffre, 1987, tome 1, p. 310).

Conseil de I'Europe, Cour européenne des droits de I’homme, arrét du 29 avril 1988, série A,
No 132,

Voir Conseil de I'Europe, CEDH, Réserves et déclarations, Série des traités européens (STE),
No 5, p. 17.

Voir notamment G. Cohen-Jonathan, « Les réserves a la Convention européen des droits de
I’homme », R.G.D.I.P. 1989, p. 314, Voir aussi les autres références données par J.-F. Flauss,
«Le contentieux de la validité des réserves a la CEDH devant le Tribunal fédéral suisse :
Requiem pour la déclaration interprétative relative a I’article 6 § I», R.UD.H. 1993, note 28, p.
300.

Car la CEDH aurait annulé la « déclaration » de 1974 dans son ensemble : « La déclaration
interprétative relative a I’article 6, paragraphe 1, CEDH formulée par le Conseil fédéral lors de
la ratification ne pouvait par conséquent développer ses effets dans le domaine du droit pénal ni
dans celui du droit civil. Il en résulte que la déclaration interprétative de 1988 ne peut pas &tre
considérée comme une restriction, une nouvelle formulation ou une précision de la réserve qui
existait antérieurement. Elle représente bien plutdt une réserve formulée postérieurement »
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le paragraphe 1¥ de l'article 64 de la Convention européenne des Droits de
I’homme4$1, Mutatis mutandis, la limitation apportée a la formulation de réserves
par 1'article 64 de la Convention de Rome est similaire 4 celle résultant de 1’article
19 des Conventions de Vienne et ’on doit certainement considérer 1’arrét du Tribu-
nal fédéral suisse comme une confirmation de !'interdiction de principe de réserves
formulées aprés I’expression définitive du consentement 4 étre lié et aussi, peut-étre,
de 1'impossibilité de formuler une réserve nouvelle sous couvert de ’interprétation
d’une réserve existante?s2,

283. La décision de la Commission européenne des Droits de 1’homme dans
I’affaire Chrysostomos et autres, conduit  la méme conclusion mais est riche d'un
enseignement supplémentaire. Dans cette affaire, la Commission a estimé qu’il dé-
coulait « du clair libellé » de I’article 64, paragraphe 1, de la Convention euro-
péenne des Droits de ’homme « qu’une Haute Partie Contractante ne peut pas, en
reconnaissant ultérieurement le droit de recours individuel, modifier notablement ses
obligations découlant de la Convention aux fins de procédures relevant de l'article
25 »4%3_ Ici encore, on peut interpréter la décision de la Commission guropéenne
comme la confirmation de la régle résultant du paragraphe introductif de cette dis-
position, avec I’importante précision qu’un Etat ne peut tourner 'interdiction de ré-
serves postérieures a la ratification en assortissant une déclaration faite en vertu
d’une clause d’opting in (qui, par elle-méme, ne constitue pas une réserve*84) de
conditions ou de limitations ayant des effets identiques & ceux d’une réserve, du
moins, lorsque la clause facultative en question ne le prévoit pas.

284. Bien que, dans ’arrét Loizidou du 23 mars 1995, rendu dans la méme affaire,
la Cour ne se soit pas montrée aussi précise, on peut voir dans le passage suivant la
confirmation de cette position :

« La Cour note au surplus que l’article 64 de la Convention autorise les
Etats a formuler des réserves au moment de la signature de la Convention ou
du dépdt de leurs instruments de ratification. Ce pouvoir prévu a I’article 64
est toutefois limité, puisqu'il se trouve circonscrit & des dispositions particulie-
res de la Convention...#%5. »

285. Les décisions des Cours interaméricaine et européenne des Droits de 1’homme
et du Tribunal fédéral suisse confirment la rigueur de la régle posée dans le paragra-
phe introductif de ’article 19 des Conventions de Vienne sur le droit des traités et
en tirent des conséquences trés directes et concrétes qui méritent certainement d’étre
explicitées dans le Guide de la pratique.

481

(Journal des Tribunawux, 1995, p. 536; texte allemand in EuGRZ 1993, p. 72).

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

482 Sur les autres problémes posés par cet arrét, voir infra, sect. B,

483 Décision du 4 mars 1991, R.U.D.H. 1991, p. 200, par. 15.

484 Voir supra, les paragraphes 196 du présent rapporrt, et les projets de directives 1.4.6et 1.4.7.
485 Pyplications de la Cour européenne des Droits de I’homme, série A, vol. 310, p. 28, par. 76.
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286. Ce projet de directive pourrait étre rédigé de la maniére suivante :

2.3.4 Exclusion ou modification tardive des effets juridigues d'un traité par
des procédés autres que les réserves

Sauf disposition contraire du traité, une partie contractante d un traité ne peut
exclure ou modifier I'effet juridique de dispositions du traité par le biais :

a) De l'interprétation d'une réserve faite antérieurement; ou
b) D’une déclaration unilatérale faite en vertu d'une clause faculiative.

287. Le Rapporteur spécial est conscient que le projet de directive proposé ci-
dessus revient sur certaines « alternatives » aux réserves qu'il a proposé d’exclure
du champ d’application du Guide de la pratique dans le chapitre précédent du pré-
sent chapitre. Il lui semble cependant qu'un tel projet s’impose dés lors qu'il ne
s'agit pas de réglementer ces procédés en tant que tels mais de rappeler qu’ils ne
peuvent étre utilisés pour tourner les régles relatives aux réserves elles-mémes. En
revanche, puisque le projet de directive 1.4.6486 définit les déclarations unilatérales
faites en vertu d’une clause facultative et fera 1’objet d’un commentaire, il ne parait
pas nécessaire de préciser davantage ici le sens de la régle énoncée sub littera a); il
suffira bien plutdt de renvoyer au projet de directive 1.4.6 et au commentaire y affe-
rent.

288. Malgré la rigueur des conséquences qui s’y attachent, le principe selon lequel
une réserve ne peut étre formulée aprés ’expression du consentement & étre lié « n’a
pas valeur d’ordre public. Il ne vaut que pour autant que les Etats contractants
n’autorisent pas conventionnellement la formulation, sous une forme ou sous une
autre, de réserves nouvelles »487,

289. Bien que cette hypothése n'aie « jamais été envisagée, ni devant la CDI ni au
cours de la Conférence de Vienne »488, elle est relativement fréquentes?, Ainsi par
exemple :

~ Larticle 29 de la Convention du 23 juillet 1912 sur 1'unification du droit en
matiére de lettres de change disposait :

« L’Etat qui désire profiter d’une des réserves mentionnées dans ’article
premier, alinéa 2, ou dans l'article 22, alinéa 1, doit I’insérer dans 1’acte de ra-
tification ou d’adhésion...

