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Cette étude
 procède à une analyse des « objections » formulées par les États dans le cadre des six principaux traités en matière de droits de l’Homme. Il s’agit de voir sur quelle(s) base(s) juridique(s) les États objectent et quelles conséquences ils associent au constat de l’invalidité d’une réserve ou d’une déclaration. L’étude s’intéresse également aux conditions dans lesquelles un État peut « confirmer » une réserve, c’est à dire la régulariser lorsqu’un ou plusieurs États y ont objecté.

Mais il convient, avant toute chose, de bien définir ce que l’on entend, aux fins de l’étude, par « réserves », « déclarations » et « objections ». 

a) Réserves

La Convention de Vienne de 1969 sur le droit des traités donne, dans son article 2 § 1 d), la définition suivante de ce terme :

« L’expression « réserve » s’entend d’une déclaration unilatérale, quel que soit son libellé ou sa désignation, faite par un Etat quand il signe, ratifie, accepte ou approuve un traité ou y adhère, par laquelle il vise à exclure ou à modifier l’effet juridique de certaines dispositions du traité dans leur application à cet Etat. »

b) Déclarations 

i ) Déclarations interprétatives

Les réserves s’opposent aux « déclarations interprétatives » qui n’ont pas été définies en tant que telles dans la Convention de Vienne. Le rapporteur de la Commission du droit international (ci-après C.D.I.) sur la question des réserves aux traités a toutefois élaboré cette définition, dans le cadre du projet de Guide de la pratique de la Commission : 

« L’expression « déclaration 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 à préciser ou à clarifier le sens ou la portée que le déclarant attribue à un traité ou à certaines de ses dispositions. »

Autrement dit, les déclarations interprétatives ne sont pas un procédé alternatif aux réserves : elles n’ont pas pour objet de modifier ou d’exclure l’application d’une disposition d’un traité pour l’Etat qui la formule. Il faut toutefois prendre garde de ne pas sombrer dans un nominalisme abstrait : nombre de déclarations désignées comme des « déclarations interprétatives » sont en réalité des réserves qui ne veulent pas dire leur nom.

ii) Déclarations interprétatives conditionnelles

Dans le cadre de son projet de Guide de la pratique, la C.D.I. a distingué les « déclarations interprétatives » simples des « déclarations interprétatives conditionnelles », notion qu’elle définit de la manière suivante : 

« Une déclaration unilatérale formulée par un État ou par une organisation internationale à la signature, à la ratification, à l’acte de confirmation formelle, à l’acceptation ou à l’approbation d’un traité ou à l’adhésion de celui-ci ou quand un État fait une notification de succession à un traité, par laquelle cet État ou cette organisation internationale subordonne son consentement à être lié par ce traité à une interprétation spécifiée du traité ou de certaines de ses dispositions, constitue une déclaration interprétative conditionnelle ».

A vrai dire, dans la mesure où ce type de déclaration « conditionne » le consentement de l’État à être lié par le traité, elle pourrait aussi bien être qualifiée simplement de réserve. La CDI reconnaît d’ailleurs que le régime des déclarations interprétatives conditionnelles et le régime des réserves est très proche, voire identique. La distinction n’aurait donc en définitive qu’une valeur didactique.

iii) Conditions mises à la reconnaissance de la compétence d’un organe de contrôle

Dans la catégorie des réserves, on englobe souvent, par facilité de langage, les restrictions et conditions mises par les Etats à leur déclaration de reconnaissance de la compétence d’un organe de contrôle ou de règlement des différends. En réalité, il ne s’agit pas de réserves, dans le sens que le droit des traités donne à ce terme, dans la mesure où ces déclarations n’ont pas pour objet de moduler le consentement de l’Etat à être lié par le traité, mais à moduler l’acceptation par l’Etat de la compétence obligatoire d’un organe de contrôle. Il est certain que le régime de ces conditions ne peut être assimilé totalement aux réserves, ne serait-ce que parce qu’elles ne relèvent pas, formellement, du régime intersubjectif mis en place par la Convention de Vienne dans ses articles 20 à 22. Pour autant, elles n’en restent pas moins des conditions mises à un acte de consentement à être lié, ce que sont aussi les réserves.

iv) Autres déclarations unilatérales en rapport avec un traité

Au-delà, on trouve différentes sortes de « déclarations » qui, dans certains cas, peuvent avoir des effets équivalents à des réserves ou à des déclarations interprétatives, sans que l’on puisse pour autant leur accorder cette qualification.

C’est le cas des procédés alternatifs aux réserves qui se concrétisent par des clauses conventionnelles spéciales : clauses d’opting out
 ou d’opting in
 et clauses permettant à l’État de choisir « à la carte » entre différentes obligations énumérées dans le traité
.

C’est le cas également des déclarations de non reconnaissance ou encore des déclarations de politique générale, que les États tiennent parfois à joindre à leur instrument de ratification, mais qui n’ont pas vraiment d’incidence sur la portée de leur consentement.

c) Objections

Le terme d’« objection » n’est pas défini par la Convention de Vienne sur le droit des traités. Une définition pertinente est actuellement en discussion dans le cadre de la C.D.I. A sa dernière session, le Rapporteur spécial, Alain Pellet, a proposé une nouvelle version de son projet de directive 2.6.1. prenant en compte les remarques faites par les membres de la C.D.I. Ce projet offre une définition que nous estimons satisfaisante aux fins de la présente étude :

« L’expression « objection » s’entend d’une déclaration unilatérale, quel que soit son libellé ou sa désignation, faite par un État ou par une organisation internationale, [en réaction][qui s’oppose] à une réserve à un traité [faite][formulée] par un autre État ou une autre organisation internationale, par laquelle l’État ou l’organisation auteur de l’objection vise à exclure ou modifier les effets de la réserve dans les relations entre l’auteur de la réserve et celui de l’objection. »

La Chine a formulé plusieurs réserves dans le cadre du Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels (ci-après P.I.D.E.S.C.) et dans le cadre de la Convention relative aux droits de l’enfant (ci-après C.D.E.). La Norvège, la Suède et les Pays-Bas ont formulé des objections aux réserves de la Chine concernant l’article 8 du P.I.D.E.S.C. Dans la perspective de la ratification du Pacte international relatif aux droits civils et politiques (P.I.D.C.P.), il semble important que la Chine sache sur quels fondements certains États pourraient contester la validité des réserves qu’elle souhaiterait formuler (I), et quels types de conséquences juridiques ces États attacheraient à une telle objection (II). Il est également intéressant de se demander dans quelle mesure un État peut modifier, en vue de la régulariser, une réserve à laquelle un ou plusieurs États ont objecté (III).

I – Validité des réserves

Dans son article 19, la Convention de Vienne sur le droit des traités dispose :

« Un Etat, au moment de signer, de ratifier, d’accepter, d’approuver un traité ou d’y adhérer, peut formuler une réserve, à 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 être faites ; ou

c) que, dans les cas autres que ceux visés aux alinéas a et b, la réserve ne soit incompatible avec l’objet et le but du traité. »

Les réserves sont interdites par certains traités
. Lorsque ce n’est pas le cas, la faculté d’émettre des réserves est le plus souvent encadrée par une clause spéciale. Ainsi, sur le plan universel, la Convention pour l’élimination de la discrimination raciale (ci-après C.E.D.R.)
, la C.D.E.
, la Convention pour l’élimination de la discrimination à l’égard des femmes (ci-après C.E.D.F.)
 et le deuxième Protocole facultatif se rapportant au P.I.D.C.P.
 ; et sur le plan régional la Convention européenne des droits de l’Homme (ci-après C.E.D.H.)
 et la Convention interaméricaine relative aux droits de l’homme (ci-après C.I.D.H.)
, Mais certaines convention sont muettes sur la question des réserves : c’est le cas du P.I.D.C.P., du P.I.D.E.S.C. et de la Charte africaine des droits de l’Homme et des peuples (ci-après C.A.D.H.P.)

Dans ce dernier cas, le critère de compatibilité avec l’objet et le but du traité constitue le critère supplétif s’appliquant par défaut, en l’absence de stipulation conventionnelle expresse. 

Mais de critère supplétif, le critère de compatibilité est devenu progressivement le critère de « droit commun ». Un grand nombre de clauses conventionnelles ne font qu’y renvoyer
, tandis que l’absence de clause signifie souvent un renvoi implicite. Qui plus est, les Etats, lorsqu’ils objectent à une réserve, y font très souvent référence. Mais cette convergence est trompeuse : force est en effet de constater que le critère est aujourd’hui souvent employé comme une notion nominale, derrière laquelle se dissimulent des motifs et des motivations fort diverses. Autrement dit, la référence au critère est souvent purement formelle
. En réalité, le « décryptage » des objections et des critères de validité choisis pour figurer dans les clauses de réserves permet de distinguer la notion substantielle de « compatibilité avec l’objet et le but du traité » (A) de l’interdiction des réserves potestatives (B).

