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sextréme libéralisme de la Convention de Vienne
r in:;?:i?gs: g‘zirté:x]; pratique largement uti’lisée des réserves sou-
tiere x droits de 1 homme des problémes
Li‘;teicelﬁigsa en raison de 1a sp}éciﬁcité de I’ob)et,et dp] bu; ((iie ces instru-
ments. Le but premier de traités de ce genre n’est-l tpa e pc;ser‘ des
standards minima et uniformes de _hberté et de protzc ion p?lllf ous les
étres humains, tous égaux en dignité en quelque en r01tl’qu ils se trou-
vent ? D’autre part il est dcw?nu courapt de r’nettre accent‘sur le
caractere “objectif” de la garantie des droits de | hpn{m_é z_iccoreiee sans
discrimination 2 tous les individus placés sous la Jur}dlct}on d’un Eta!
contractant, véritables destinataires des droits énoncés. C est pourquoi
les traités relatifs aux droits de 1’homme n’ont pas pour objet de créer
des obligations réciproques entre Etats, ce ne\sont pas des conventions
basées sur le principe de réciprocité (1). Des lors -Ia Convention de
Vienne sur le droit des traités, qui s’applique principalement aux
conventions synallagmatiques ne saurait régler I’ensemple du régime
des réserves en ce domaine, notamment lorsque sont en jeu des traités
institutionnels prévoyant un organe de contrdle particulier.

Sans doute les rédacteurs de la Convention de Vienne ont eu par-
fois ’intuition du particularisme des “dispositions relatives a la protec-
tion de la personne humaine contenues dans des traités de caractére
humanitaire” (2) selon une expression peu claire et pourtant reprise par
la C.LJ. dans I"avis de la Namibie (3). Mais, pour le reste, le silence
est total. Tl faut dire d’ailleurs que la plupart des problemes juridiques
concernant les traités sur les droits de I’homme ne se posaient guére
alors. Personne ne s’inquiétait vraiment du régime des réserves méme
dans le cadre européen ol la Convention était cependant dotée d’un
article spécifique (art. 64). Par contre dans la plupart des grands traités
il 0’y avait pas de clause particuliére sinon, comme dans la Convention
interaméricaine, un renvoi général, sans grande réflexion, a la Conven-
tion de Vienne et que la Cour interaméricaine devait par la suite “corri-

ger” (4).
, Cest 1’_évolution de la protection internationale des droits de
I’homme qui obligera i rechercher des solutions appropriées.

de traités relatifs au

(1) A I’exception de quelques rares dispositions : ainsi Iutilisati
: € positions : ainsi utilisation de la procédure du
recours interé i : . o ouce W
Camais :‘l'll:cr :Inglli?lr:;ns le cadre du Pacte international relatif aux droits civils et politiques
(2) Article 60 §5.
(3) C.1Y, Rec. 1971, p. 47.

(4) Cour int icai : .
153 1982, r interaméricaine. Avis consultatif du 24 septembre 1982, n°® OC 2/82, H.R.L.J.
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1l est clair que la solution apportée a ce probleme est un élément
significatif des rapports entretenus entre le droit international général et
le droit international des droits de 1'homme. Le droit international des
droits de I’homme fait partie intégrante du droit international dont il est
issu et dont il tire sa validité et sa force juridique. Il s’y réfere en tant
que droit commun dans la mesure ou cela est compatible avec sa spéci-
ficité. Autrement, il développe des principes autonomes, et cette dyna-
mique des droits de ["homme enrichit 1’ordre juridique international.
Elle ne peut cependant avoir pour effet de masquer une réalité préoccu-

pante.
Ainsi, 2 la dernigre conférence mondiale de Vienne de 1993, le
Secrétaire Général des Nations Unies, Boutros Boutros-Ghali avait
montré que la plaie des traités relatifs aux droits de I’homme résidait
dans le nombre des réserves faites par les Etats. surtout de celles qui
ont un aspect trop général ou qui sont destructrices des fins poursui-

vies.

1l est vrai en effet que, davantage que le nombre (5), c’est la nature
des réserves qui peut porter atteinte a la substance essentielle du traité.
Les deux éléments se conjuguent parfois : I’exemple le plus dramatique
a trait & la Convention sur I’élimination de toutes les formes de discri-
mination a 1’égard des femmes ; sur 151 Etats parties, au 1 janvier
1996 (6), prés de la moitié avait émis des réserves dont certaines ont
pour effet d’anéantir le cceur méme de la protection internationale (7).
ans I’ Acte final de la Conférence de Vienne, il est
demandé instamment aux Etats de bien examiner (ou ré-examiner) la
portée des réserves qu’ils formulent (ou ont formulé) de fagon a ce que
chacune d’elle ne soit pas incompatible avec I’objet et le but du traité
en cause, et envisagent, le cas échéant leur retrait (Partie II, n°® 5).

Sauf disposition précise d’un texte, le pouvoir des Etats d’assortir
leur ratification de réserves, de caractere normatif tout au moins, n’est
fois que leur multiplication

pas généralement contesté, a condition toute
et leur nature ne restreignent pas indiment la portée de leur engage-

C’est pourquoi, d

aux droits civils et
ives ; Sur 185 Par-
2 septembre 1990)

sur les 130 parties au Pacte international relatif
politiques ont émis au total prés de 150 réserves ou déclarations interprétat
ties A la Convention relative aux droits de ’enfant (entrée en vigueur le

prés de 50 Etats ont formulé des réserves.
(6) J.B. Marie, Instruments internationaux relatifs aux droits de 1’homme. Revue Univer-

selle des Droits de I'Homme, 29 mars 1996, vol. 8 n° 1-3, p. 102.

(7) Comme 1’ont montré plusieurs documents distribués 2 la 4¢
les droits de la femme. Rapport C.E.D.A.W., A/50/38, p. 20 et s.

(5) Plus de 40 Etats

Conférence mondiale sur
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ment ; ala limite cependant s¢ profile ljidée se}qn laquelle dapg de
3 ases les réserves devraient revétir un caractére /o),

a profit cette durée pour prendre o

nombreuses hypoth
titutionnelles, afin de satisfajr,

poraire, |’Etat devant r_nett_re .
mesures nécessaires, législatives ou ins
pleinement aux obligations du traité (8).