L’Etat contractant qui, postérieurement, désire profiter d'une des réser-
ves*?? ci-dessus mentionnées, notifie par écrit son intention au Gouvernement
des Pays-Bas...491 y;

486 Voir supra, par. 189,

487 Jean-Francois Flauss, « Le contentieux de la validité des réserves & la CEDH devant le Tribunal
fédéral suisse : Requiem pour la déclaration interprétative relative 4 I’article 6 § 1 », R.U.D.H.
1993, p. 302.
P.H. Imbert, Les réserves aux traités multilatéraux, Paris, Pedone, 1979, p. 12, note 14,
Outre ci-dessous, voir ceux domnés par P.H. Imben, Les réserves aqux rraités multilatéraux,
Paris, Pedone, 1979, p. 164 et 165.
En réalité, il s’agit non pas de réserves, mais de clauses de réserves.
Voir aussi les alinéas 2 et 3 des articles premier des Conventions du 7 juin 1930 portant lois
uniformes, les lettres de change, et du 19 mars 1931 sur les chéques : « ... pour ce qui est des
réserves visées aux articles ... elles pourront étre faites postérieurement a la ratification ou a
’adhésion, pourvu qu’elles fassent I’objet d’une notification au Secrétaire général de la Société
des Nations... ».

« Chacune des Hautes Parties Contractantes pourra, en cas d’urgence, faire usage

483
439

490
49

—
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— De méme, en vertu de l'article XXVI de la Convention de Varsovie du 12
octobre 1929 modifiée par les Protocoles de Chicago de 1944 et de La Haye
de 1955 :

« Il ne sera admis aucune réserve au présent Protocole. Toutefois, un Etat
pourra @ tout moment déclarer par notification faite au Gouvernement de la
République populaire de Pologne que la Convention amendée par le présent
Protocole ne s’appliquera pas au transport de personnes, de marchandises et de
bagages effectué pour ses autorités militaires 4 bord d’aéronefs immatriculés
dans ledit Etat et dont la capacité entiére a été réservée par ces autorités ou
pour le compte de celles-ci »;

— Larticle 38 de la Convention de La Haye du 2 octobre 1973 sur
I’administration internationale des successions dispose :

« Chaque Etat contractant qui désire faire usage d’une ou plusieurs des
facultés prévues aux articles 4, 6 alinéa 2, 30 alinéas 2 et 3 et 31, le notifiera
au Ministére des affaires étrangéres des Pays-Bas soit au moment du dépdt de
son instrument de ratification, d’acceptation, d’approbation ou d’adhésion, soit
ultérieurementv2 y;

— Aux termes de I'article 30, paragraphe 3, de la Convention du Conseil de
I’Europe concernant l’assistance administrative mutuelle en matiere fiscale du
25 janvier 1988 :

« Toute Partie peut, aprés l’entrée en vigueur de la Convention a son
égard, formuler une ou plusieurs réserves visées au paragraphe 1 dont elle
n'avait pas fait usage lors de la ratification, acceptation ou approbation. De
telles réserves entreront en vigueur le premier jour qui suit ’expiration d’une
période de trois mois aprés la date de réception de la réserve par 1'un des Dé-
positaires3 »;

— De méme encore, l'article 10, paragraphe 1, de la Convention du 12 mars
1999 sur la saisie conservatoire des navires dispose :

«Un Etat peut, au moment de la signature, de la ratification, de
I’acceptation, de 1’approbation ou de 1’adhésion, ou a tout moment par la suite,
se réserver le droit d’exclure du champ d’application de la présente Conven-
tion : ... »

290. En soi, ceci ne fait pas de probléme particulier et est conforme a 1'idée selon
laquelle les régles de Vienne n’'ont qu’un caractére supplétif (comme 1’auront, a plus

des réserves prévues par les articles ... aprés la ratification ou I'adhésion... »

492 Voir aussi |’article 26 de la Convention de La Haye du 14 mars 1978 sur la loi applicable aux
régimes matrimoniaux : « Un Etat contractant qui connait, 4 la date de I'entrée en vigueur de la
Convention pour cet Etat, un systéme complexe d’allégeance nationale peut spécifier @ tout
moment, par déclaration, comment une référence & sa loi nationale doit étre entendue aux fins de
la Convention ». Cette hypothése peut viser une déclaration interprétative plutdt qu’une réserve.

493 Cette Convention est entrée en vigueur le 1% avril 1995; il ne semble pas qu'un Etat partie ait,
depuis lors, fait usage de la faculté ouverte par cette disposition. Voir aussi l'article 5 du
Protocole additionnel de 1978 2 la Convention européenne dans le domaine de I'information sur
le droit étranger, « [tJoute Partie contractante qui est liée par I’ensemble des dispositions des
chapitres I et II pourra & tout moment déclarer par voie de notification adressée au Secrétaire
général du Conseil de I’Europe qu’elle ne sera liée que par les dispositions du chapitre I ou par
celles du chapitre I1, Cette notification prendra effet six mois aprés la date de sa réception ».
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forte raison, les directives du Guide de la pratique#®4). Toutefois, puisqu’il s’agit de
déroger & une régle dont le caractére coutumier ne fait plus aucun doute, consacrée
par les Conventions de Vienne, il semble indispensable qu’une telle dérogation soit
expressément prévue par le traité.

291. 11 est vrai que la Commission européenne des Droits de 1”homme fait, curieu-
sement?®3, preuve de davantage de souplesse & cet égard puisqu’elle a semblé ad-
mettre qu'un Etat partie 4 la Convention de Rome pouvait invoquer la modification
de sa législation nationale couverte par une réserve antérieure pour modifier du
méme coup la portée de cette réserve sans porter atteinte & la limitation temporelle
mise a la faculté de formuler des réserves par 'article 64 de la Convention496, La
portée de cette jurisprudence®” n’est cependant pas trés claire et 1’on peut se de-
mander si la Commission n’a pas adopté cette position du fait qu’en réalité la modi-
fication de sa législation n’aboutissait pas, en réalité & une limitation supplémentaire
des obligations de 1’Etat concerné49s,

292. Quoiqu’il en soit, I’exigence d’une clause expresse autorisant la formulation
d’une réserve apreés 1’expression du consentement & étre li€ parait d’autant plus in-
dispensable que 1'inclusion d’une limitation temporelle dans la définition méme des
réserves s’est imposée pour des raisons pratiques particuliérement pressantes, qu’a
relevées la Commission dans le commentaire au projet de directive 1.1.2 :

«[LT’idée d’inclure des limitations dans le temps 4 la possibilité de faire
des réserves dans la définition méme des réserves s’est progressivement impo-
sée, tant seraient grands, pour la stabilité des relations juridiques, les inconvé-
nients d’un systéme qui permettrait aux parties de formuler une réserve a
n’importe quel moment. C’est, & vrai dire, le principe pacta sunt servanda lui-
méme qui se trouverait remis en cause puisqu’a tout moment une partie i un
traité pourrait, par la formulation d'une réserve, remettre en cause les obliga-
tions conventionnelles lui incombant; en outre la tiche du dépositaire s’en
trouverait compliquée & I’excés499, »

293. Tl convient donc certainement de préciser cette exigence dans un projet de di-
rective. Toutefois, comme il ne s’agit pas de la seule exception a la régle selon la-
quelle une réserve doit, en principe, étre formulée au plus tard au moment de
I’expression du consentement & étre lié, il est sans doute préférable de faire figurer
les deux exceptions dans un projet de directive unique. Il n’est d’ailleurs pas certain
qu’elles soient aussi différentes I’une de I’autre qu’il y parait.