A – Le critère de compatibilité avec l’objet et le but du traité

La plupart de ces conventions contiennent deux types de dispositions : des dispositions substantielles, en général déclaratives de droits ou d’interdictions (1°) et des dispositions procédurales qui consistent en l’établissement de la compétence d’un organe pour « surveiller » ou « contrôler » le respect par les Etats de leurs obligations. Certains traités sont toutefois exclusivement consacrés à la mise en place de garanties, comme le Protocole facultatif se rapportant au P.I.D.C.P. (2°).

1°) Réserves aux dispositions substantielles

a) Incompatibilité fondée sur le caractère « fondamental » d’un droit

Dans les conventions dans lesquelles il existe une clause de dérogation, les Etats s’appuient volontiers sur le caractère indérogeable d’un droit pour en souligner la fondamentalité. Le Congo (Brazzaville) a fait une réserve à l’article 11 du P.I.D.C.P. qui dispose :

« Nul ne peut être emprisonné pour la seule raison qu’il n’est pas en mesure d’exécuter une obligation contractuelle »

Cet article est compris dans la liste des droits indérogeables de l’article 4 § 2 du Pacte. La réserve du Congo était libellée comme suit :

« Le Gouvernement de la République populaire du Congo déclare qu'il ne se sent pas lié par les dispositions de l'article 11. (…)

L'article 11 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques diverge sensiblement avec les articles 386 et suivants du Code congolais de procédure civile, commerciale, administrative et financière, résultant de la Loi 51- 83 du 21 avril 1983 aux termes desquels, en matière de droit privé, l'exécution des décisions ou des procès-verbaux de conciliation peut être poursuivie par la voie de la contrainte par corps lorsque les autres voies d'exécution ont été utilisées en vain, que le montant en principal de la condamnation excède 20.000 francs CFA et que le débiteur, âgé de plus de 18 ans et moins de 60 ans, s'est rendu insolvable par mauvaise foi. »

La Belgique a fait une objection « à titre conservatoire » à cette réserve en soulignant le caractère indérogeable du droit visé. Même si, selon la Belgique, la réserve congolaise était en réalité superflue, compte tenu du fait qu’il n’y avait pas de contradiction entre la législation mentionnée et l’article 11, le seul fait de faire une réserve à un droit indérogeable était susceptible de « constituer, dans son principe, un précédent dont les effets au plan international pourraient être considérables » :

« En vertu des dispositions du paragraphe 2 de l’article 4 du Pacte susnommé, l’article 11 est exclu du champ d’application du règlement qui prévoit qu’en cas de danger public exceptionnel, les Etats parties au Pacte peuvent, à certaines conditions, prendre des mesures dérogeant aux obligations prévues dans le Pacte. L’article 11 est un de ceux qui contiennent une disposition à laquelle il ne peut être dérogé en aucune circonstance. Toute réserve concernant cet article en détruirait les effets et serait donc en contradiction avec la lettre et l’esprit du Pacte. »

Certaines objections assimilent les réserves d’un Etat à un droit indérogeable à des dérogations permanentes : de l’interdiction de toute dérogation à l’article visé, il serait ainsi possible de déduire une interdiction de toute réserve au même article. L’objection du Danemark à l’encontre de deux réserves des Etats-Unis d'Amérique dans le cadre du P.I.D.C.P. est à cet égard, parmi d’autres, significative. Elle lie par ailleurs explicitement indérogeabilité et fondamentalité :

« De l’avis du Danemark, la réserve 2) des Etats-Unis concernant la peine de mort pour des crimes commis par des personnes âgées de moins de 18 ans
 ainsi que la réserve 3) relative à l’article 7
, constituent des dérogations de caractère général aux articles 6 et 7, alors qu’aux termes du paragraphe 2 de l’article 4 du Pacte de telles dérogations ne sont pas autorisées.

C’est pourquoi, et compte tenu du fait que les articles 6 et 7 protègent deux des droits les plus fondamentaux qu’énonce le Pacte, le Gouvernement danois considère lesdites réserves comme incompatibles avec l’objet et le but du Pacte (...) »

Lorsque la convention considérée ne contient pas de clause de dérogation, alors l’indérogeabilité ne peut plus fournir d’explication à la fondamentalité. L’argument de la fondamentalité est donc avancé en tant que tel, comme une qualité intrinsèque au droit visé. Ainsi, l’objection finlandaise aux réserves yéménites à la C.E.R.D. :

« En premier lieu, les réserves portent sur les questions d’une importance fondamentale dans la Convention. Le premier paragraphe de l’article 5 est très explicite à ce sujet, stipulant que les parties s’engagent à garantir les droits énumérés dans ledit article « conformément aux obligations fondamentales énoncées à l’article 2 de la Convention. » Il est certain que des dispositions interdisant la discrimination raciale pour l’octroi de droits politiques et de libertés civiles aussi fondamentaux que le droit de prendre part aux affaires publiques, le droit de se marier et de choisir son conjoint, le droit d’hériter, le droit à la liberté de pensée, de conscience et de religion, sont capitales dans une convention contre la discrimination raciale. En conséquence, il s’agit de réserves incompatibles avec l’objet et le but de la Convention, au sens du paragraphe 2 de l’article 20 de ladite convention et de l’alinéa c) de l’article 19 de la Convention de Vienne sur le droit des traités. »

Les objections de la Norvège, de la Suède et des Pays-Bas aux réserves formulées par la Chine à l’article 8 du P.I.D.E.S.C. vont dans le même sens.

Dans une objection à une réserve du Koweït à la C.E.D.F., la Finlande rappelle la nécessité de ne pas dénaturer le traité en se soustrayant à une obligation d’importance essentielle au respect de l’objet et du but de la Convention
. Le qualificatif d’« essentiel » se rapporte ici non à la fondamentalité « en soi » du droit en cause, mais à son importance relative, dans le contexte de la Convention, par rapport à l’objet et au but de cette Convention.

Le passage de l’un à l’autre est toutefois possible, comme le montre cette objection de la Finlande aux réserves des Etats-Unis au P.I.D.C.P. : 

« La déclaration interprétative 1), concernant les articles 2, 4 et 26 du Pacte, est donc en substance considérée comme étant une réserve qui vise certaines de ses dispositions les plus essentielles du Pacte, à savoir celles qui interdisent la discrimination. Pour le Gouvernement finlandais, une réserve de ce type est contraire à l’objet et au but du Pacte, en vertu de l’alinéa c) de l’article 19 de la Convention de Vienne sur le droit des traités. »

De relative, l’essentialité semble soudain devenir intrinsèque : le principe n’est pas seulement essentiel dans le contexte de la convention, au regard de l’objet et du but de cette dernière ; il est essentiel en soi.

b) Incompatibilité et intangibilité des droits de l’Homme

En dehors même de la fondamentalité d’un droit ou de la gravité particulière d’une atteinte, les objections des Etats manifestent une réticence à admettre la possibilité pour un Etat de formuler une réserve qui aboutisse en réalité à l’exclusion totale d’un droit, à sa destruction pure et simple, à sa négation. Toute réserve qui tend à nier l’existence d’un droit est inadmissible, parce qu’elle contredit le principe d’intangibilité inhérent aux droits de l’Homme. Mais qu’entend-on par la « négation de l’existence » d’un droit ? Il faut, pour clarifier cette expression, se référer à la distinction classique entre l’essence et l’exercice d’un droit. Un droit peut être réglementé dans son exercice, mais cette réglementation ne doit jamais attenter à sa substance. Dans le cadre d’un contrôle in concreto, sur un cas individuel, la détermination de l’existence d’une atteinte à la substance consiste à rechercher s’il y a eu violation du droit, généralement en recourant à des critères de justification qui permettent d’évaluer le cas d’espèce à la lumière de concepts appropriés (légalité, but légitime, « nécessité dans une société démocratique »). Ici, il s’agit de se demander si la réserve entend couvrir un fait ou un acte qui serait constitutif per se de la négation d’un droit. Autrement dit, il s’agit de se demander si, in abstracto, quelles que soient les circonstances, quels que soient les motifs invoqués ou les intérêts en cause, l’acte ou le fait couvert par la réserve sont constitutifs d’une violation d’un droit.