Cette prise de conscience interqationale, cet,te_déCIaration de
volonté en vue d’adopter une conception plus restrictive des réseryeg
est relativement récente. Elle est générale cepcpdant. On ne S’étonncn'.
pas de la retrouver 3 I' Assemblée parlementaire du Conseil de I'E,.
rope, en particulier dans la recommandation 1237 (1993) relative aux
réserves formulées par les Etats membres aux Conventions du Consei]
de I"Europe (9). Mais on retrouve une telle position sous forme d’ex-
hortation aux Etats dans les actes de la Conférence de Vienne comme
nous 1’avons vu plus haut, et déja, de maniére plus précise dans les
déclarations de la “coordination” des Présidents des organes de sur-
veillance crées en vertu des instruments internationaux relatifs aux

droits de I’homme. En 1992, les présidents notaient déja a I’intention
des Etats que certaine des réserves formulées posaient “de graves ques-
tions quant & leur compatibilité avec I’objet et le but des instruments en
question”. Mais, en 1994, ils recommandaient plus fermement aux
Comités chargés de contrdler I’application des traités “de déclarer clai-
rement que certaines réserves a des instruments internationaux relatifs

aux droits de ’homme sont contraires a4 ’objet et au but de ces instru-
ments et par conséquent incompatibles avec le droit des traités” (10).

Le ton a m.anifestemem changé, et de plus il apparait “clairement”
que les institutions responsables du controle de I’application des traités

(8) Cette idée est bien exprimée dans I’étud i
¢ e de J.A. Fi * i
l]i;iol;;:n Conventions on Human Rights” Mélanges Wiarda, ( I;gg;mgarlk flse;];:l?l::ol\]lirllggthe
. Dans son opinion concordante dans I'arrét Belilos (C. ED.H., 2 i ! e
Y « I 'E.D.H., 29 avril 1988) le J
rel?tei: :g(;p:jeegndfgs:lsl 2:01;1:; :r:‘ 5:: le:trézle c; eisugant que les seules réserves) acce;%:bgg
; cadre de i i
et s e i é:—e lgcé\/:sntlon européenne des droits de
()7 ion, I’ i i .
Hifre z(fns?déralil;e:?::[l“lfe“:l%;; l;::stien;b:::c::um; qu'il est souhaitable, sinon nécessaire, de
rope. glngnrecom(nande-t-elie au Comité des M“i'rsliszl::zs aux Conventions du Conseil de IEu-
e :le' ;qruiecsog:ze les Conventions du Conseil de I'Europe déja conclues
faites. 3 _les el dmsﬂll:l:ll;:lsmédr:cxan!:)ner scrupuleusement les réserves' qu’ils ont
port "i’;’"é' :' e: g d‘[’ i o spc:és:é nl/eesef 4 dresser au Secrétaire Général un rap-
- de charger les Comités di ol
des y irecteurs du C > i i
o ‘?Ppl:ir;sl:auonaux proposés ci-dessus, les rég:rf/cel; g: e, I Skiicr, Apls IuiETE
e de I ‘;; comp - ites pour chaque convention dans le
recommandation du Conseil des Ministres d jer’
u 17 février 1994.

{10) Rapports des 4 et 5+ réuni
A49/537, 19 octobre 1994 ?33 réunions des Présidents A/47/628, 10 novembre 1992, §60
’ ! , et

_tions ratione loci et ration
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ées dans I’appréciation de la validité d'une
qui reste a déterminer et qui varie sans doute
de chaque systéme. Voila en tout cas qul

sont désormais impliqu
réserve, dans une mesure

selon les caractéristiques _
tranche avec la lettre de la Convention de Vienne sur le droit des traites

et la timidité premiére des organes de contrdle face a la souveraineté
des Etats, surtout dans le cadre des Nations Unies.

Si une évolution significative dans ce domaine précis apparait
elle se rattache d'une maniére générale 4 une regle
ure tendant 2 mettre I’accent sur I’effectivité des droits
fondamentaux et I’égale dignité de I"homme ; plus techniquement elle
tient au moins 2 deux séries de facteurs. D’abord le modele européen a
ouvert le chemin : apreés le rapport de la Commission dans 1’affaire
Temeltash (11), la Cour européenne des droits de ’homme, dans I’arrét

a premiere fois, affirmer non

Belilos du 29 avril 1988, devait, pour 1
valide une déclaration ayant valeur de réserve formulée par la Suisse
3 Iarticle 64 de la Convention. Depuis

(12) et qu’elle estimait contraire

lors. elle n’a cessé d’appliquer et d’affiner sa doctrine, s agissant de

réserves “normatives”. De plus, aprés la décision de la Commission du
ntre Turquie, la Cour,

4 mars 1991, Chrysostomos, Loizidou et autres €O

dans son célebre arrét Loizidou du 23 mars 1995, a invalidé les restric-
e materiae contenucs dans les déclarations

turques relatives aux articles 25 et 46 de la Convention, au nom de
I’ordre public européen des droits de I'homme (13), et au terme d’une
démonstration qui restera un “morceau” d’anthologie dans I’histoire des

droits de ’homme.
Face A cette attitude, dans le silence du Pacte, le Comité des
de ’homme des Nations Unies se montrait particuli¢rement prudent et
hésitant. Ainsi, dans 1’affaire M.K contre France - décision du 8
novembre 1989 - ayant constaté qu’une déclaration de la France avait
valeur de réserve (14), il se déclare incompétent pour examiner les

aujourd’hui,
d’éthique supérie

droits

(11) Rapport du 5 mai 1982. Décisions et Rapports (D.R.) 31 p. 120 et s. ; PH. Imbert
- G. Cohen-Jonathan et J.P. Jacqué

“Les réserves i la C.E.D.H.". Cette revue 1983 pp. 580 ss.
. A.ED.L 1982, p. 524 4 530.

“Chronique de la Commission”

(12) G. Cohen-Jonathan “Les réserves 3 la Convention eu
I'Homme” (2 propos de I'arrét Belilos du 29 avril 1988). R.G.D.1.P. 1989 n° 2
R. ST. J. MacDonald, Revue belge de droit international 1988, 21, p. 428.