494 Voir supra, le paragraphe 233 et la note 287.

495 Curieusement, car I'inclination des organes de la Convention européenne des droits de I’homme
la conduit certainement & manifester peu de sympathie envers I’institution méme des réserves.

496 Voir note 472.

497 Voir notamment les affaires Associarion X ¢. Autriche, req. 473/59, Ann. C.E.D.H. No 2, p. 405;
X c. Autriche, req. 1731/62, Ann. CEDH No 7, p. 192; ou X ¢. Aurriche, req. 88 180/78, DR 20,
p- 23.

498 Dans Paffaire 1731/62, la Commission a considéré que « la réserve souscrite par |’Autriche le
3 septembre 1958 couvre ... la loi du 5 juillet 1962, laquelle n'a pas eu pour effer d'élargir a
posteriori le domaine soustrait au contréle de la Commission », Ann. C.E.D.H. No 7, p. 203 —
italiques ajoutées.

499 Documents officiels de 1'’Assemblée générale, cinguante-troisiéme session, Supplément No 10,
(A/53/10), par.3, p. 22let 222); voir aussi le troisiéme rapport sur les réserves aux traités,
A/CN.4/491/Add.3, par. 136.
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294. Tl ressort en effet de la pratique contemporaine que les autres Parties contrac-
tantes peuvent accepter unanimement une réserve tardive et 1’on peut voir dans cet
acquiescement (qui peut étre tacite) un accord collatéral étendant la faculté ratione
temporis de formuler, sinon les réserves au traité concerné en général, du moins la
ou les réserves en question.

295. On a vu dans cette possibilité la traduction du principe selon lequel « the par-
ties are the ultimate guardians of a treaty and may be prepared to countenance unu-
sual procedures to deal with particular problems »% (les parties sont les gardiens
ultimes d’un traité et peuvent étre disposées & approuver des procédures inhabituel-
les pour faire face & des problémes particuliers). En tout cas, selon un autre auteur,
« [t]he solution must be understood as dictated by pragmatic considerations. A party
remains always0! at liberty to accede anew to the same treaty, this time by propos-
ing certain reservations. As the result will remain the same whichever of these two
alternatives actions one might choose, it seemed simply more expedient to settle for
the more rapid procedure ... »302 (la solution doit étre comprise comme étant dictée
par des considérations pragmatiques. Une partie conserve toujours™' la liberté
d’adhérer 4 nouveau au méme traité, cette fois en proposant certaines réserves.
Comme le résultat sera le méme quelle que soit celle des deux alternatives que I’on
choisirait, il a tout simplement semblé plus commode de s’en tenir a la procédure la
plus rapide...).

296. Dans un premier temps, fidéle a la grande prudence qui I'inspire en la matiére
depuis les années 1950, le Secrétaire général des Nations Unies s’en était tenu 2 la
position selon laquelle : « [e]n vertu de la pratique internationale constante a la-
quelle [il] se conforme dans ses fonctions de dépositaire, une réserve ne peut étre
formulée qu’au moment de la signature, de la ratification ou de 1’adhésion », et il
avait considéré en conséquence qu'une partie & la Convention sur 1’élimination de
toutes les formes de discrimination raciale qui n’avait pas fait de réserves au mo-
ment de la ratification n’avait pas la possibilité d’en formuler une plus tard". Tou-
tefois, deux ans plus tard, il a considérablement assoupli sa position dans une lettre a
la mission permanente d'un Etat MembreS+ auprés des Nations Unies qui envisa-
geait de dénoncer la Convention de 1931 portant loi uniforme sur les chéques pour y
adhérer 2 nouveau avec de nouvelles réserves. Se fondant sur le « principe général
d’aprés lequel les parties & un accord international peuvent, par décision unanime,
modifier les dispositions d’un accord ou prendre telle mesure qu’elles jugent op-
portune concernant ’application ou I'interprétation de cet accord », le Conseiller ju-
ridique indique :

500 D, W. Greig, « Reservations : Equity as a Balancing Factor? », dustralian ¥b. of I.L. 1995, p. 28

et 29,

L’auteur évoque un traité particulier : la Convention du 19 mars 1931 portant loi uniforme sur

les chéques (voir infra, par. 296) dont l'article VIII prévoit expressément une possibilité de

dénonciation; la pratique s'étend néanmoins & des traités qui ne comportent pas de clause de

retrait (voir infra, par. 298).

502 Frank Hom, Reservations and Interpretative Declarations to Multilateral Treaties, TM.C. Asser
Instituut, Swedish Institute of International Law, Studies in International Law, vol. 5, 1988,
p. 43.

503 Mémorandum au Directeur de la Division des Droits de I’homme, 5 avril 1976, 4.J.N.U. 1976,
p. 228,

504 1] s’agissait de la France (cf. Frank Homn, Reservations and Interpretative Declarations to
Multilateral Treaties, T.M.C. Asser Instituut, Swedish Institute of International Law, Studies in
International Law, vol. 5, 1988, p. 42).
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« En conséquence, il semble que votre gouvernement pourrait adresser au Se-
crétaire général, sous la signature du Ministre des affaires étrangéres, une lettre
communiquant le projet de réserve avec, le cas échéant, I'indication de la date
a laquelle il est souhaité que celle-ci prenne effet. Le projet de réserve serait
communiqué aux Etats intéressés, (Etats parties, Etats contractants et Etats si-
gnataires) par le Secrétaire général et, en I’absence de toute objection des Etats
parties dans le délai de 90 jours i compter de ladite communication (délai tra-
ditionnellement retenu dans la pratique du Secrétaire général aux fins de
I’acceptation tacite et qui correspond, en l'occurrence, au délai prévu par le
troisiéme paragraphe de I’article premier de la Convention [de 1931] pour
’acceptation des réserves visées aux articles 9, 22, 27 et 30 de 'annexe II), la
réserve serait considérée comme prenant effet 4 la date indiquées0s, y

297. Ainsi fut fait : le Gouvernement frangais adressa au Secrétaire général, le 7 fé-
vrier 1979, une lettre conforme & ces indications; le Secrétaire général la diffusa le
10 février et « [e]n Iabsence d’objection de la part des Etats contractants dans les
90 jours & compter de la diffusion de cette communication ... la réserve a été consi-
dérée comme acceptée et a pris effet le 11 mai 1979 »; curieusement, le Gouverne-
ment de la République fédérale d’Allemagne fit savoir expressément, le 20 février
1980, qu’il n’avait « aucune objection 4 formuler 4 ce sujet »506,