Une réserve est donc incompatible avec l’objet et le but d’un traité déclaratif de droits de l’Homme lorsqu’elle couvre un acte ou un fait qui porte atteinte à la substance d’un droit, sans qu’une telle atteinte puisse jamais être justifiée. On peut maintenant voir comment ces principes ont été mis en œuvre par les États dans leurs objections.

i) Le Chili a formulé la réserve suivante lorsqu’il a ratifié la C.C.T.:

a) Au paragraphe 3 de l'article 2, en ce qu'il est contraire au principe de l' « obéissance réfléchie » consacrée dans la législation interne chilienne. À cet égard le Gouvernement chilien appliquera les dispositions dudit article au personnel relevant du Code de justice militaire, pour ce qui est des subalternes, à condition que le supérieur qui a donné un ordre tendant manifestement à faire commettre les actes définis à l'article premier n'en exige pas l'exécution malgré les représentations du subalterne ; b) À l'article 3, en raison du caractère discrétionnaire et subjectif du libellé de ses dispositions; 

Le paragraphe 3 de l’article 2 de la Convention dispose :

« L’ordre d’un supérieur ou d’une autorité publique ne peut être invoqué pour justifier la torture. »

Et l’article 3 :

« 1. Aucun Etat partie n’expulsera, ne refoulera, ni n’extradera une personne vers un autre Etat où il y a des motifs sérieux de croire qu’elle risque d’être soumise à la torture.

2. Pour déterminer s’il y a des motifs, les autorités compétentes tiendront compte de toutes les considérations pertinentes, y compris, le cas échéant, de l’existence, dans l’Etat intéressé, d’un ensemble de violations systématiques des droits de l’Homme, graves, flagrantes ou massives. »

Ces réserves ont suscité des objections d’un grand nombre d’Etats
. La plupart de ces objections se bornent à souligner que la réserve est incompatible avec l’objet et le but du traité. Certaines sont plus explicites. Ainsi l’objection tchécoslovaque qui, à propos de la réserve à l’article 2, vise clairement le caractère absolu de l’interdiction de la torture :

« Il ne peut y avoir d'exception à l'obligation faite à chaque Etat d'empêcher les actes de torture dans tout territoire placé sous sa juridiction. Les Etats sont chacun tenus de faire en sorte que tout acte de torture constitue une infraction au regard de leur droit pénal, obligation qui est notamment confirmée par le paragraphe 3 de l'article 2 de la Convention précitée. »

Par une notification du 7 septembre 1990, le gouvernement chilien a informé le Secrétaire général qu’il retirait sa réserve.

ii) Le Koweït a formulé deux réserves à l’article 25 b) du P.I.D.C.P. :

« Le Gouvernement koweïtien exprime des réserves concernant l'alinéa b) de l'article 25, dont les dispositions sont en contradiction avec la loi électorale koweïtienne qui n'accorde le droit de voter et d'être élu qu'aux individus de sexe masculin. 

Par ailleurs, le Gouvernement koweïtien déclare que les dispositions de l'alinéa susmentionné ne s'appliqueront pas aux membres des forces armées et de la police. »

En réalité, cette réserve affecte autant le droit de voter et d’être élu (art. 25 b) que le droit à l’égalité (art. 2 § 1 et 26). La distinction opérée ici est manifestement discriminatoire, c’est-à-dire qu’elle est une violation manifeste du droit relativement intangible à l’égalité. Ce faisant, elle porte atteinte de manière manifeste à la substance de ce droit, en même temps qu’à la substance du droit de voter et d’être élu.

Il en est ainsi a fortiori pour toutes les réserves qui visent à exclure purement et simplement l’application d’une disposition reconnaissant un droit relativement intangible. On peut citer à cet égard toutes les réserves à caractère discriminatoire et notamment les réserves « européennes », qui visent à réintégrer dans les instruments universels soit des exclusions fondées sur des régimes dérogatoires inclus dans la C.E.D.H., soit ces régimes eux-mêmes. Ce dernier cas de figure est illustré par les réserves qui se réfèrent à l’article 16 de la C.E.D.H. sur l’« activité politique des étrangers »
 ; tandis que le premier cas de figure renvoie aux réserves « coloniales » qui visent des exclusions qui, dans le cadre de la C.E.D.H., sont couvertes par la référence aux « nécessités locales » à l’article 56 (ancien article 63)
.

iii) Réserves touchant le régime de la peine de mort

Les Etats-Unis ont formulé une réserve à l’article 6 du P.I.D.C.P., libellée comme suit :

« Les Etats-Unis se réservent le droit, sous réserve des limitations imposées par leur Constitution, de prononcer la peine de mort contre toute personne (autre qu'une femme enceinte) dûment reconnue coupable en vertu de lois en vigueur ou futures permettant l'imposition de la peine de mort, y compris pour des crimes commis par des personnes âgées de moins de 18 ans. »

La R.F.A. a formulé l’objection suivante à cette réserve :

« Le Gouvernement de la République fédérale d'Allemagne formule des objections aux réserves émises par les Etats-Unis d'Amérique au sujet du paragraphe 5 de l'article 6 du Pacte qui interdit l'imposition de la peine capitale pour les crimes commis par des personnes âgées de moins de 18 ans. La réserve concernant cette disposition est incompatible tant avec les termes qu'avec l'esprit et l'intention de l'article 6 qui, comme l'indique clairement le paragraphe 2 de l'article 4, énonce des normes minimales de protection du droit à la vie. »

Rappelons que la peine capitale est traitée, dans le P.I.D.C.P., comme une violation du droit à la vie admise par dérogation, en attendant l’abolition prochaine de cette peine. Compte tenu du caractère dérogatoire de ce régime, on peut se demander si toute réserve affectant ces dispositions n’est pas contraire à l’objet et au but du Pacte. Il faut rappeler ici le raisonnement du Professeur Pocar au sujet de la relation entre les articles 6 et 7 du Pacte. Selon le Professeur Pocar, toute exécution capitale qui ne peut se justifier au regard de l’article 6 tombe automatiquement sous le coup de l’article 7 (interdiction de la torture et des peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants). Cela est dû au fait que la peine capitale est considérée par le Pacte comme une peine cruelle et inhumaine qui n’est admise qu’en vertu d’une réglementation dérogatoire. Une exécution qui ne respecte pas les exigences de cette réglementation n’est plus couverte par la dérogation et doit donc être évaluée à l’aune du « droit commun », c’est-à-dire à la fois à l’aune des autres droits reconnus par le Pacte (dont le droit reconnu à l’article 7), mais aussi du régime de droit commun des limitations (pour le droit à la vie : nul ne peut être arbitrairement privé de la vie). Cela signifie par conséquent que le respect des conditions de l’article 6 est la condition sine qua non fixée par le Pacte pour qu’une exécution ne soit pas qualifiée de peine cruelle et inhumaine ou de violation manifeste du droit à la vie. Par conséquent, lorsqu’un Etat non abolitionniste, par le biais d’une réserve, se soustrait à l’une de ces conditions, il s’autorise en fait à infliger un peine cruelle et inhumaine et à commettre une violation manifeste du droit à la vie. Il semble donc bien, de ce point de vue, que la réserve des Etats-Unis soit incompatible avec l’objet et le but du P.I.D.C.P.

2°) Réserves aux dispositions procédurales

Les dispositions procédurales d’un instrument en matière de droits de l’Homme — ou les dispositions contenues dans un protocole facultatif se rapportant à cet instrument et ayant pour objet de mettre en place une procédure de contrôle — ont pour objet et pour but de « sanctionner » les droits reconnus par cet instrument, c’est-à-dire d’assurer le contrôle ou la surveillance de leur respect par les Etats parties. C’est donc en fonction de cet objet et de ce but que les réserves doivent être évaluées. Dès lors toute réserve qui peut avoir pour effet d’entraver sérieusement — voire de paralyser — les travaux d’un organe de contrôle, doit être considérée comme incompatible avec l’objet et le but du traité. Le Juge Guerrero avait exprimé ce souci à propos de la réserve « automatique » française dans l’Affaire relative à certains emprunts norvégiens : 

« Sans entrer dans le détail des questions posées par la réserve française, je tiens cependant à indiquer qu’elle entrave l’exercice de la fonction judiciaire attribuée à la Cour et qu’elle affecte sérieusement l’efficacité de la disposition facultative. »

On peut donc dire que le deuxième critère du paragraphe 2 de l’article 20 de la Convention pour l’élimination de la discrimination raciale de 1965 constitue une traduction particulière du critère de compatibilité avec l’objet et le but du traité, s’agissant des dispositions procédurales et se trouve dès lors largement redondant :

« Aucune réserve incompatible avec l’objet et le but de la présente Convention ne sera autorisée non plus qu’aucune réserve qui aurait pour effet de paralyser le fonctionnement de l’un quelconque des organes créés par la Convention. »

Ce lien entre la paralysie du fonctionnement d’un organe de supervision du traité et le critère de compatibilité avec l’objet et le but du traité a été clairement mis en lumière à l’occasion de la formulation par la R.D.A., en 1987, d’une « déclaration » lors de sa ratification de la C.C.T.
. Cette dernière organisait un système jusque là inédit de financement, puisqu’elle mettait celui-ci à la charge entière des parties au traité, excluant toute participation du budget général des Nations Unies
. Elle prévoyait par ailleurs plusieurs procédures à la charge du Comité : une procédure d’examen des rapports périodique, obligatoire pour tout Etat partie (article 19) ; deux procédures facultatives d’examen des plaintes étatiques (art. 21) et individuelles (art. 22), une déclaration devant être formulée par les Etats parties aux fins d’accepter la compétence du Comité pour en connaître ; une procédure d’enquête (art 20), obligatoire mais grevée d’une clause d’opting out
. La « déclaration » de la R.D.A. était libellée comme suit :