(13) G. Cohen-Jonathan “De la Commission a la Cour européenne des droits de
I’homme” Actualités 1994-1995, R.T.D. eur. (4) déc. 1995, p. 725.

(1_4) Méme sur cette qualification dont I'incidence est naturellement importante (v. notre
étude citée supra pp. 301 et s. V. aussi Mc RAE “The legal effects of interpretative declara-
tions” B.Y.LL., 1978 p. 155). le comité n'avait pas osé aller contre I’opinion de I'Etat en
cause. V. I'avis contraire de Madame Higgins.

ropéenne des Droits de
p. 273 ets. :
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t de la violation de I'article 27 ¢,
rcer "ombre d’un contrdle sur |,
us le Comité, & I’occasion deg

idité de la 15) : '
;,: Il(i)lrts périodiques, n’hésitait pas 2 spggérer a certa’ms Etats de retire
ppréserve déterminée, en évitant soigneusement d’apporter un juge-
mer ion incriminée. Les membres (y

la validité de la déclarati .
ment sur 1a ndant d’accord, semble-t-il, pour aller plus loin ¢

ité étaient cepe it o
Cotits de Madame le Juge Higgins, ils préparaient une obser-

sous I"impulsion
vation générale sur les réserves.

Le “catalyseur” devait proven.ir des réserves accompagnant la ratif;.
cation par les Etats-Unis d’ Amérique du Pacte relatif aux df01ts civils,
11 avait fallu attendre le 8 juin 1992 pour qué les Etats-Unis déposent

t dit, sinon au Protocole

Jeur instrument d’adhésion au Pacte propremen .
facultatif. Evénement considérable mais sérieusement amoindri et équi-

voque par le fait que “le gouvernement américain avait conditionné son
adhésion a cing réserves, quatre déclarations interprétatives, cinq
«understandings” et un “promiso”, des quantités jamais atteintes aupara-

vant” (16). Le plus grave résidait en ce que certaines réserves relatives
portaient une atteinte substantielle 3

a la peine de mort, par exemple,

I'article 6 du Pacte, en autorisant notamment I’imposition de la peine
de mort pour des crimes commis par des personnes dgées de moins de
18 ans.

Onze Etats ont émis des objections assez convergentes aux réserves
américaines (en précisant qu’elles ne constituaient pas cependant un
obstacle 2 I'entrée en vigueur du Pacte entre I’”objectant” et les Etats-
Unis) (17). Sur un autre plan, cela a certainement incité le Comité des
droits de I"'homme 2 adopter finalement le 2 novembre 1994 son Obser-
vation générale n® 24 (52) sur les réserves qui reprend et développe
avec hardiesse la logique exposée par les organes de Strasbourg (13).
Le Comité se reconnait donc désormais le pouvoir de déterminer si une

faisant éta
‘ntes contre 1a France
plainte sans exe

-~ obiet de la réserve,
Pacte. oI L " éserve (15). Tout au pl

(15) G. Cohen-Jonathan A.F.D.I. 1989, p. 429 et s.
(16) William A. Schabas “Les réserves des E is d’' i i
sl aos. drgircies s i !als-Ums .d Amérique au Pacte international
oy roits civils et politiques en ce qui a trait & la peine de mort” R.U.D.H. 1994 n° 4-
(L7) Le texte de ces dé ion fi i
FHomme 1994, n* 4.6, uo—;};ﬁanon figure dans la Revue Universelle des Droits de
(18) C.C.R.R./C/2/Rev. 1/Add 6,

‘ - . 11 novembre 1994 i i } i
g::feﬂ:)l: ;:: ::s questions touchant les réserves formulée-sL:u"r:lrgnf l'éCl; o prCl:V&UOﬂ
Pactc o de votocoles facultatis y elatfs 0 ge Padhtrn s o ent de la ratification du
: s déclarations formulées i titre do | ang n a ces instruments, ou en rapport
interétatiques), article 41 du Pacte” (qui envisage les requétes
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réserve donnée est compatible avec I"objet et le but du Pacte et il
applique cette nouvelle doctrine aux réserves américaines a I'occasion

de I'examen de son rapport périodique en avril 1995.

Cette observation générale a provoqué des réactions
vives de la part de certains Etats. Pour s'en tenir aux €léments propre-
ment juridiques on se reportera spécialement aux Commentaires des

Etats-Unis (28 mars 1995) et du Royaume Uni (21 juillet 1995) (19)

ainsi que de la France (20).
Naturellement un tel débat est d’intérét général et a retenu Iatten-
tion prioritaire de la Doctrine (21) ainsi que du Rapporteur spécial sur
“les réserves aux traités”, a la Commission du droit international (22).

quelquefois

A la lumiére de ces aspects européens ct internationaux récents
nous voudrions faire quelques observations sur les conditions de vali-
dité des réserves dans les traités internationaux relatifs aux droits de
’homme. On vérifiera que la conception adoptée est assez restrictive.

dité et quelle est la

Puis nous examinerons qui détermine cette vali
conséquence de cette appréciation. Nous constalerons alors que prédo-

mine aujourd’hui une conception objective de |’appréciation de la vali-

dité des réserves.

| - UNE CONCEPTION RESTRICT[VE DES CONDITIONS
DE VALIDITE DES RESERVES

Certaines conditions énoncées, notamment dans la jurisprudence
européenne, sont - apparemment du moins - de pure forme mais leur
t d'éviter un

application de plus en plus rigoureuse permet souven
ntage la “sensibilité” des Etats.

contrdle sur le fond qui heurte dava
Néanmoins cette vérification de caractére formel n’est pas toujours suf-
fisante. Un contrdle plus substantiel prend pour critére la compatibilité

lée Générale A/50/40 vol. L.