298. Depuis lors, cette pratique semble étre constamment suivie par le Secrétaire
général des Nations Unies dans I’exercice de ses fonctions de dépositaires0?, Elle a
été formalisée dans un avis juridique du Secrétariat du 19 juin 1984 estimant
qu’ »une réserve peut toujours, & quelque moment qu’elle soit formulée, étre accep-
tée par les parties & un traité par décision unanime, que le traité soit silencieux sur la
question ou méme qu’il contienne des dispositions en sens contraire » et ceci, que le
traité comporte ou non des dispositions expresses quant au moment ou des réserves
peuvent étre formulées08,

299. Cette pratique n’est pas limitée aux traités dont le Secrétaire général est dépo-
sitaire. Dans 1’avis juridique précité de 1978, le Conseiller juridique des Nations
Unies s’était référé & un précédent relatif 2 une réserve tardive i la Convention
douaniére du 6 octobre 1960 relative  I'importation temporaire des emballages dé-
posée auprés du Secrétaire général du Conseil de coopération dounaniére et dont
I'article 20 « dispose que chaque partie contractante pourra, au moment ol elle si-
gnera et ratifiera la Convention, déclarer qu’elle ne se considére pas liée par son ar-
ticle 2. La Suisse, qui avait ratifié la Convention le 30 avril 1963, a formulé le 21

905 Lettre du 14 septembre 1978, A.J.N.U. 1978, p. 251 et 252.

296 Traités multilatéraux déposés auprés du Secrétaire général ... vol. 11, p. 432, note 5.

507 Qutre les exemples donnés par Giorgio Gaja, « Unruly Treaty Reservations», in Le droit
international a I'heure de sa codification — Etudes en I’honneur de Roberto Ago, Milan, Giuffre,
1987, tome I, p. 311, voir notamment : la réserve de la Belgique (qui s’apparente d’ailleurs a
une objection générale a des réserves formulées par d’autres parties) a la Convention de 1969
sur le droit des traités : alors que ce pays avait adhéré a la Convention le ler septembre 1992,
«[lle 18 février 1993, le Gouvernement belge a fait savoir au Secrétaire général que son
instrument d’adhésion & la Convention aurait di étre assorti de ladite réserve. Aucune des
Parties contractantes 4 la Convention n’ayant notifié d’objection au Secrétaire général, soit au
dépdt lui-méme, soit  la procédure envisagée, dans un délai de 90 jours a compter de la date de
circulation (23 mars 1993), la réserve est considérée comme ayant €té acceptée » (Trairés
multilatéraux déposés auprés du Secréraire général ... vol. 1, p. 285, note 9),

08 Lettre adressée 4 une autorité gouvernementale d'un Etat Membre, 4. J.N.U. 1984, p. 206; les
italiques sont dans le texte original.
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décembre 1965 une réserve qui a été soumise par le dépositaire aux Etats intéressés
et considérée comme acceptée, en I’absence d’objection, avec effet rétroactif au 31
juillet 1963 »509,

300. Plusieurs Etats parties au Protocole de 1978 4 la Convention de 1973 sur la
prévention de la pollution par les navires (MARPOL), entré en vigueur le 2 octobre
1983, ont aggravé leurs réserves antérieures“1% ou ajouté de nouvelles réserves apres
1’expression de leur consentement & étre lié=12,

301. De méme, des réserves tardives & certaines conventions du Conseil de I'Europe
ont été formulées sans soulever d’objection. Tel a été le cas, par exemple :

— De la réserve de la Gréce 4 la Convention européenne pour la répression du
terrorisme du 27 janvier 1977312;

— De celles du Portugal 2 la Convention d’entraide judiciaire en matiére pénale
du 20 avril 1939 *13; ou

- De la « déclaration » des Pays-Bas du 14 octobre 1987 restreignant la portée
de leur ratification (en date du 14 février 1969) de la Convention européenne
d’extradition du 13 décembre 1957514, 515,

302. Ce tableau rapide (et incomplet) montre une chose : il n’est pas exclu que des
réserves tardives soient considérées comme valablement faites, en I'absence
d’objection de la part des autres Parties coutractantes consultées par le déposi-
taire5!6, Mais il montre aussi qu’il s’est presque toujours agi de cas assez margi-

509 Lettre & la mission permanente d’un Etat Membre auprés de 1’Organisation des Nations Unies,

14 septembre 1978, AJN.U. 1978, p. 251.

510 France (ratification le 25 septembre 1981; modification le 11 aolt 1982 - IMO, Status of

Multilateral Conventions and Instruments in Respect of Which the International Maritime

Organization or its Secretary-General Performs Depositary or Other Functions as ai

31 December 1999, p. 77).

Libéria (ratification le 28 octobre 1980, nouvelles réserves le 27 juillet 1983 objet d'un procés-

verbal de rectification le 31 aodt 1983), ibid., p. 81; Roumanie (adhésion le 8 mars 1993,

rectifiée par la suite en I’absence d’objection pour inclure des réserves votées par le Parlement),

ibid., p. 83; Etats-Unis d’Amérique (ratification le 12 aoiit 1980, réserves communiquées le

27 juillet 1983, objet d’un procés-verbal de rectification du 31 aoit 1983), ibid., p. 86; dans le

cas du Libéria et des Etats-Unis, le Gouvernement frangais fit savoir qu’étant donné leur nature

il ne s'opposait pas & ces rectifications, mais qu'une telle décision ne saurait constituer un

précédent,

512 Ratification le 4 aoat 1988; rectification notifiée au Secrétaire général le 5 septembre 1988. La
Gréce invoquait une erreur : lors du dépdt de I’instrument de ratification, la réserve figurant
expressément dans la loi autorisant la ratification n’avait pas été transmise; site Internet : http//
conventions.coe.in/treaty/FR/ cadreprincipal.htm,

513 Dépét de I'instrument de ratification : 27 septembre 1994; entrée en vigueur de la Convention &
I'égard du Portugal : 26 décembre 1994; notification des réserves et déclarations : 19 décembre
1996 ici encore, le Portugal invoguait une erreur du fait de la non-transmission des réserves
contenues dans la résolution parlementaire et le décret présidentiel parus au Journal officiel de
la République portugaise (site Internet : http:/ conventions.coe.
in/treaty/FR/cadreprincipal.htm).

514 Gjte Internet : http:// conventions.coe.in/treaty/FR/cadreprincipal.htm.

515 Voir aussi I"exemple des réserves tardives de la Belgique et du Danemark a I'accord européen
sur la protection des émissions de télévision donné par Giorgio Gaja (« Unruly Treaty
Reservations », dans Le droit international d [’heure de sa codification ~ Etudes en I'honneur de
Roberto Ago, Milan, Giuffré, 1987, tome I, p. 311).