« La République démocratique allemande déclare qu'elle ne participera à la prise en charge des dépenses visées au paragraphe 7 de l'article 17 et au paragraphe 5 de l'article 18 de la Convention que dans la mesure où elles résultent d'activités correspondant à la compétence que la République démocratique allemande reconnaît au Comité. »

Plusieurs Etats occidentaux requalifièrent cette déclaration de « réserve » et y objectèrent, sur des fondements variés. La plupart estimèrent simplement que cette réserve était incompatible avec l’objet et le but du traité, sans expliquer plus avant leur position
. D’autres objections sont plus explicites, comme celle du Luxembourg :

« Le Grand-Duché de Luxembourg fait une objection à [cette déclaration] qu'il estime être une réserve dont l'effet serait d'inhiber les activités du Comité de façon incompatible avec l'objet et le but de la Convention. »

Et aussi celle du Canada :

« Le Gouvernement du Canada est d'avis que ladite déclaration est incompatible avec l'objet et le but de la Convention contre la torture, et donc inadmissible en vertu de l'article 19 (C) de la Convention de Vienne sur le droit des traités. Le Comité contre la torture, par ses fonctions et ses activités, joue un rôle essentiel quant à l'exécution des obligations des Etats parties à la Convention contre la torture. Toute restriction ayant pour effet d'entraver les activités du Comité serait dès lors incompatible avec l'objet et le but de la Convention. » 

Et enfin celle de la Suisse :

« Cette réserve est contraire à l'objet et au but de la Convention, qui sont, par les activités du Comité, d'encourager le respect d'un droit de l'homme d'importance fondamentale et d'accroître l'efficacité de la lutte contre la torture dans le monde entier. »

A vrai dire, cette réserve n’entraînait pas nécessairement ipso facto la paralysie du Comité. Mais elle obligeait les autres Etats parties — et en tous cas les Etats non objectants — à assumer les dépenses non prises en charge par la R.D.A. Il y avait là une atteinte au principe d’égalité qui semblait naturellement intolérable dans un traité de type intégral
.

Accepter la validité d’une telle réserve revenait également à créer un précédent dangereux qui, s’il était suivi par les Etats ayant l’intention de ratifier la Convention, risquait in fine d’aboutir à une situation de blocage. La réserve est-allemande a finalement été retirée par notification au Secrétaire général, le 13 septembre 1990.

B – L’interdiction des réserves potestatives

La notion de « condition potestative » provient du droit privé des contrat. Le Code civil français, en particulier, définit dans son article 1170 la condition potestative comme celle « qui fait dépendre l’exécution de la convention d’un événement qu’il est au pouvoir de l’une ou l’autre des parties contractantes de faire arriver ou empêcher. » L’article 1174 prononce la nullité d’une convention contractée sous une condition potestative « de la part de celui qui s’oblige ». Cette solution s’explique par le fait que la condition potestative laisse au pouvoir de celui qui s’oblige le devenir de l’obligation : il n’y a donc pas véritablement d’obligation et donc pas de convention.

Les réserves véritablement potestatives sont heureusement assez rares dans le cadre des traités en matière de droits de l’Homme. Une réserve potestative peut affecter un droit dans son ensemble : le droit, d’intangible, devient alors octroyé par l’Etat, dépendant de son seul bon plaisir. Ces réserves potestatives sont, du même coup, incompatibles avec l’objet et le but d’un traité déclaratif en matière de droits de l’Homme, parce qu’elles reviennent à nier le caractère intangible du droit en question. Ainsi cette réserve de la Grande-Bretagne au P.I.D.C.P. : 

« Le Gouvernement du Royaume-Uni se réserve le droit d'appliquer aux membres et au personnel des forces armées de la Couronne ainsi qu'aux personnes légalement détenues dans des établissements pénitentiaires de quelque catégorie qu'ils soient les lois et procédures qu'il peut de temps à autre estimer nécessaires pour le maintien de la discipline militaire et pénitentiaire et il accepte les dispositions du Pacte sous réserve des restrictions qui peuvent de temps à autre être autorisées par la loi à ces fins. » (Nous soulignons)

Mais la potestativité peut également ne porter que sur un aspect d’un droit, sur une modalité de son exercice. Ainsi une réserve de l’Irlande à l’article 19 § 2 du P.I.D.C.P. :

« L'Irlande se réserve le droit de conférer un monopole à certaines entreprises de radiodiffusion et de télévision ou d'exiger une licence pour opérer dans ces domaines. »

La manière la plus classique de formuler une condition potestative est de s’attribuer le pouvoir d’interprétation d’une notion à contenu variable qui détermine l’étendue de l’obligation conventionnelle. Mais la potestativité peut également résulter d’une réserve générale, bien que cette généralité ne soit pas en soi même une cause de potestativité.

Le premier procédé est celui de la « réserve automatique » : l’Etat conditionne l’acceptation de la juridiction de la Cour à sa propre interprétation de la notion à contenu variable « compétence nationale ». On retrouve ce procédé à chaque fois qu’un Etat formule une réserve qui lui permet de décider non seulement la portée mais l’existence même de son obligation, en subordonnant son exécution par exemple à sa propre appréciation de la « nécessité » de la mettre en œuvre :

« Le Gouvernement du Commonwealth des Bahamas désire tout d'abord préciser la façon dont il interprète l'article 4 de la Convention internationale sur l'élimination de toutes les formes de discrimination raciale. Il interprète cet article comme ne faisant obligation à un Etat partie à la Convention d'adopter de nouvelles dispositions législatives dans les domaines visés par les alinéas a), b) et c) de cet article que dans la mesure où cet Etat considère, compte dûment tenu des principes formulés dans la Déclaration universelle et énoncés à l'article 5 de la Convention (notamment le droit à la liberté d'opinion et d'expression et le droit à la liberté de réunion et d'association pacifiques), qu'il est nécessaire d'ajouter ou de déroger, par la voie législative, au droit et à la pratique existant dans ces domaines pour atteindre les objectifs définis dans l'article 4. » (Nous soulignons)

On retrouve le même phénomène lorsque la réserve subordonne l’obligation conventionnelle au droit interne « tel qu’interprété » par l’Etat lui-même. Ainsi la réserve américaine à la Convention sur le génocide :

« Aucune disposition de la Convention n'exige ou ne justifie l'adoption par les Etats-Unis de mesures législatives ou autres interdites par la Constitution des Etats-Unis, telle qu'elle est interprétée par les Etats-Unis. »

Plusieurs Etats ont d’ailleurs fait objection à cette réserve en soulignant qu’elle créait « une incertitude quant à l'étendue des obligations que le Gouvernement des Etats-Unis d'Amérique est prêt à assumer en ce qui concerne la Convention. »

II –Conséquences de l’invalidité d’une réserve

Dans son Avis consultatif de 1951 sur les Réserves à la Convention sur la prévention et la répression du crime de génocide, la Cour internationale de justice déclare :

« L’objet et le but de [la Convention] assignent ainsi des limites tant à la liberté d’apporter des réserves qu’à celle d’y objecter. Il en résulte que c’est la compatibilité de la réserve avec l’objet et le but de la Convention qui doit fournir le critère de l’attitude de l’Etat qui joint une réserve à son adhésion et de l’Etat qui estime devoir y faire une objection. Telle est la norme de conduite qui doit guider chaque Etat dans l’appréciation qu’il lui appartient de faire individuellement et pour son propre compte de la régularité d’une réserve.

Toute autre conception conduit soit à faire accepter des réserves destructives des fins que l’Assemblée générale et les parties contractantes se sont assignées, soit à reconnaître aux Etats parties à la Convention le pouvoir d’exclure de celle-ci l’auteur d’une réserve même mineure, parfaitement compatible avec ces fins. »

La Cour en tire la conclusion suivante, quelques pages plus loin, par sept voix contre cinq :

« (…) l’Etat qui a formulé et maintenu une réserve à laquelle une ou plusieurs parties à la Convention font objection, les autres parties n’en faisant pas, peut être considéré comme partie à la Convention si ladite réserve est compatible avec l’objet et le but de celle-ci ; il ne peut l’être dans le cas contraire. »

Autrement dit, l’invalidité d’une réserve pour incompatibilité avec l’objet et le but du traité doit normalement entraîner la non-entrée en vigueur du traité pour l’Etat réservataire. Le choix de ce critère permet d’éviter que tout type d’invalidité empêche un Etat de devenir partie au traité. Seule une invalidité aussi importante que l’incompatibilité peut entraîner un tel effet. 