(19) Rapport du Comité des Droits de I'Homme 2 1" Assemb

p. 147 et IS

(20) A paraitre dans le rapport de 1996, A/51/40.
e P.H. Imbert sur “les réserves aux traités multilatéraux”,

(21) En plus des travaux d
Pedone 1979, on consultera plus récemment encore L. Lijnzaad “Reservations to U.N. Human
Rights Treaties, Nijhoff, 1995, 442 p. : et surtout W. Schabas “Invalid reservations to the
international Covenant on civil and political rights” Brooklyn Journal of International Law,
XXI, 1995 p. 277 et s. : et I"avis de M. Nowak, H.R.L.J., 1995, n° 12, pp. 380-382.

(22) V. notamment le 2° rapport d’A. Pellet, A.G. A/CN.4/477 add 1, 13 juin 1996.
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bjet du traité. Le Comité des droj(
S ue

retalo s Comi
e particulierement insisté.

d’une réserve av .
’homme des Nations Unies Y @
A-Le développement d’'un contréle de caractére formel
pionniers dans I’instauration d’un controle ins.“[u“O"nel o
éserves, les organes de Strasbourg sont. dans un premier temps, regg,
trrés proéhes de Ia lettre de I'article 64 de la Convention. Tis it e
By R les conséquences EL s O3 {‘HOy?n Opé,I'Cr une Vérificatioy,
boutit & priver d’effet juridique (,

Do o
us en plus minutieuse qui . def .
ol [ rves. La jurisprudence fournit d’utiles illustrations. [’

nombreuses rése ispruden

ticle 64, on le rappelle, se lit ainst -
«|. Tout Etat peut, au moment de la sign.atur.e de la présenye
strument de ratification, formuler ype

Convention ou du dépot de son instrument '
réserve au sujet d’une disposition particuliére de la Convention, dans |,

mesure od une loi alors en vigueur sur son territoire n’est pas conforme
3 cette disposition. Les réserves de caractére général ne sont pas autori-

sées aux termes du présent article.

2. Toute réserve émise conformément au

un bref exposé de la loi en cause.”

1 - Si nous prenons d’abord le contenu du §2, pendant longtemps
on a considéré qu’il s’agissait d’une simple formalité qui ne devait pas
irer 2 conséquence. Dans 1'affaire Belilos, le gouvernement suisse
auquel on reprochait de ne pas avoir signalé les lois faisant I’objet de
la réserve, faisait valoir la pratique trés souple qui se serait développée
en la matiére sans réaction du dépositaire de la Convention. II souli-
gnait également que I'article 64 §2 n’envisageait pas les problemes spé-
cifiques qui se posent aux Etats fédéraux. Pour se plier a cette exi-
gence, la Suisse aurait dii mentionner d’innombrables dispositions des

présent article comporte

cantons et des communes.

i Prenant appui sur la démonstration opérée par la Commission dans
I’affaire Temeltash, la Cour réfute clairement cette prétention. Elle

déclare :

“Le bref exposé de la loi en cause constitue a la fois

;J,r:l rfilééll:%lzt d;: preuve et _de sécurité juridique... En effet
comractantef elvxse a offrir, notamment aux autres Parties
e neaux organes de: la Convention, Ia garantie
Bl b v;t lE:)as au-dela des dispositions explicite-
simple exi par 1 Etat concerné. Il ne contient pas une
gence de forme : il édicte une condition de Jond.
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L’omission constatée en I’espéce ne saurait donc se justi-
fier méme pour des difficultés pratiques importantes” (23).

La méconnaissance de cette condition a &té a la base de I'invalida-
tion de la réserve suisse dans I’arrét Weber du 22 mai 1990 (A
n® 177). Par contre dans I’affaire Chorherr contre Autriche (arrét du 25
aofit 1993 A n°® 266-B), la Cour a estimé que le renvoi au journal offi-
ciel fédéral précédé d’une mention de I'objet des textes qui motivaient
la réserve était suffisante, ce que contestait le Juge Valticos dans son
opinion partiellement dissidente (24). Mais I’exigence d’une telle condi-
tion, qui a été derniérement au caeur de toute une série d'affaires autri-
chiennes dont I'arrét Gradinger (1995), montre €n cascade les risques
d’invalidation de réserves émises par d'autres Etats. Un exemple mérite
d’étre explicité car il concerne le principe non bis in idem, figurant a
I’article 4§1 du protocole n° 7 (25), auquel aucune dérogation n’est
autorisée au titre de I'article 15 de la Convention. Ce cas intéresse

éroitement la France.
En effet, en ratifiant le protocole n°® 7, le gouvernement frangais a
déclaré “que seules les infractions relevant en droit frangais de la com-
pétence des tribunaux statuant en matiére pénale doivent étre regardées
comme des infractions au sens des articles 2 a 4 du présent protocole”.
ait donc faire obstacle & ce que le prin-
ar un individu, déja jugé par une juri-
pposer a une autre poursuite
concernant les mémes faits dont l'infraction ne reléve pas des juridic-
tions pénales au sens du droit frangais, méme si cette seconde infrac-
tion et la sanction ressortent de la matiére pénale au sens de I'article

6§81 de la Convention.

Une telle déclaration sembl
cipe non bis in idem soit utilisé p
diction pénale stricto sensu, pour s’o

La question s’est effectivement posée a propos de diverses sanc-
tions “administratives”. Ainsi, dans I’affaire Alsace Diffusion Grand-Est
contre Office des migrations internationales, le représentant légal avait
été frappé, pour les mémes faits et sur la base d’un méme proces ver-

(23) A n° 132 §59 (souligné par nous). La Commission avait en outre précisé que I'uti-
de que la portée de la norme affectée par la

lité d’inclure un tel exposé est d’autant plus gran

réserve est plus large.