516 Syr les modalités et les destinataires précis de cette consultation, voir infra, sect. 2.
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naux, soit que le retard avec lequel la réserve a été notifiée ait été minime, soit que
cette notification ait été faite aprés la ratification mais avant ’entrée en vigueur du
traité & 1'égard de 1'Etat auteur de la réserves!7, soit encore que 1’on soit 4 la limite
de la « rectification d’erreur matérielle », la réserve projetée ayant été diment pu-
bliée dans les publications officielles, mais « oubliée » lors de I’instrument du dépot
de notification.

303. Dans une brochure publiée par le Conseil de 1'Europe, M. Jorg Polakiewicz,
Chef adjoint au service du Conseil juridique et du Bureau des traités de
Porganisation, insiste sur le caractére exceptionnel des dérogations aux regles
conventionnelles de formulation des réserves qui ont été admises au sein de cette or-
ganisation et ajoute : « Accepting the belated formulation of reservations may create
a dangerous precedent which could be invoked by other States in order to formulate
new reservations or to widen the scope of existing ones. Such practice would jeo-
pardize legal certainty and impair the uniform implementation of European trea-
ties »518 (« Accepter la formulation tardive de réserves peut créer un précédent dan-
gereux que d’autres Etats pourraient invoquer pour formuler des réserves nouvelles
ou étendre la portée de celles qui ont déja été faites. Une telle pratique menacerait la
sécurité juridique et empécherait la mise en ceuvre uniforme des traités européens).
Telles sont aussi les raisons pour lesquelles certains auteurs se montrent hésitants
pour admettre ’existence d’une telle dérogation au principe de la limitation ratione
temporis de la faculté de formuler des réservess19,

304. D’un autre coté, le fait est que « [a]ll the instances of practice here recalled
point to the existence of a rule that allows States to make reservations even after
they have expressed their consent to be bound by a treaty, provided that other
Contracting States acquiesce to the making of reservations at that stage »29 (toutes
les manifestations de la pratique rappelées ci-dessus établissent 1’existence d’une
régle permettant aux Etats de faire des réserves méme aprés qu'ils ont exprimé leur
consentement & €tre liés par un traité, i condition que les autres Etats contractants
acquiescent a la formulation de réserves a ce stade). Et, & vrai dire, on imagine diffi-
cilement ce qui pourrait interdire 4 ’ensemble des Etats contractants de donner leur
accord 4 une telle dérogation, que cet accord s’analyse en un amendement au traité

317 Giorgio Gaja cite & cet égard les deux réserves ajoutées le 26 octobre 1976 par la R.F.A. a son
instrument de ratification (en date du 2 aoft 1976) de la Convention relative au statut des
apatrides de 1954 (cf. Traités multilatéraux déposés auprés du Secréraire général ..., vol, I,
p. 286, note 3) et fait remarquer que la position du Secrétaire général selon lequel en I’absence
d’objection on pouvait considérer les réserves comme ayant été faites  la date de la ratification
était « questionable, as the instrument of ratification could not be withdrawn » (douteuse, étant
donné que l'instrument de ratification ne pouvait étre retiré) (Giorgio Gaja, « Unruly Treary
Reservations », in Le droit international & 1’heure de sa codification — Etudes en 1’honneur de
Roberto Ago, Milan, Giuffre, 1987, tome I, p. 311). Ceci est évidemment exact; il reste que
«l’écart » par rapport & la régle figurant dans la phrase introductive de 'article 19 des
Conventions de Vienne n’en est pas moins limité.

518 Treqty-Making in the Council of Europe, Strasbourg, 1999, p. 94,

S19 Cf. R.W. Edwards, Jr., « Reservations to Treaties », Michigan JI of International. L. 1989, p.
383, ou R. Baratta, Gli effecti delle riserve ai trattati, Milan, Giuffré, 1999, p. 27, note 65.

520 Giorgio Gaja, « Unruly Treaty Reservations », in Le droit internarional é I'heure de sa
codification — Etudes en I'honneur de Roberto Ago, Milan, Giuffre, 1987, tome I, p. 312.
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ou que 1’on y voie la marque d’une « collectivisation » du controle exercé sur la li-
céité des réservesizl,

305. C'est cette exigence de I’unanimité, fat-elle passive, tacite, qui rend
’exception au principe acceptable et qui limite les risques d’abus. Elle est un élé-
ment indissociable de cette dérogation, constatée dans la pratique contemporaine et
conforme au réle de « gardien » du traité que peuvent assumer collectivement les
Etats parties22, Mais cette exigence n’a de sens et ne répond 4 ses objectifs que si
une seule objection rend la réserve impossible, faute de quoi le principe méme posé
par la premiére phrase de l’article 19 des Conventions de Vienne de 1969 et 1986 se
trouverait réduit 4 néant : n'importe quel Etat pourrait ajouter a tout moment une
nouvelle réserve 4 son acceptation du traité car il se trouverait bien toujours un autre
Etat contractant pour ne pas objecter a cette réserve et 1’on se trouverait ramen¢ a la
situation qui est celle ol se trouvent les Etats ou les organisations internationales au
moment o ils deviennent parties et ol, avec les seules limites posées aux articles 19
et 20, ils jouissent d’une trés large faculté de formuler des réserves.

306. I1 ne parait dés lors pas compatible avec l'esprit et de la « définition de
Vienne » et du principe énoncé au début de I'article 19 de considérer que « an ob-
jection on the part of a Contracting State would arguably concern only the effects of
the late reservations in the relations between the reserving and the objecting Sta-
tes »523 (1’on pourrait soutenir qu’une objection de la part d’un Etat contractant ne
concerne que les effets des réserves tardives dans les relations entre les Etats réser-
vatzire d’une part et objectant d’autre part). Les prudences de la pratique, les expli-
cations données a plusieurs reprises par le Secrétaire général, rejoignent les considé-
rations doctrinales et les préoccupations liées au maintien de la sécurité juridique
pour justifier, sur ce point précis, une application stricte de la régle de 1'unanimité
— ¢étant entendu que, contrairement 2 la régle traditionnelle (sauf en Amérique latine)
applicable & toutes les réserves, cette unanimité concerne 1’acceptation des (ou, au
moins, de I’absence de toute objection aux) réserves tardives. Mais elle n’a aucun
effet sur la participation de I’Etat (ou de 1’organisation internationale) réservataire
au traité lui-méme : en cas d’objection, il demeure lié conformément & 1’expression
initiale de son consentement; et il ne peut se délier (pour. éventuellement, redevenir
partie en formulant 4 nouveau les réserves rejetées) que conformément soit aux dis-
positions du traité lui-méme, soit aux régles générales codifiées par les articles 54 &
64 des Conventions de Vienne.

Lh
[¥]
-

522

523

Ce « contrdle » doit, bien sir, étre combiné avec celui des « organes de contrdle », lorsqu’ils
existent. Dans les affaires Chrysostomos/Loizidou le contrdle étatique sur la licéité rarione
temporis des réserves (introduites par la Turquie par le biais de sa déclaration facultative
d’acceptation des recours individuels) s’est effacé au profit des organes de la Convention
européenne des droits de I’homme (voir supra, par. 283 et 284).