La Convention de Vienne de 1969 a à la fois affiné les principes applicables et compliqué leur mise en œuvre.

L’article 20 § 4 de la Convention dispose, dans ses deux premiers alinéas :

« a) L’acceptation d’une réserve par un autre Etat contractant fait de l’Etat auteur de la réserve une Partie au traité par rapport à cet autre Etat si le traité est en vigueur ou lorsqu’il entre en vigueur pour ces Etats ;

b) L’objection faite à une réserve par un autre Etat contractant n’empêche pas le traité d’entrer en vigueur entre l’Etat qui a formulé l’objection et l’Etat auteur de la réserve, à moins que l’intention contraire n’ait été nettement exprimée par l’Etat qui a formulé l’objection ; »

Et l’article 21 § 3 dispose :

« Lorsqu’un Etat qui a formulé une objection à une réserve ne s’est pas opposé à l’entrée en vigueur du traité entre lui-même et l’Etat auteur de la réserve, les dispositions sur lesquelles porte la réserve ne s’appliquent pas entre les deux Etats dans la mesure prévue par la réserve. »

L’hypothèse de la non-entrée en vigueur du traité pour l’Etat réservataire était celle identifiée par la Cour, comme résultant d’une objection à une réserve incompatible avec l’objet et le but du traité. L’article 20 § 4 en fait une exception, alors que la Cour la présentait comme la règle. A cette hypothèse, la Convention de Vienne en ajoute une nouvelle, qui consacre la divisibilité du traité : au cas où l’Etat objectant accepte l’entrée en vigueur du traité entre lui et l’Etat réservataire, le traité se trouve amputé des dispositions auxquelles s’applique la réserve, « dans la mesure prévue par la réserve ».

Une des difficultés posées par ce système, c’est qu’il dissocie totalement les effets de l’invalidité de la cause de l’invalidité. Alors que la Cour liait très clairement la non-entrée en vigueur du traité pour l’Etat réservataire à l’incompatibilité de la réserve avec l’objet et le but du traité — ceci pour éviter que des réserves mineures ne puissent empêcher l’Etat de devenir partie au traité — la Convention de Vienne laisse les Etats libres de choisir le type de réaction qu’ils entendent adopter, et cela indépendamment de toute référence au type d’invalidité constaté. Ce faisant, elle contribue à brouiller les pistes, en laissant croire que les effets d’une réserve sont laissés à l’arbitraire de chaque Etat, alors que la Cour internationale de justice plaçait clairement l’appréciation personnelle de ceux-ci « dans les limites du critère de l’objet et du but »
.

A ces deux hypothèses, la pratique des Etats dans leurs objections, et la jurisprudence des organes de contrôle et de règlement des différends en ont ajouté une troisième : celle de la « dissociation ». La réserve invalide est dissociée de l’expression du consentement à être lié. L’Etat reste partie au traité et demeure lié par la disposition à laquelle se rapporte la réserve, mais sans bénéficier de l’effet de cette réserve. Comme nous allons le constater, la pratique en matière de droits de l’Homme consacre très largement cette dernière solution et rejette à l’inverse les deux autres hypothèses. 

1°) La non-entrée en vigueur n’est en effet envisagée que dans le cadre de la Convention de 1948 sur le génocide, par deux Etats (la Chine populaire et les Pays-Bas), à une époque où le régime de l’unanimité était encore largement répandu
. Il faut donc relativiser cette exception. Dans le cadre de toutes les autres conventions en matière de droits de l’Homme, les Etats précisent de manière systématique que l’objection n’empêchera pas l’entrée en vigueur du traité entre l’objectant et le réservataire
. Cette systématicité est d’autant plus frappante que, comme on l’a vu, la Convention de Vienne prévoit dans son article 20 § 4 que la non entrée en vigueur est l’exception et non la règle, exception qui nécessite, pour être mise en œuvre, une déclaration expresse de l’Etat.

2°) L’hypothèse de la division qui ampute le traité de la clause affectée par la réserve dans les relations entre l’objectant et le réservataire n’est jamais invoquée par les Etats.

3°) A l’inverse, l’hypothèse de la dissociation l’est assez couramment : la réserve est déclarée nulle et/ou sans effet en droit sur les obligations de l’Etat réservataire.

Dans le cadre du P.I.D.C.P., plusieurs objections en ce sens ont été faites à propos des réserves des Etats-Unis aux articles 6 et 7 du Pacte. Ainsi, l’Italie, estimant que les réserves aux dispositions de l’article 6 ne sont pas autorisées, a déclaré la réserve des Etats-Unis au paragraphe 5 de l’article 6 « nulle et non avenue puisqu’elle est incompatible avec l’objet et le but de l’article 6 du Pacte. » Les Pays-Bas ont quant à eux considéré que « les déclarations interprétatives et déclarations des Etats-Unis n’annulent pas ni ne modifient l’effet juridique des dispositions du Pacte dans leur application aux Etats-Unis, et qu’elles ne limitent en aucune manière la compétence du Comité des droits de l’homme s’agissant d’interpréter ces dispositions dans leur application aux Etats-Unis. »

On retrouve le même type d’objections de la part de l’Allemagne, des Pays-Bas et de la Suède à propos de réserves semblables des Etats-Unis à la C.C.T.

La réserve du Chili à la même convention, formulée lors de la ratification le 30 septembre 1988 et depuis retirée, a provoqué une levée de boucliers au sein des Etats parties, avec de la part de l’Allemagne, des Pays-Bas et de la Suède des réactions semblables à celles auxquelles ont donné lieu les réserves américaines. Ainsi, pour la Suède :

« ... les réserves susmentionnées ne sauraient altérer ou modifier en aucune manière les obligations découlant de la Convention. »

Dans le cadre de la C.E.D.F., on notera l’objection de l’Autriche aux réserves formulées par les Maldives : 

« L’Autriche déclare (...) que cette réserve ne saurait en aucune façon altérer ou modifier les obligations qui incombent à tout Etat partie en vertu de la Convention »

A propos des réserves du Pakistan, l’Autriche note également : 

« Cette position de l’Autriche [sur l’invalidité des réserves] ne fait pas obstacle à l’entrée en vigueur de la Convention dans son intégralité entre le Pakistan et l’Autriche. » (Nous soulignons)

De même, pour la Finlande, les réserves formulées par le Koweït et la Malaisie sont « dépourvues de tout effet juridique »

Dans le cadre de la C.D.E., la Belgique considère que certaines déclarations et réserves de Singapour sont « contraires à l'objet et aux buts de la Convention et par conséquent sont dépourvues d'effet en droit international. »

Une objection du Danemark est faite dans le même sens à propos des réserves formulées par Djibouti, l’Iran, le Pakistan et la Syrie :

« Etant donné leur portée illimitée et leur manque de précision, ces réserves sont incompatibles avec l'objet et le but de la Convention et sont par suite irrecevables et sans effet au regard du droit international. En conséquence, le Gouvernement danois soulève des objections à ces réserves et considérera que la Convention reste intégralement en vigueur entre le Danemark, d'une part, et Djibouti, la République islamique d'Iran, le Pakistan et la République arabe syrienne d'autre part. »

La Suède estime de son côté que son objection faite aux réserves d’Oman « n'empêche pas la Convention d'entrer en vigueur entre l'Oman » et que la Convention « s'appliquera donc entre les deux Etats sans que l'Oman puisse invoquer cette réserve. »

Enfin, les deux objections faites par la Suède et par la Norvège à la réserve formulée par la Chine à l’article 8 du P.I.D.E.S.C. prévoient que « [t]his objection shall not preclude the entry into force of the Covenant between China and [Sweden][Norway] » et que « [t]he Covenant enters into force without China benefiting from the reservation ».

III – Confirmation ultérieure des réserves

Une réserve à laquelle un ou plusieurs Etats ont objecté peut-elle être confirmée ultérieurement à l’aide d’une déclaration supplémentaire de l’Etat réservataire ? Ce dernier, face à des objections, peut en effet vouloir soit préciser sa réserve — s’il pèse sur elle une présomption de potestativité en raison de sa généralité — soit la corriger — si elle est jugée invalide par certains Etats parce qu’illicite ou incompatible avec l’objet et le but du traité. En droit interne, le juge a admis à titre exceptionnel la confirmation d’une condition potestative dont la mise en œuvre n’avait pas causé de préjudice. En droit international, il semble que cette solution soit également envisagée par les Etats. Une objection formulée par l’Autriche — et qualifiée par cet Etat de « préliminaire » — à l’encontre de réserves formulées par plusieurs Etats à la C.D.E. établit ainsi une présomption d’invalidité jusqu’à confirmation par l’Etat réservataire. Ainsi pour les réserves de l’Iran : 

« Le Gouvernement autrichien a examiné la réserve formulée par la République islamique d’Iran à propos de la Convention relative aux droits de l’enfant. Cette réserve ayant un caractère général, sa recevabilité en droit international ne peut s’apprécier sans éclaircissements supplémentaires.