) (24) Le Juge Valticos estime que “le libellé de la réserve autrichienne... ne contient
manifestement pas un “bref expos¢” de la substance de la loi permettant d’en comprendre le
contenu et la portée, ni d’apprécier s'il peut s’agir d’une réserve générale que la Convention

interdit.
(25) “Nul ne peut étre poursuivi ou puni pénalement par les juridictions du méme Etat
e il a déjd été acquitté ou condamné par un jugement

en raison d’une infraction pour laquell
définitif conformément & la loi et A la procédure pénale de cet Etat”.
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e par I'OMI (Office des migrations interng(j,,.

tribunal admir}istrfx. o
e e L it le principe de non-cumul des peines,

nt invoqual

ales). Le requéra . ; .

n s un premier tem s le tribunal administratif a été embarr;qg
ans

tenu de 1a déclaration francaise, il ne lui semblait pas poq.
car, compte 1€ r cette régle puisque I'une des sanctions est qualifice
sible .d apﬂﬂﬁ?suative au sens du droit frangaits, méme si elle releve ¢,
lsannc‘:ggr: pénale au sens de I'article 6 de la Convention.
a de la Cour dans I'arrét Belijog

i idérer les enseignements de da
A bien consi uite) la validité de la réserye

que l on déh ra p us léClSémellt ens
( ; C"'F te tenu de sSon caracte

t pas évidente, d’ab i :
général ; ensu 4 nne formellement I"application

ite parce qu'elle subordo : ten
des garanties prévues au protocole 7 aux particularités changeantes
d’un droit intern indifférent de relever en ce sens |¢
caractére “indérogea

e ; enfin il n’est pas ! nt ¢

ble” du principe non bis in Ifiqm aux termes méme
du protocole n° 7. Ceci est cependant_ une opinion dorn:trmale‘.', De
toutes fagons, il paraissait difficile au tribunal adm:\mstrauf _de se livrer
A un tel controle (26). Par contre, dans une hy]_)olhese identique, le (ri-
bunal a contourné I’obstacle en appliquant I'article 14-7 du Pacte inter-
pational relatif aux droits civils et politiques qui comporte une disposi-

tion similaire a 1"article 4 du protocole n® 7, alors que la France n’a
formulé aucune réserve i ce sujet concernant le second instrument...

7.
Mais un tel détour risque d

‘une forte amend

e ne plus étre nécessaire apres I'avis de

la Commission dans I’affaire Gradinger (28), largement suivi par la
Cour. En I'espéce le requérant avait été jugé par un tribunal pénal
autrichien qui avait estimé, qu’au moment d’un accident de la circula-
tion dont il était I’auteur, le taux d’alcool présent dans son sang n’était
pas illégal. Le requérant prétend donc que le principe non bis in idem
interdit que soient engagées des poursuites administratives ultérieures,

(26) Par contre d’autres juridictions nationales n’ont

. : tre pas la méme retenue. V. J.E. Flauss

RLc contenticux de la validité des réserves a la C.E.D.H. devant le Tribunal fédéral suj::l:'\T
equiem pour la déclaration interprétative relative a I'article 6§1. R.U.D.H. 1993, p. 297. o

na]es.(if..’)n,ol:le::sé :l;ulrg"?,‘lersil(:ig:‘;' Madame Oster contre Office des migrations internatio-

Phomme RUDH, 1998 5. p. l;g-aux administratifs et les traités relatifs aux droits de

(28) n° 15963190, R i
I Com e apport du 19 mai 1994. V. A.F.D.L. 1995. Chronique de I'activité de
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de la Convention - concernant les mémes

qualifiées de pénales au sens
pérée plus haut.

faits et en remettant en cause la constatation O]

Cependant, avant de parvenir a une telle conclusion la Commission
devait s’interroger sur la portée d’une déclaration de I'Autriche, qui
assortissait sa ratification du Protocole 7. et dont les termes rappellent
le contenu de la réserve francaisc. L’ Autriche précisait en effet que
«  Les articles 3 et 4 se réferent uniquement aux procédures pénales

dans le sens du code pénal autrichien™.

La Commission écarte la déclaration autrichienne en ces termes :

“La Commission observe que la déclaration autri-
chienne ne précise pas dans quelle mesure la loi autri-
chienne ne répondait pas aux exigences de I'article 4 du
protocole n® 7 lors de la ratification, car elle ne fait que
mentionner que I'article 4 se réfere aux procédures pénales
dans le sens du code pénal. La Commission a eu recours
au mémoire explicatif rédigé lors de |"élaboration du Pro-
tocole n° 7, lequel n’indique en rien que les infractions
administratives pénales dussent étre exclues de sa portée.
De surcroit, en indiquant ce 2 quoi se réfere la disposition
plutdt que ce a quoi elle ne se réfere pas, la déclaration
ne comporte aucun “bref exposé de la loi en cause’”,
prévu a larticle 64§2 de la Convention (voir arrét Belilos
du 29 avril 1988, A n° 132, §52-60). Partant, la déclara-
tion autrichienne relative au protocole n® 7 n’empéche pas
la Commission d’examiner cet aspect de Iaffaire™.

‘interprétation du droit énoncé a I’ar-

mmission réfute la these du gouverne-
si la

D’autre part, s’agissant de |
ticle 4 du Protocole n° 7, la Co
ment autrichien selon laquelle ce principe ne s’appliquerait que
seconde procédure visait “la méme infraction”, alors qu’elle concerne
ici une infraction formellement différente. Mais, “la Commission estime
important de mettre I’accent sur le fait que I'article 4 du Protocole n® 7
ne fait pas référence a une “méme infraction”, mais davantage a des
poursuites et & une condamnation portant “a nouveau” sur une méme
infraction. Il y aurait incompatibilité avec les garanties “pratiques et
effectives” offertes par la Convention (v. arrét Artico du 13 mai 1980,
A n° 37), si un Etat pouvait se soustraire a ses obligations au regard de
Iarticle 4 en engageant simplement des poursuites contre un individu
qui a été acquitté d’une infraction qui, méme si elle se différenciait par
sa désignation, concernait les mémes faits” (875).

!
]

|
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n conclut |unanimité qu’il y a eu violation g, Far

ticle 4 du protocole n° de la Convention. 0
D n arrét du 23 octobre 1995 (/} n° 328-C), I Eour -~
ans SO la Commission. Elle va méme plus loin, en prongy,
1’?_"aiy5_§_d‘f, de la déclaration autrichienne sur la base de I'argjc, ﬁ:
e avention. Elle releve e :

de la Co n effet I'absence d'un “bref cxpy .-
N i ne serait pas conforme aux arti

de 1a loi qui éiiles : et‘4 du Pr,o’()colo
n° 7 et constate qu’en excluant toutes les proc ures qui ne seraieny

“pénales dans le sens du code pépal au’trichlen”, la déclaratiQn Noffre
as 4 un degré quffisant “la garantic ’(qu e!le) nf’:’ vasplas au-dela deg dis.
positions explicitement écartées par I'Autriche... (§51).