Voir supra, par. 295.

Giorgio Gaja, « Unruly Treaty Reservations», in Le droit international a I'heure de sa
codification — Etudes en I’honneur de Roberto Ago, Milan, Giuffré , 1987, tome I, p. 312.
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III.

A.

b)

La formulation, la modification et le retrait des réserves
et des déclarations interprétatives

La formulation des réserves et des déclarations interprétatives

Le moment de la formulation des réserves et des déclarations interprétatives
Les réserves et les déclarations interprétatives tardives
La tardiveté des réserves (suite)

307. On peut, cependant, se demander s’il ne convient pas de distinguer entre, d’une
part, une objection de principe & ce qu’une réserve tardive soit formulée et, d’autre
part, une objection « classique » correspondant a celles qui peuvent étre faites 4 une
réserve en application du paragraphe 4 b) de I'article 20 des Conventions de Vienne
de 1969 et 1986. Cette distinction parait s'imposer car on voit mal pourquoi les
Etats ou organisations internationales cocontractants n'auraient le choix qu’entre le
tout ou rien : accepter et la réserve elle-méme et sa tardiveté ou empécher 1'Etat ou
I'organisation qui 1’a formulée de la faire alors méme qu’ils peuvent avoir pour cela
des raisons jugées bonnes par leurs partenaires. Au surplus, faute de cette distinc-
tion, les Etats et organisations internationales non-parties au moment de la formula-
tion de la réserve tardive mais qui le deviendraient par la suite, par adhésion ou au-
trement se trouveraient mis devant le fait accompli et, paradoxalement, ils ne pour-
raient pas objecter & une réserve tardive alors qu’ils le peuvent, en vertu de
I'article 20, paragraphe 5524, s’agissant des réserves formulées au moment de
'expression de son consentement a étre lié par I'Etat réservataires2s,

308. Il convient donc de considérer que le consentement unanime des autres Parties
contractantes est exigé en ce qui concerne la formulation tardive de la réserve. En
revanche, les régles usuelles relatives a I’acceptation et aux objections aux réserves,
telles qu’elles sont codifiées par les articles 20 a 23 des Conventions de Vienne,
trouvent a s’appliquer normalement pour ce qui est du contenu méme d'une réserve
tardive a laquelle les autres parties doivent pouvoir objecter « normalement ».

309. Au bénéfice de ces remarques, la Commission pourrait adopter deux projets de
directives. Le premier pourrait poser le principe de 1'exigence d’une acceptation
unanime des réserves tardives, tandis que le second expliciterait les conséquences
d’une objection a une telle réserve.

310. S'agissant du principe, il y aurait sans doute intérét a le présenter clairement
comme une exception i celui, fondamental, de I'interdiction des réserves tardives.
Dés lors, le projet de directive 2.3.1 pourrait étre rédigé de la maniére suivante :

524

525

« ...une réserve est réputée avoir été acceptée par un Etat ou une organisation internationale si
ces derniers n'ont pas formulé d’objection a la réserve soit & 1'expiration des 12 mois qui
suivent la date 4 laquelle ils en ont regu notification, soir a la date a laguelle ils ont exprimé
leur consentement a étre liés par le traité, si celle-ci est postérieure » (italiques ajoutées).

11 serait tout aussi paradoxal d’admettre que les Etats ou organisations internationales devenant
parties au traité aprés 1'établissement de la réserve peuvent y faire objection en vertu de
I'article 20, par. 4 b), alors que les parties originaires ne le pourraient pas.
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2.3.1 Formulation tardive d'une réserve

A moins que le traité n'en dispose autrement, un Etat ou une organisation in-
ternationale ne peut formuler une réserve a un traité aprés l'expression de son
consentement a étre lié par le traité a moins gue la formulation tardive de la
réserve ne suscite aucune objection de la part des autres Parties contractan-
tes.

311. Etant donné 1'intérét qui s’attache a éviter, autant que faire se peut, les réserves
tardives, il convient d’interpréter strictement 1'expression « 4 moins que le traité
n’en dispose autrement », qui introduit le projet de directive proposé ci-dessus.
Peut-&tre, dans ces conditions, serait-il bon que la Commission adopte, comme elle
en a exprimé 1'intention en 1995526, des « clauses types » indiquant aux Etats et aux
organisations internationales le genre de dispositions qu’il y aurait intérét a faire fi-
gurer dans un traité pour éviter toute ambiguité a cet égard.

312. Ces clauses types pourraient s’inspirer des dispositions citées ci-dessus™?7,
étant entendu que, pour éviter toute incertitude en ce qui concerne les réserves for-
mulées aprés |'expression du consentement a étre lié mais avant 1'entrée en vigueur
du traité, il serait sans doute préférable que ces clauses évitent de se référer a cette
derniére. Elles pourraient se lire (alternativement, bien siir) ainsi :

Clause type 2.3.] — Réserves formulées postérieurement a l'expression du
consentement d étre lié

A.  Une Partie contractante peut formuler une réserve aprés l'expression de
son consentement a étre liée par le présent traité.

B.  Une Partie contractante peut formuler une réserve au présent traité [ou
aux articles X, Y et Z du présent traité] & la signature, a la ratification, a
I'acte de ratification formelle, a I'acceptation ou a l'approbation du traité ou
a l'adhésion a celui-ci ou d rout moment par la suite.

C. Une Partie contractante peut formuler une réserve au présent traité [ou
aux articles X, Y et Z du présent traité] @ tout moment par une notification
adressée au dépositaire.

313. Quant au projet de directive 2.3.3, il pourrait se lire ainsi :

2.3.3 Objection a la formulation tardive d'une réserve

Si une Partie contractante @ un traité fait objection a la formulation d'une ré-
serve tardive, le traité entre ou demeure en vigueur a 1’égard de I'Etat ou de
l'organisation internationale qui l'a formulée sans que la réserve soit établie.

314. Les considérations qui expliquent les titonnements de la pratique en matiére de
réserves tardives valent également en ce qui concerne les délais dans lesquels le
consentement des autres Parties contractantes doit étre donné et la forme que celui-

526 Cf. le rapport de la CDI sur les travaux de sa quarante-septiéme session : « La Commission
devrait adopter un guide de la pratique en matiére de réserves. Conformément au statut de la
Commission et & sa pratique habituelle, ce guide se présenterait sous la forme d’un projet
d’articles dont les dispositions, assorties de commentaires, constitueraient des principes
directeurs susceptibles de guider la pratique des Etats et des organisations internationales en
matiére de réserves; ces dispositions seraient, le cas échéant, accompagnées de clauses types »
(Ann. ... 1995, vol. Il (deuxiéme partie), p. 113, par. 491 b) — italiques ajoutées).

527 Par. 289.
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ci doit revétirs28, D’une part, on ne saurait empécher I’ensemble des Parties
contractantes d’accepter une modulation de ’application du traité en faveur de 1’une
d’elles; d’autre part, cette possibilité doit étre enfermée dans des limites étroites et
précises, faute de quoi c'est le principe méme posé a 1’article 19 des Conventions de
Vienne qui se trouverait remis en cause.