En attendant que la République islamique d’Iran définisse plus précisément la portée des effets juridiques de sa réserve, la République d’Autriche considère que celle-ci n’affecte aucune des dispositions dont l’application est essentielle à la réalisation de l’objet et du but de la Convention relative aux droits de l’enfant. 

Toutefois, l’Autriche s’oppose à ce que cette réserve soit jugée recevable si son application doit entraîner le non respect par la République islamique d’Iran des obligations qu’elle a contractées au titre de la Convention relative aux droits de l’enfant qui sont essentielles à la réalisation de l’objet et du but de ladite Convention.

L’Autriche ne peut considérer admissible au regard de l’article 51 de la Convention relative aux droits de l’enfant et de l’article 19 de la Convention sur le droit des traités la réserve formulée par la République islamique d’Iran que si celle-ci atteste, par des déclarations supplémentaires ou par la pratique qu’elle adoptera par la suite, que sa réserve est compatible avec les dispositions essentielles à la réalisation de l’objet et du but de la Convention relative aux droits de l’enfant. »

Une telle objection pose évidemment un problème de délai, si l’on considère l’article 20 § 5 de la Convention de Vienne sur le droit des traités qui dispose :

« Aux fins des paragraphes 2 et 4 et à moins que le traité n’en dispose autrement, une réserve est réputée avoir été acceptée par un Etat si ce dernier n’a pas formulé d’objection à la réserve soit à l’expiration des douze mois qui suivent la date à laquelle il en a reçu notification, soit à la date à laquelle il a exprimé son consentement à être lié par le traité, si celle-ci est postérieure. »

En formulant une « objection préliminaire », l’Etat objectant ne risque-t-il pas de perdre le droit de formuler une objection définitive, si jamais le délai de 12 mois s’écoule sans que l’Etat réservataire ait fournit aucune précision ? 

Selon M. Imbert, cette difficulté est résolue si l’on prend soin d’interpréter l’article 20 § 5 de la Convention de Vienne à la lumière de la pratique subséquente des Etats :

« … le délai prévu par la Convention de Vienne a probablement changé de caractère. Il définit une période après laquelle il n’est plus possible de mettre en question le statut d’un Etat auteur d’une réserve. Ceci n’empêche cependant pas les autres Etats d’objecter à la réserve une fois le délai écoulé, comme le montre la pratique, notamment dans le cas de la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer, au sujet du plateau continental. On peut donc dire que quelque chose a changé dans la Convention de Vienne et que, s’il n’est pas possible d’empêcher un Etat auteur d’une réserve d’être partie à un traité après l’expiration du délai de 12 mois, une réaction officielle à cette réserve peut toujours être émise. »

Plusieurs Etats estiment également que le délai de 12 mois ne s’applique pas aux réserves qui sont incompatibles avec l’objet et le but du traité
. Cette interprétation n’a toutefois pas été entérinée par le Secrétaire général des Nations Unies qui traite ces « objections » comme de simples « communications » qui sont placées en note et non dans le corps du document récapitulant les réserves, déclarations et objections des Etats parties à une convention.

Toujours est-il qu’il semble qu’un Etat puisse modifier sa réserve en vue de mettre les autres parties en mesure d’en apprécier la portée sur ses obligations. Si les précisions sont suffisantes ou les corrections satisfaisantes, la cause de l’invalidité disparaît. Plusieurs Etats ont tenté d’opérer une telle confirmation. Il en ainsi, par exemple, pour la Syrie au regard d’une réserve formulée à la C.D.E. Cette réserve était formulée comme suit :

« La République arabe syrienne formule des réserves à l'égard des dispositions de la Convention qui ne sont pas conformes à la législation de la République arabe syrienne et aux principes de la charia, en particulier celles de l'article 14 consacrant le droit de l'enfant à la liberté de religion, et des articles 20 et 21 concernant l'adoption. »

Plusieurs Etats, notamment la R.F.A., y firent objection, lui reprochant son caractère trop général
. Une déclaration syrienne du 15 juillet 1996 vient apporter quelques précisions — qui restent toutefois manifestement insuffisantes au regard de l’exigence de sécurité juridique
.

L’objection « préliminaire » autrichienne a également conduit la Malaisie à « préciser » sa réserve générale de 1995 à la C.E.D.F., qui était formulée comme suit :

« Le Gouvernement malaisien déclare que l'adhésion de la Malaisie est subordonnée à la condition que les dispositions de la Convention ne soient pas en contradiction avec la loi islamique (charia) et la Constitution fédérale de la Malaisie. À cet égard, le Gouvernement malaisien ne se considère en outre pas lié par les dispositions des articles 2 f), 5 a), 7 b), 9 et 16 de la Convention susmentionnée. Quant à l'article 11, la Malaisie en interprète les dispositions comme se référant à l'interdiction de toute discrimination au nom de l'égalité de l'homme et de la femme. »

Le 6 février 1998, la Malaisie a informé le Secrétaire général qu’elle souhaitait « modifier » sa réserve. Le texte apporte des précisions sur plusieurs points
. Le Secrétaire général indique que, conformément à une pratique déjà suivie dans des cas similaires, il a proposé d’accepter la modification en question en l’absence d’objection de la part d’un Etat partie, soit à l’égard de la procédure elle-même, soit à l’égard de la modification, et ceci dans un délai de 90 jours suivant la date de la notification
.

En l’espèce, la modification a suscité des réactions négatives de la France — qui a jugé la réserve telle que modifiée incompatible avec l’objet et le but du traité — et des Pays-Bas qui, tout en prenant note de la modification, encouragent la Malaisie à respecter ses obligations et à procéder aux modifications nécessaires en vue de retirer ses réserves.

La même procédure a été suivie par les Maldives
 en 1999. Là aussi, les réactions ont été peu favorables. La Finlande a produit une déclaration comparable à celle des Pays-Bas au sujet de la réserve malaisienne. L’Allemagne a adopté un ton plus dur, estimant que la soi-disant « modification » constituait en réalité une nouvelle réserve qui ne faisait que « renforcer » et étendre la réserve initiale. Elle a dit à ce sujet :

« Le Gouvernement de la République fédérale d'Allemagne note qu'un Etat ne peut émettre de réserves à un traité qu'au moment de la signature, de la ratification, de l'acceptation ou de l'approbation du traité ou au moment de l'adhésion au traité (article 19 de la Convention de Vienne sur le droit des traités). Une fois qu'un Etat s'est lié par un traité en vertu du droit international, il ne peut plus soumettre de nouvelles réserves ni élargir des réserves antérieures ou y ajouter. Il a seulement la possibilité de retirer totalement ou partiellement les réserves initiales, ce que le Gouvernement de la République des Maldives n'a malheureusement pas fait à travers sa modification. »

Toutes ces objections n’ont toutefois eu aucun effet sur l’admission des modifications en cause, car elles ont été formulées par leurs auteurs en dépassement du délai de 90 jours fixé par le Secrétaire général.

Même si ces exemples sont pour l’instant peu concluants, il ne semble pas que l’on puisse interdire à un Etat de confirmer une réserve, du moins tant que cette réserve n’a pas été déclarée invalide par un organe de contrôle dont la décision en la matière possède l’autorité de la chose jugée. 

L’exigence de sécurité juridique qui transparaît également à travers l’interdiction des réserves potestatives, particulièrement lorsque les droits de particuliers sont en cause — interdit sans doute également que la confirmation d’une réserve ait lieu au cours d’une instance devant un organe juridictionnel, opposant un Etat et un particulier. Dans ce cas, en effet, la potestativité de la réserve n’a pas permis au particulier de régler son comportement au regard des obligations réellement assumées par l’Etat : l’incertitude qui régnait pouvait lui laisser penser qu’il bénéficierait de la protection d’une disposition de la convention considérée, que l’Etat cherche à écarter au dernier moment, en précisant la portée de sa réserve.

� Un certain nombre de points abordés ici font l’objet de développements plus étendus dans l’ouvrage de l’auteur : L’intangibilité des droits de l’Homme en droit international public. Régime des droits de l’Homme et droit des traités, Paris, Pedone, 2004.


� Directive 1.2., contenue dans le « Texte des projets de directives concernant les réserves aux traités adoptés provisoirement à ce jour par la Commission », Rapport de la Commission du droit international, A/59/10 (2004), p. 252. Pour le commentaire de ce projet, cf. le rapport de la Commission A/54/10, pp. 180-194.


� Art. 28 § 1 et art. 30 § 2 CCT ; art. 29 § 2 CEDF ; art. 10 § 1 du protocole facultatif à la CEDF.