En d’autres termes, €n s€ contentant d’un renvoi générigue i |'¢,.
semble des dispositions du Code pénal en vertu desquelles une procg.
dure répressive est qualifiée de péna!e, le gouvernement autrichic,
n’opére pas une identification exhaustive des procedgres qu'il enteng
faire échapper 2 I’emprise de Iarticle 4 du Protocole n® 7.

Plus profondément c’est la teghniquc fie la fés:arve par renvoi géng.
it national qui parait étre condamnée. Dap,

ral aux qualifications du dro @
I’affaire Gradinger, la Cour, en utilisant la condition “formelle” posée
par le §2 de 'article 64, évite de se prononcer sur le caractere géngra|

ainsi que de toutes celles qui procéden

ou non de la réserve litigieuse, e tout ‘
par renvoi générique aux notions et qualifications (d’ailleurs évolu-
tives...) du droit interne. C’est dire que I’arrét du 23 octobre 1995

risque fort d'affecter la réserve francaise a 1'article 4 du Protocole n° 7
comme d’ailleurs la déclaration de I'Italie (29).

On notera que, dans son observation générale 24 (52), le Comité
des droits de I’homme met I’accent sur la “nécessité de “transparence”
que doivent présenter les réserves et indique qu’il est souhaitable qu’un
Etat qui formule une réserve indique précisément les dispositions 1égis-
latives ou les pratiques internes qu’il juge incompatibles avec I’obliga-
tion énoncée fians le Pacte qui fait I'objet de sa réserve” (§20). Aupara-
vant le Cogn’(é avait également condamné les réserves qui visent i
:gsfi:/lmer t]l autonomie” des obligations internationales en utilisant

emen i it i . o [ :
i e renvoi au droit interne. Mais cela rejoint d’ailleurs 1'in-
iction des réserves de caractére général, com fait il était déj
CE y A 1 ) me en fait il était déja
q n aussi dans I'affaire Gradinger.

La Commissio

(29) "La République itali
publique italienne déclare que les articles 2 ef 4 du Protocole (7) ne s appli-

quent qu*aax infracti
ltenne™ ractions, aux procédures et aux décisions qualifies de pénatcs par la loi it
o1 1ta-

5 ol
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5 - Larticle 64 §1 comporte d’autres exigences de forme dont la
vérification évite parfois de trancher des problemes de fond plus déli-
avril 1994 (A n°

cats. Ainsi dans I’arrét Fischer contre Autriche, du 26 :
le défaut d’audiences dans certaines

312) elle écarte une réserve sur
procédures, formulée en 1958 au moment de la ratification de l’u
Convention, que le gouvernement voulait appliquer a des recours pre-
yus par une loi de 1982. Il semble bien qu'a une certaine époque la
réserve n'avait provoqué aucune émotion (30). Certes le droit de I‘u
Convention est “un droit vivant et évolutif...”. Néanmoins, peu c|l§51-
n I'es-

reuse d'entrer dans ce débat, la Cour se contente de déclarer ¢ _
“selon I'article 64 §1. seules les lois

pece la réserve inapplicable car :
“qlors en vigueur” et évolutif sur le territoire de 1'Etat peuvent faire
I’objet d’une réserve”. Or ici le texte datait de 1982 et n’était pas iden-
tique en substance au droit alors existant (31).

3 . Enfin l'article 64 précise que toule réserve doit étre formulée au
plus tard au moment de la ratification. Sur ce point larticle 64 reprend
la régle de la Convention de Vienne sur le droit des traités, laquelle
était déja bien établie en droit international général. C’est d’ailleurs sur
cette base, en tant que réserve “nouvelle”™ a Iarticle 6 §1 de la Conven-
tion que le Tribunal fédéral suisse a invalidé la déclaration “rectifica-
tive” établie par la Suisse apres I’arrét Belilos (32).

Sur un autre plan, cet argument a €té invoqué lorsqu’un Etat, posté-
rieurement 2 la ratification de la Convention, accepte le droit de recours
individuel (ou la compétence obligatoire de la Cour) en formulant & ce
propos des “réserves” de caractére normatif. Tel est le cas de la Tur-
quie qui a assorti sa déclaration sur la base de I'article 25 de restric-
tions diverses, en excluant notamment de la compétence de la Commis-
sion, certaines catégories d’affaires, ce qui revenait en fait & émettre
“hors délai” des réserves concernant les articles 1,5,6,8,9.10,11 et 15...
de la Convention. Nous avons toujours considéré une telle prétention
comme inadmissible pour différentes sortes de raisons, relevant notam-

(30) Ringeisen, 16 juillet 1971, A n® 6 ; Eutl, 23 avril 1987, A n° 117 Fischer prec.

§39.

(31) V. L.F. Flauss. Actualité de la Convention curopéenne des droits de I"'homme.
AJ.D.A. 20 octobre 1995. Si la loi protégée par la réserve est modifiée postérieurement sans
élargir le domaine soustrait au contréle des organes de Strasbourg, la Commission, comme la
Cour semble-t-il, ne soulévent aucune objection.

(32) 1l n'est pas sdr, en outre, que le contenu de la rectification soit conforme a 1"arrét
de la Cour (G. Cohen-Jonathan art. prec. R.G.D.LP. 1989 p. 314). A propos de la décision du
Tribunal fédéral suisse du 17 décembre 1992 voir la note précitée de J.F. Flauss. R.U.D.H.