315. Pour ce qui est de la forme, de méme que 1’acceptation des réserves formulées
dans les délais peut étre tacite52°, de méme celle des réserves tardives doit pouvoir
I'étre (qu’il s’agisse du principe de leur formulation tardive ou de leur contenu); et
pour les mémes raisons : il parait assez évident qu’exiger un consentement unanime
exprés reviendrait a vider de toute substance la régle (au moins en formation) selon
laquelle, a certaines conditions, les réserves tardives sont possibles car, en pratique,
I’acceptation expresse des réserves, 4 quelque moment que ce soit, est fort rare539,

316. Telle est du reste la pratique suivie tant par le Secrétaire général des Nations
Unies®*', que par celui du Conseil de coopération douaniére [Organisation mondiale
des douanes (OMD)]%32 ou de 1'Organisation maritime internationale (OMI)333, qui
ont tous considéré que la nouvelle réserve était entrée en vigueur en I’absence
d’objection de la part des autres Parties contractantes.

317. Reste a savoir cependant de combien de temps disposent les autres Parties
contractantes pour réagir 2 une réserve tardive. Le probléme se pose en des termes
comparables en ce qui concerne les modifications apportées a des réserves existantes
et est traité de maniére plus détaillée dans la section B du présent chapitre.

318. S’agissant des réserves tardives proprement dites, la pratique est incertaine. A
la connaissance du Rapporteur spécial, les Secrétaires généraux de 1’OMI, du
Conseil de I'Europe ou de I'OMD ont procédé de maniére empirique et n’ont fixé
aucun délai précis lorsqu’ils ont consulté les autres Parties contractantess3+. Il n’en
est pas allé de méme du Secrétaire général des Nations Unies.

319. Dans un premier temps, lorsque, a la fin des années 1970, celui-ci a inauguré
sa pratique actuelle, il a imparti aux parties un délai de 90 jours pour objecter, le cas
échéant, a une réserve tardive. Toutefois, le choix de ce délai semble avoir été quel-
que peu circonstanciel : il se trouve qu’il coincidait avec celui prévu par les disposi-

328 On pourrait considérer qu’il sagit 1a de problémes relatifs a la formulation des acceptations des,
ou des objections aux, réserves, objet du chapitre IV du présent rapport. En bonne logique
abstraite, cela est exact. Toutefois, de I’avis du Rapporteur spécial, ces questions sont si
étroitement liées a la problématique des réserves tardives qu’il y a intérét, dans une perspective
pratique, a en traiter en méme temps que de celles-ci.

Cf. I'article 20, par. 5, des Conventions de Vienne (dans le texte de 1986) : « ...a moins que le
traité n'en dispose autrement, une réserve est réputée avoir été acceptée par un Etat ou une
organisation internationale si ces derniers n’ont pas formulé d’objection a la réserve soit a
I'expiration des 12 mois qui suivent la date a laquelle ils en ont regu notification, soit a la date &
laguelle ils ont exprimé leur consentement a étre liés par le traité ».

Voir chap. IV, sect. A ci-dessous.

Voir supra, par. 296 a 298.

Voir supra, par. 299,

Voir supra, par. 300.

1l semble cependant que le Secrétaire général de I'OMI considére que, faute de réaction dans le
délai d'un mois suivant la notification, la réserve devient effective (cf. note 511 supra et IMO,
Status of Multilateral Conventions and Instruments in Respect of Which the International
Maritime Organization or its Secretary-General Performs Depositary or Other Functions as at
31 December 1999, p. 81, s’agissant de la réserve du Libéria, et p. 86, de celle des Etats-Unis).

529

530
£31
532
533
534
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tions pertinentes de la Convention de 1931 sur les chéques 4 laquelle la France pré-
tendait faire une nouvelle réserves3s, Il n’en a pas moins été maintenu par la suite
chaque fois qu'un Etat s’est prévalu de la possibilité de formuler une réserve nou-
velle ou de modifier une réserve existante aprés ’entrée en vigueur 4 son égard d’un
traité dont le Secrétaire général est dépositaire536.

320. A I'usage, il s’est cependant révélé trop court : du fait des délais de transmis-
sion de la communication par les services du Conseiller juridique aux Etats, ceux-ci
disposaient de trés peu de temps pour examiner ces notifications et y réagir alors
méme que « de telles communications sont susceptibles de soulever des questions de
droit complexes, et [que] les parties 4 un traité peuvent juger nécessaire de se
consulter avant de décider s’il convient ou non d’y réagir et de quelle fagons37 ». Il
est du reste significatif que, dans les quelques hypothéses ou des parties ont réagi,
ces réactions ont été formulées bien aprés le délai de 90 jours qui leur était théori-
quement impartis3¥,

321. C’est pourquoi, a la suite d'une note verbale du Portugal faisant état, au nom
de I'Union européenne, des difficultés liées au délai de 90 jours, le Secrétaire géné-
ral a annoncé, par une circulaire adressée a I’ensemble des Etats Membres, un chan-
gement de sa pratique en la matiére. Dorénavant,

« lorsqu'un Etat qui aura déja exprimé son consentement a étre lié par un traité
formulera une réserve a ce traité, les autres parties disposeront d’un délai de
12 mois aprés que le Secrétaire général leur aura notifié la réserve pour lui
faire savoir qu’elles y font objection53? ».

322. Pour prendre cette décision, qui s’appliquera aussi en cas de modification
d'une réserve existante™40, « le Secrétaire général s’est inspiré du paragraphe 5 de
I'article 20 de la Convention de Vienne, selon lequel les gouvernements ont 12 mois
pour examiner une réserve formulée par un autre Etat et décider s’il convient ou non
d’y réagir et de quelle fagon™*'». Elle répond aux préoccupations des Etats et
s’inscrit dans la tendance actuelle visant a instaurer un « dialogue réservataire » en-
tre un Etat qui entend formuler une réserve et les autres Parties contractantess42,
dont, par sa durée, elle permet I'instauration.

323. Ce long délai présente néanmoins un inconvénient : durant les 12 mois suivant
la notification par le Secrétaire général5+3, I'incertitude sur le sort de la réserve for-
mulée est totale et il suffit quun seul Etat y objecte in extremis pour que celle-ci
doive étre réputée ne pas avoir été faiteS#4. On peut dés lors se demander si une so-

= Voir supra, par. 296 et 297,

Voir supra, par. 298.

Note du Conseiller juridique de I'ONU aux représentants permanents des Etats Membres auprés
de I'Organisation des Nations Unies, 4 avril 2000,

Cf. la réaction de I'Allemagne 4 la réserve frangaise 3 la Convention de 1931 sur les chéques,
intervenue un an aprés la date de la communication frangaise (supra, par. 297).

Note précédente a la note 535 ci-dessus.