� On englobe dans cette catégorie toutes les clauses facultatives d’acceptation de la compétence obligatoire d’un organe de contrôle : procédure de requête interétatique dans le cadre du P.I.D.C.P. (art. 41) ; procédure de requête individuelle dans le cadre de la CEDR (art. 14) ; procédures de requête individuelle et interétatique dans le cadre de la CCT (art. 21 et 22).


� Art. A de la Charte sociale européenne révisée.


� Cf. Protocole n° 6 à la C.E.D.H. concernant l’abolition de la peine de mort, article 4 ; Convention européenne pour la prévention de la torture, article 21.


� Article 20 § 2 de la C.E.D.R. : « Aucune réserve incompatible avec l’objet et le but de la présente Convention ne sera autorisée non plus qu’aucune réserve qui aurait pour effet de paralyser le fonctionnement de l’un quelconque des organes créés par la Convention. »


� Article 51 § 2 de la C.D.E. : « Aucune réserve incompatible avec l'objet et le but de la présente Convention n'est autorisée. »


� Article 28 § 2 de la C.E.D.F. : « Aucune réserve incompatible avec l'objet et le but de la présente Convention ne sera autorisée. »


� Article 2 du deuxième Protocole facultatif se rapportant au P.I.D.C.P. : «  Il ne sera admis aucune réserve au présent  Protocole, en dehors de la réserve formulée lors de la ratification ou de l’adhésion et prévoyant l’application de la peine de mort en temps de guerre à la suite d’une condamnation pour un crime de caractère militaire, d’une gravité extrême, commis en temps de guerre. »


� Article 57 C.E.D.H. : « 1. Tout Etat peut, au moment de la signature de la présente Convention ou du dépôt de son instrument de ratification, formuler une réserve au sujet d’une disposition particulière de la Convention, dans la mesure où une loi alors en vigueur sur son territoire n’est pas conforme à cette disposition. Les réserves de caractère général ne sont pas autorisées aux termes du présent article. 2. Toute réserve émise conformément au présent article comporte un bref exposé de la loi en cause. »


� Article 75 de la C.I.D.H. : « Des réserves ne peuvent être faites sur la présente Convention qu’en conformité des dispositions de la Convention de Vienne sur le droit des traités souscrite le 23 mai 1969. »


� Cf. article 75 C.I.D.H., qui renvoie à l’article 19 de la Convention de Vienne de 1969. Et les articles 51 § 2 C.D.E. et 28 § 2 C.E.D.F., qui font de l’incompatibilité avec l’objet et le but du traité le critère de validité des réserves formulées en relation avec ces instruments. »


� J. SZTUCKI, « Some Questions Arising from Reservations to the Vienna Convention on the Law of Treaties », G.Y.I.L., vol. 20, 1977, pp. 277-305, p. 299.


� Le texte et le statut des instruments universels en matière de droits de l’Homme figure sur le site du Haut-Commissaire aux droits de l’Homme des Nations Unies : � HYPERLINK http://www.unhchr.ch/french/html/intlinst_fr.htm ��http://www.unhchr.ch/french/html/intlinst_fr.htm�. Il est mis à jour régulièrement. De la même manière, pour les instruments européens : � HYPERLINK http://conventions.coe.int/DefaultF.asp ��http://conventions.coe.int/DefaultF.asp�. Et pour instruments interaméricains : � HYPERLINK http://www.oas.org/ ��http://www.oas.org/�. Les textes des réserves et objections citées dans cette étude ont été recueillis essentiellement sur ces sites. Nous nous abstiendrons par la suite d’y faire référence. Lorsque le texte cité provient d’une autre source, celle-ci sera précisée.


� Objection du 6 novembre 1984. Nous soulignons.


� Pour le texte de cette réserve, cf. infra.


� Cette réserve est la suivante : « 3) Les Etats-Unis se considèrent liés par l'article 7 pour autant que l'expression “peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants” s'entend des traitements ou peines cruels et inaccoutumés interdits par les Cinquième, Huitième et/ou Quatorzième Amendements à la Constitution des Etats-Unis. »


� Objection du 1er octobre 1993.


� Objection du 7 juillet 1989. Nous soulignons.


� V. aussi les objections de l’Espagne (13 décembre 1999) et de la France (30 septembre 1999) à la réserve formulée par le Bangladesh à la C.C.T. Cette réserve est libellée comme suit : « Le Gouvernement de la République populaire du Bangladesh appliquera le paragraphe 1 de l'article 14 conformément à sa législation. » L’article 14 § 1 de la C.C.T. dispose : « Tout Etat partie garantit, dans son système juridique, à la victime d’un acte de torture, le droit d’obtenir réparation et d’être indemnisée équitablement et de la manière adéquate, y compris les moyens nécessaires à sa réadaptation la plus complète possible. En cas de mort de la victime résultant d’un acte de torture, les ayants cause de celle-ci ont droit à indemnisation. » L’objection française est libellée comme suit : « Le Gouvernement de la France estime la réserve du Bangladesh incompatible avec l'objet et le but du Traité, au regard desquels les dispositions relatives à la préparation et à l'indemnisation des victimes d'actes de torture, qui assurent l'efficacité et la réalisation concrète des engagements conventionnels, sont essentielles et formule en conséquence une objection à la réserve à l'article 14 paragraphe 1 du Bangladesh. »


� Objection du 28 septembre 1993.


� Italie, Danemark, France, Tchécoslovaquie, Luxembourg, Suède, Espagne, Norvège, Portugal, Grèce, Finlande, Canada, Turquie, Australie, Pays-Bas, Royaume-Uni, Suisse, Autriche, Nouvelle-Zélande, République populaire de Bulgarie.


� On se reportera aussi aux réserves du Koweït à la C.E.D.F.


� Cf. par ex. la réserve française au P.I.D.C.P. : « 6) Le Gouvernement de la République déclare que les articles 19, 21 et 22 du Pacte seront appliqués conformément aux articles 10, 11 et 16 de la Convention Européenne de Sauvegarde des Droits de l'Homme et des Libertés Fondamentales en date du 4 novembre 1950. »


� Cf. la réserve britannique à l’article 10 du P.I.D.C.P. : « … le Gouvernement du Royaume-Uni se réserve le droit (…) de ne pas appliquer à Gibraltar, à Montserrat et dans les îles Turques et Caïques l'alinéa a du paragraphe 2 de l'article 10, qui prévoit que les prévenus doivent être séparés des condamnés. »


� De même : objections des Pays-Bas et du Portugal. V. également la résolution 1999/61 de la Commission des droits de l’Homme des Nations Unies, adoptée à l’initiative de l’Union européenne, où la Commission prie les Etats qui maintiennent la peine de mort : « De ne pas formuler, au titre de l'article 6 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques, de nouvelles réserves qui puissent être incompatibles avec l'objet et le but du Pacte, et de retirer toutes réserves de ce type qui pourraient exister, étant donné que l'article 6 du Pacte consacre les règles minimales pour la protection du droit à la vie et les normes généralement acceptées dans ce domaine » (§ 3.c).


� Op. diss., Rec. C.I.J. 1957, p. 69.


� Cf. le “débat” sur cette réserve entre M. COCCIA, représentant le point de vue occidental et M. MOHR, pour le point de vue de la R.D.A., dans E.J.I.L., vol. 1, n° 1/2, 1990, pp. 314-327 et 328-337 respectivement.


� Art. 17 § 7 : « Les Etats parties prennent à leur charge les dépenses des membres du Comité pour la période où ceux-ci s’acquittent de fonctions au Comité ». Art. 18 § 5 : « Les Etats parties prennent à leur charge les dépenses occasionnées par la tenue de réunions des Etats parties et du Comité, y compris le remboursement à l’Organisation des Nations Unies de tous frais, tels que dépenses de personnel et coût d’installations matérielles, que l’Organisation aura engagés conformément au paragraphe 3 du présent article. » V. A. BYRNES, « The Committee Against Torture », in P. ALSTON (ed.), The United Nations and Human Rights. A Critical Appraisal, Oxford, Clarendon Press, 1992, pp. 509-546, et ici pp. 521-523.


� L’article 28 § 1 dispose : « Chaque Etat pourra, au moment où il signera ou ratifiera la présente Convention ou y adhérera, déclarer qu’il ne reconnaît pas la compétence accordée au Comité aux termes de l’article 20. »


� Cf. objections de la France, de la Suède, du Portugal, de l’Australie, Nouvelle-Zélande.


� L’objection des Pays-Bas exprime bien cette préoccupation : « Cette déclaration, qui constitue clairement une réserve aux termes de l'alinéa d) du paragraphe 1 de l'article 2 de la Convention de Vienne sur le droit des traités, non seulement "vise à exclure ou à modifier l'effet juridique" du paragraphe 7 de l'article 17 et du paragraphe 5 de l'article 18 de la Convention dans leur application à la République démocratique allemande elle-même, mais aurait également des incidences sur les obligations des autres Etats parties, qui devraient supporter des charges supplémentaires pour assurer le bon fonctionnement du Comité contre la Torture. Pour cette raison, cette réserve n'est pas acceptable pour le Gouvernement du Royaume des Pays-Bas. »


� Voir aussi la réserve du même Etat à l’article 24 § 3 du même Pacte.