1993, p. 297.
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attribuant un
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consndéraum:!‘s’ mises formulée par ’Allemagne au moment_ le Ta ratifi-
ticulier uné reservle facultatif (poslérieurement ala ratlfllc’auon du
cation du Prolqtéo erter " jurispﬂlde"ce trés large du Com;te concer-
Pacml) enri‘;luc?pi dc'aégalité Jevant la loi (art. 26) eten particulier son
nant le p

- : . <),

applicabilité en matitre de droits sociaux (35) N
‘interdictio de caractére général nous semble

o m;eerawtc;us internationaux relatifs aux droits
&tre commu

de 1’homme. ) R )
e en lumiére dans I’arrét Belilos.

tte exigence a bien été mis ns I
Sel(glela Cou% par réserve de caractére général, I’article 64 entend
“notamment” une réserve rédigée en des termes trop vagues ou amples

pour que I’on puisse en apprécier le sens et le champ d’apphcat?o“
exacts. En I'espece, la déclaration sunss,e tombait mamfest/ement sous le
coup de cette prohibition. La Cour s est donc contentee delCl”lleres
assez formels pour définir la notion de réserve qe car’actere’general. 11
nous semble cependant (36) que le car_actérc generz‘i‘l d’une réserve Peu,f
étre également déterminée en fonction de son “contenu matériel

confronté avec la substance de la clause qu’elle affeqte et sa p]a(_:e dans
la Convention (37). Sur ce point le gouvernement suisse avait raison de

n des réserves
les instruments

s droits de I’homme” Economica 1989 p. 93 et

(33) “La Convention curopéenne de :
a Commission a avalis¢

R.G.D.I.P. 1989 p. 311. Dans sa décision du 4 mars 1991 précitée |
cetle thése. D'autres arguments fondaient d’ailleurs cette sentence.

(34) I. Velu, R. Ergec. La Convention européenne des droits de I'homme, Bruylant
1990, p. 163.

) (35 V. co_m!nunicat_ion Broeks contre Pays-Bas. Constatation du 9 avril 1987. Document
d'études de droit international sur “les droits de I’homme dans les organisations universelles”
n° 306. Doc. Frangaise 1990, p. 25.

(36) Notre étude prec. R.G.D.LP. 1989, p. 309.
(3?) En ce qui concerne les implications des réserves relatives a I'article 15 de la
Convention voir V. Coussirat-Coustere, Clunet 1975, pp. 269 et s.
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penser qu’une réserve peut étre interdite si elle s"avere incompatible
avec I’objet et le but de la Convention (38). C’est un critére additionnel
qui peut étre déterminant. La Cour a fait une lecture plus littérale de
I’article 64 de la Convention qui constitue la base juridique de son
intervention (39). Elle n"a pas voulu faire appel a un critére qui relevait
davantage du droit international interétatique : elle n’a surtout pas tenu
a se livrer a une analyse “de caractére substantiel”. En I'espece il
n’était pas d’ailleurs nécessaire a la Cour d’y recourir. Mais cette atti-
tude a semble-t-il persisté puisque, par d’autres moyens, le Juge €tait
amené a écarter nombre de réserves qui finalement portent atteinte a la
substance du droit protégé. Sa prudence relative est ainsi compensée par
la fermeté de ses conclusions.

A D'instar des termes de I"article 64 de la Convention, le Comité
des droits de I'homme des Nations Unies estime également que les
“réserves ne sauraient étre de caractére général mais doivent viser une
disposition particuliere du Pacte” (observation §19). Néanmoins pour le
Comité - qui ne trouve aucune disposition comparable a I"article 64
dans le Pacte - cette interdiction comme les autres considérations sur
les réserves découlent de I’application du critere de la compatibilité

avec |'objet et le but du traité.

B - Le critére de la compatibilité avec I'objet
et le but du traité

Les auteurs d’un traité ont toujours la possibilité d’interdire cer-
taines réserves ou d'en autoriser d’autres expressément (40). Dans le
silence du traité, les réserves sont admissibles si elles ne sont pas
incompatibles avec I'objet et le but du traité. Ce critere fondamental
(41), consacré par l"article 19¢ de la Convention de Vienne, est énoncé

(38) Le délégué de la Commission a I'instance devant la Cour, le professeur Frowein.
n'a pas négligé de situer également sa démonstration sur ce plan.

On se reportera également aux développements de grand intérét de J. Velu et R. Ergec
op. prec,. pp. 159-160.

(39) Dans un autre contexte, dans I'arrét Loizidou du 23 mars 1995, la Cour fait plu-
sieurs fois mention de I'objet et du but du systeme de la Convention en tant “qu’instrument
constitutionnel de I"ordre public européen pour la protection des étres humains” §72. 75, 93.

(40) Convention relative au statut des réfugiés (entrée en vigueur en 1954) art. 42 : Pro-
tocole n° 6 de la C.E.D.H.

(41) Rapport d'A. Pellet cit. p. 47 et s. Naturellement le critére est parfois énoncé
expressément dans les “objections des Etats™. Il peut &tre aussi utilisé par les organes de

contrdle.
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1) Les réserves de caractére normatif
adopte une conception restrictive des

*observation générale
L ; dérations qu’elle comporte ne sont pas

réserves. Cependant les consi
toujours pleinement homogeénes.

emiére conséquence que le Comité déduit de l’obj\el et du
but du Pacte est que “les dispositions... qui représentent des reg}es de
droit international coutumier (a fortiori lorsqu’elles ont le caractere de
normes impératives) ne peuvent pas faire I’objet de réserve§‘\’ (§8_. Cest
nous qui soulignons) et il énumére de la sorte une premicre liste de

droits.

- La pr

(42) Larticle 28.2 de la Convention sur 1'élimination de toutes les formes de discrimi-
nation 2 I'égard des femmes dispose “aucune réserve incompatible avec I'objet et I but de la
prf.scme Convention ne sera autorisée. V. aussi I'article 51 de la Convention sur les droits des
enfants.

(43) En dehors de I'arrét Loizidou, on citera A nouveau la décision de la Commission
de 1991, Chrysostomos, Loizidou et autres contre Turquie. Mais I'utilisation de ce critére est
susceptible d'étre appliqué plus largement.
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Sur le principe une telle affirmation constitue une avancée impor-
tante du droit international. Cest le reflet d’une conception objective
des conditions substantielles de validité des réserves et un indice sup-
plémentaire de I'existence “d’une tendance a la hiérarchisation des
droits de I'homme™ (44).