540 Voir sect. B, infra.
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5318

539

541 Note du Conseiller juridique de I"ONU aux représentants permanents des Etats Membres auprés
de I'Organisation des Nations Unies, 4 avril 2000.

42 Sur cette notion de « dialogue réservataire », voir chap. IV, infra.

543

Etnon la communication de I’Etat annongant son intention de formuler une réserve tardive. Ceci
est fort discutable; le probléme sera examiné dans le chapitre IV du présent rapport.
3+ Voir supra, par. 304 et 305.
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lution intermédiaire (six mois par exemple) n’aurait pas été plus sage. Toutefois,
compte tenu des dispositions de I'article 20, paragraphe 5, des Conventions de
Vienne et de ’annonce récente de ses intentions par le Secrétaire général, il est sans
doute plus raisonnable d’aligner sur celles-ci la position de la Commission qui, de
toutes maniéres, reléve du développement progressif et non de la codification stricto
Sensu.

324. De méme, étant donné les pratiques différentes suivies par d’autres organisa-
tions internationales comme dépositaires+3, il serait sans doute sage de réserver la
possibilité pour une organisation agissant en tant que dépositaire de maintenir sa
pratique habituelle dés lors que celle-ci n’a pas suscité d’objection particuliére.

325. En s'inspirant des dispositions du paragraphe 5 de Iarticle 20 de la Conven-
tion de Vienne de 1986 et en 1’adaptant au cas particulier des réserves tardives, le
projet de directive 2.3.2 pourrait dés lors étre rédigé de la maniere suivante :

2.3.2 Acceptation de la formulation tardive d'une réserve

A moins que le traité n'en dispose autrement ou que la pratique habituellement
suivie par le dépositaire soit différente, la formulation tardive d'une réserve
est réputée avoir été acceptée par une Partie contractante si celle-ci n'a pas
formulé d’objection a cette formulation a I'expiration des 12 mois qui suivent
la date d laquelle ils en ont regu notification.

ii) La tardiveté des déclarations interprétatives

326. De méme que les réserves, les déclarations interprétatives peuvent étre tardi-
ves. C'est évidemment le cas pour les déclarations interprétatives conditionnelles,
qui, comme les réserves elles-mémes, ne peuvent gétre formulées (ou confirmées)
qu’au moment de I’expression du consentement définitif a étre lié ainsi que le préci-
sent les projets de directives 1.2.1 et 2.4.4. Mais ce peut I'étre aussi s'agissant des
déclarations interprétatives simples qui, en principe, peuvent étre formulées a tout
moment346, soit que le traité lui-méme fixe le délai dans lequel elles peuvent étre
faites, soit en raison des circonstances entourant leur formulations47.

327. Les déclarations formulées le 31 janvier 1995 par le Gouvernement égyptien,
qui avait ratifi¢ la Convention de Bile du 22 mars 1989 sur le controle des mouve-
ments transfrontieres de déchets dangereux et de leur élimination en 1993, consti-
tuent un exemple frappant de formulation tardives+¥.

328. Aux termes de I'article 26, paragraphe 2, de la Convention, un Etat ne peut,
dans certaines limites, formuler de telles déclarations que « lorsqu'il signe, ratifie,
accepte ou approuve, ou confirme la présente Convention ou y adhére ». Plusieurs
parties ont contesté la recevabilité des déclarations égyptiennes soit parce que, selon
elles, elles constituaient en réalité des réserves (interdites par le paragraphe I de
1’article 26), soit du fait de leur tardivetés+9,

Voir supra, par. 316.

' Cf. le projet de directive 2.4.3.

Voir supra, par. 274 a 277.

Voir Traités multilatéraux déposés auprés du Secrétaire général — Etat au 31 décembre 1999,
vol. II (publication des Nations Unies, numéro de vente : F.00.V.2), p. 368 et 369.

539 Voir les observations du Royaume-Uni, de la Finlande, de I'Italie, des Pays-Bas ou de la Suéde
(Traités multilatéraux déposés auprés du Secrétaire général — Etat au 30 avril 1995 (publication
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329. En conséquence, le Secrétaire général des Nations Unies, dépositaire de la
Convention de Bile, « [c]conformément a la pratique suivie dans des cas analogues
... s’est proposé de recevoir en dépdt lesdites déclarations sauf objection de la part
d’un Etat contractant, soit au dépot lui-méme soit a la procédure envisagée, dans un
délai de 90 jours a compter de la date de leur circulation »%50, Puis, face aux objec-
tions regues de certains Etats contractants33, il s"est dit « de 1’avis qu’il n’est pas en
mesure de recevoir en dépot les déclarations formulées par I'Egyptess2 » et s’est
abstenu de les faire figurer dans la section relative aux « Déclarations » et ne les a
reproduites que dans les « Notes », accompagnées des objections dont elles ont fait
I’objet.

330. A vrai dire, qu'il s’agisse de déclarations conditionnelles formulées apres
I"expression du consentement & étre li¢ ou de déclarations interprétatives simples
lorsque la formulation de celles-ci est enfermée dans certains délais, il ne semble y
avoir aucune raison de s’écarter des régles applicables aux réserves tardives.

331. Celles-ci devraient donc étre transposées aux déclarations interprétatives tardi-
ves, qu'il s'agisse de déclarations interprétatives simples, lorsque le traité enferme
la possibilité de faire de telles déclarations dans des délais spécifiés, ou de déclara-
tions conditionnelles, dans des projets de directives 2.4.7 et 2.4.8 inspirés du projet
de directive 2.3.1 :

2.4.7 Déclarations interprétatives tardives

Lorsqu’un traité dispose qu'une déclaration interprétative ne peut étre faite
qu'a des moments spécifiés, un Etat ou une organisation internationale ne peut
Jormuler une déclaration interprétative de ce traité a un autre moment & moins
que la formulation tardive de la déclaration interprétative ne suscite aucune
objection de la part des autres Parties contractantes.

2.4.8 Déclarations interprétatives conditionnelles tardives

Un Etat ou une organisation internationale ne peut formuler une déclaration
interprétative conditionnelle d'un traité aprés l'expression de son consente-
ment a étre lié par le traité ¢ moins que la formulation tardive de la déclara-
tion ne suscite aucune objection de la part des autres Parties contractantes.

332. 1l va de soi que les orientations fixées par les projets de directives 2.3.2 et
2.3.3 sont également transposables aux acceptations de la formulation tardive des
déclarations interprétatives et aux objections a une telle formulation. Toutefois, il
n’est sans doute pas utile d’alourdir le Guide de la pratique par I'inclusion de projets
de directives exprés en ce sens et il suffit probablement d'indiquer ceci dans le
commentaire des projets de directives proposés ci-dessus.

des Nations Unies, numéro de vente : F.96.V.5), p. 931 et 932; I édition 2000 de cette
publication est incompréhensible).

550 Ibid., p. 931.

55! Voir supra, par. 328,

352 Traités multilatéraux déposés auprés du Secrétaire général — Etat au 30 avril 1995...., p. 932.
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