� Objections de l’Italie, du Mexique, des Pays-Bas et de l’Estonie.


� Avis du 28 mai 1951, Réserves à la Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide, C.I.J. Rec. 1951, p. 24.


� Id., p. 29.


� Ibid., p. 26.


� Il faut toutefois noter que les Pays-Bas continuent à appliquer cette doctrine dans le cadre de cette convention : voir les objections du 23 février 1996 à l’égard des réserves de Singapour et de la Malaisie.


� V. par exemple les objections de l'Allemagne, de la Finlande, de l'Italie, de la Norvège, de la Suède à une réserve du Koweït au P.I.D.E.S.C. De même les objections de l'Autriche, du Danemark, de la Finlande, de l'Allemagne, de l'Irlande, de l'Italie, des Pays-Bas, de la Norvège, du Portugal, de la Suède à des réserves formulées par plusieurs pays à la C.D.E.


� Ainsi, pour la Suède : « Pour le Gouvernement suédois, les déclarations interprétatives faites par les Etats-Unis ne libèrent pas les Etats-Unis d’Amérique de leur obligation, en tant que partie à la Convention, d’exécuter les obligations que celle-ci met à leur charge. » Certes, on pourrait interpréter un tel propos comme signifiant que la Suède considère les déclarations américaines comme de simples déclarations interprétatives qui, en tant que telles, ne peuvent affecter les obligations des Etats-Unis. Mais il n’en est rien, parce que cette déclaration s’applique effectivement à des « déclarations » qui sont en réalité des réserves et que, par ailleurs, la Suède la désigne elle-même comme faisant partie d’une « objection ».


� Objection du 16 octobre 1995. Même objection à l’encontre des réserves formulées par Brunei et par l’Arabie Saoudite le 10 février 1997 ; et à l’encontre des réserves formulées par la Malaisie, le Botswana et Qatar le 27 septembre 1996.


� Objection du 9 février 1998, in Réserves, déclarations et objections concernant la convention relative aux droits de l'enfant, doc. CRC/C/2/Rev.8, 7 décembre 1999. De même pour les réserves de Brunei, Kiribati et Singapour, cf. l’objection du 13 août 1997.


� Objection du 6 septembre 1995, in Réserves, déclarations et objections concernant la Convention sur les droits de l’enfant. Note du Secrétaire général, doc. CRC/C/2/Rev.8, 7 décembre 1999. La même objection a été formulée par l’Autriche à l’encontre des réserves de la Malaisie, de Brunéi, de l’Arabie Saoudite, du Qatar... Ce type d’“objection préliminaire” a été intégré à la liste des « clauses modèle de réaction face aux réserves » annexée à la Recommandation n° R(99) 13 du Comité des ministres du Conseil de l’Europe sur les Réactions face aux réserves aux traités internationaux considérées comme irrecevables (18 mai 1999).


� Intervention lors de la deuxième réunion du Groupe de spécialiste sur les réserves aux traités internationaux du Comité ad hoc des conseillers juridiques sur le droit international public (CAHDI) du Conseil de l’Europe, doc. DI-S-RIT (98) 10 Rev, 10 mars 1999, § 112.


� Cf. par ex. les objections italienne et danoises respectivement du 5 février 2001 et du 21 février 2001 à la réserve du Qatar à la C.C.T. Nous citons ici l’objection italienne : « La réserve en question ne tombant pas sous le coup de la disposition figurant au paragraphe 5 de l'article 20, des objections à son sujet peuvent être formulées à n'importe quel moment. »


� In Note du Secrétaire général, op. cit.


� Cf. l’objection de la République fédérale d’Allemagne du 21 septembre 1994, in Note du Secrétaire général, op. cit. : « Etant donné son manque de précision, cette réserve ne satisfait pas aux prescriptions du droit international. Le Gouvernement de la République fédérale d'Allemagne fait donc objection à la réserve formulée par la République arabe syrienne. » 


Et celle du Danemark du 16 octobre 1995, in Note du Secrétaire général, op. cit. : « Etant donné leur portée illimitée et leur manque de précision, ces réserves sont incompatibles avec l'objet et le but de la Convention et sont par suite irrecevables et sans effet au regard du droit international. En conséquence, le Gouvernement danois soulève des objections à ces réserves et considérera que la Convention reste intégralement en vigueur entre le Danemark, d'une part, et Djibouti, la République islamique d'Iran, le Pakistan et la République arabe syrienne d'autre part. » 


Voir également les objections de la Norvège, des Pays-Bas et de la Suède dans le même document.


� Id. : « La loi en vigueur en République arabe syrienne ne reconnaît pas le régime de l'adoption mais prévoit que tout enfant qui, pour une raison ou une autre, est temporairement ou définitivement privé de son milieu familial a droit à une protection et une aide spéciales. Cette protection de remplacement peut notamment avoir la forme du placement dans une famille, de la kafalah de droit islamique, du placement dans un établissement spécialisé ou encore dans une famille de remplacement, dont toutefois l'enfant ne prend pas le nom, conformément aux principes de la charia. Les réserves formulées par la République arabe syrienne à l'égard des articles 20 et 21 s'expliquent par le fait que, pour la Syrie, la ratification de la Convention ne saurait être interprétée comme une reconnaissance de l'institution de l'adoption ou de son caractère licite, comme le laissent entendre les deux articles en question. Les réserves formulées à l'égard de l'article 14 de la Convention ne s'appliquent qu'à la religion, à l'exclusion de la liberté de pensée et de conscience, dans la mesure où cette liberté n'est pas en contradiction avec le droit des parents et des tuteurs légaux de faire assurer l'éducation religieuse de leurs enfants, énoncé au paragraphe 4 de l'article 18 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques, qui a été adopté par l'Assemblée générale des Nations Unies. Cette liberté ne doit pas non plus aller à l'encontre des lois en vigueur en République arabe syrienne relatives au droit de l'enfant d'adopter la religion de son choix le moment venu, dans le cadre de dispositions particulières, ou dans certains cas, à un âge donné, si l'on estime qu'il jouit de la maturité nécessaire à cet effet. En outre, cette liberté ne doit pas être en contradiction avec les exigences de l'ordre public et les principes pertinents de la charia qui sont appliqués dans tous les cas en République arabe syrienne. »


� Le texte de la « modification » est le suivant : « Pour ce qui est de l'alinéa a) de l'article 5 de la Convention, le Gouvernement malaisien déclare que cette disposition est subordonnée aux dispositions successorales de la charia islamique.


En ce qui concerne l'alinéa b) de l'article 7 de la Convention, le Gouvernement malaisien déclare que son application n'affectera pas la nomination à certaines fonctions publiques telles que celle de mufti, de juge du tribunal de la charia et d'imam, qui se fera conformément aux dispositions de la charia islamique. 


En ce qui concerne le paragraphe 2 de l'article 9 de la Convention, le Gouvernement malaisien déclare qu'il réexaminera sa réserve si le Gouvernement modifie la loi pertinente. En ce qui concerne l'alinéa a) du paragraphe 1 et le paragraphe 2 de l'article 16, le Gouvernement malaisien déclare que selon la charia islamique et les lois malaisiennes, l'âge minimal pour le mariage est de 16 ans pour les femmes et 18 ans pour les hommes.


En ce qui concerne l'alinéa a) du paragraphe 1 et le paragraphe 2 de l'article 16, le Gouvernement malaisien déclare que selon la charia islamique et les lois malaisiennes, l'âge minimal pour le mariage est de 16 ans pour les femmes et 18 ans pour les hommes. »


� Cette procédure a fait l’objet d’une discussion mouvementée lors de la 2ème réunion du Groupe d’experts sur les réserves aux traités internationaux (DI-E-RIT) du Comité ad hoc des conseillers juridiques sur le droit international public (CAHDI) du Conseil de l’Europe. V. doc. DI-E-RIT (99) 9, §§ 46-52. Par la suite, le Secrétaire général a décidé d’allonger le délai à douze mois. Cf. l’application de la procédure dans le cas de la « modification » de la réserve de l’Azerbaïdjan au deuxième protocole facultatif se rapportant au P.I.D.C.P.


� La réserve initiale était formulée comme suit : « Le Gouvernement de la République des Maldives se conformera aux dispositions de la Convention, à l'exception de celles que le Gouvernement pourrait considérer en contradiction avec les principes de la charia islamique, sur laquelle sont fondées les lois et les traditions des Maldives. En outre, la République des Maldives ne s'estime pas liée par toute disposition de la Convention qui l'obligerait à modifier de quelque façon que ce soit sa constitution et ses lois. »