Il est vrai que la Cour Internationale de Justice elle-méme, dans
son arrét du 27 juin 1986 (§267) par exemple, a confirmé 1'existence
d’une obligation internationale générale de respecter les droits de
I’homme dont le fondement est coutumier. Cette conception a bien été
systématisée par I'Institut de Droit International dans la résolution du
13 septembre 1989, a Saint-Jacques de Compostelle.

Ceci dit quand on recherche les normes coutumieres relatives aux
droits de I’homme il faut faire acte de prudence (45). La pratique inter-
nationale condamne d’abord les violations massives ou systématiques
des droits de I'homme. De plus il apparait que la partiec commune des
droits dits “indérogeables™ dans les différents traités relatifs aux droits
de I’homme (droit a la vie, interdiction de la torture et des traitements
ou peines inhumains ou dégradants, interdiction de I'esclavage...) &
laquelle on ajoutera I'interdiction du déni de justice flagrant (46) cor-
respond a peu prés au contenu de I'article 3 commun aux quatre
Conventions de Genéve applicable aux conflits armés non internatio-
naux. Or, comme I'a constaté la C.1.J. dans I"affaire Nicaragua-Etats-
Unis (1986), ces dispositions ont un caractére coutumier en tant qu’ex-
pression des “principes généraux de base du droit humanitaire™ et sont
applicables aux conflits armés internationaux et non internationaux. Ne
doit-on pas alors considérer que ces “principes généraux et bien recon-
nus” ont un caractére plus absolu en temps de paix qu’en temps de
guerre ? Il y aurait donc la la base d’un corpus coutumier de droit
humanitaire mais aussi de droits de I"homme, susceptibles de réunir un
trés large consensus.

Par contre, le Comité a raison de considérer qu’en tant que tels les
droits non “dérogeables™ en cas d'urgence nationale, énumérés par
exemple a I'article 4 du Pacte (ou 15 de la Convention) ne sont pas
tous d’une importance fondamentale : “I'une des raisons pour lesquelles

(44) P. Dupuy. Précis de Droit International Public, 3¢ édition. Dalloz 1995, p. 173.

(45) G. Cohen-Jonathan “Responsabilité pour atteinte aux droits de I'homme™ dans la
Responsabilité dans le systeme international. Pedone 1991, p. 120 et s.

(46) Observation générale §8 in fine ; arréts de la Cour européenne Soering (7 juillet
1989), Drozd et Janousek (26 juin 1992).
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contrebal'ancer !eS 14 . Bien quil n’existe pas de f:g)rrélatlon auto-
péripde d excepllor; erve's"émises a I'égard des dispositions auxquelles
matique entre le{ r Sé ¢ celles qui portent atteinte a 1’objet et au by
il ne peut étre déroge, € lle réserve”. A notre sens

il i ‘Etat de justifier parcille rése! ‘
;1u l')a'clter’nclé g;ctl)’rgl?geail ¥ 4 é articuliérement vive i ce
a vigila

e de controle doit €tre par ]

.o méme si tous les droits “indérogeables n ont pas forcément une
e utumiére (48). Le Comité reconnait également, prenant ¢
Zgr?t]::-;igd de théories souvent avancées,’que tous les’dr()[{ls énumérés
dans la Déclaration universelle de 1949 n’ont pas systématiquement un

caraclére coutumier.
nné de voir figurer dans la “liste™ des

On pourra cependant étre éto ! te” de
: : par exemple, les droits des minorités

coutumes certains droits comme, _ '
qui ne pourraient faire I’objet d’aucune réserve. Ceci concerne particu-

lierement la France qui a formulé une réserve a l’grt-icle 27 du APacte et
I’on rappellera que le Comité dans toute une scrie de, requétes n’a
jamais remis en cause cetle réserve (49)..Lc fera-t-on désormais alors
que la notion de minorité est encore bien mc_ertame (50) et que nous ne
discernons pas clairement sur ce point, au niveau unlvers§] surtout, une
pratique générale, allant au-dela du principe de non-dlscrfmmanon,
acceptée comme étant de droit. Donc !identification des dispositions

ayant une nature coutumiére n'est pas roujours aisée (51). D’autre part,

comme le constate justement le gouvernement frangais (document pré-

cité A/51/40) :
“Si I'on admet que certaines conventions en matiére de
droits de ’homme formalisent des principes coutumiers, il
n’en demeure pas moins que le devoir pour un Etat de se
conformer 2 un principe coutumier général et I’acceptation
de se lier 4 son expression conventionnelle, surtout avec

(47) Ce qui est le cas de I'article 4 auquel certains Etats ont apporté cependant une
réserve. V. la Déclaration de Trinité et Tobago. C.C.P.R./C/2/Rev. 4, 24 aoiit 1994, p. 45.

(48) V. en ce sens le contenu de I'objection de la Belgi

en gique & une réserve du Congo

fimf:i:r:!aél::) gI e:;lllec‘le 11 du Pacte pour ne pas créer un précédent venant saper la notion de

49) Décisi
]989'(1)‘ 129 :tlssl.on du 8 novembre 1989. T.K. contre France et notre commentaire A.F.D.1.

(50) Comme I'atteste la récente Convention européenne sur la protection des minorités.

(51) V. aussi en ce sens la déclaration américaine précitée du 28 mars 1995
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les développements et précisions que comporte la formali-
sation par traité ne sauraient étre confondus™ (C’est nous
qui soulignons).

Une telle observation n’est pas infondée. En particulier il nous
semble que I'expression coutumiére d’un droit représente le “caeur” de
ce dernier, sa substance essentielle & laquelle un Etat ne saurait déroger

ar voie de réserve. Une telle mesure serait en effet condamnée comme
générale, au sens matériel, et destructrice de fin ; elle serait contraire a
["objet et au but essentiel du Pacte et de la clause visée en particulier.
Par contre des réserves relatives a certaines dispositions particuliéres de
I’article en cause peuvent étre acceptables, comme le reconnait
d’ailleurs le Comité a propos de I'article 14 (droit a un proceés équi-

table. §8 in fine).
Si I’on respecte cette distinction on pourra trouver un consensus
plus large pour admettre qu’il parait peu admissible & un Etat d’échap-

a I’opposabilité d’une régle qu’il était auparavant tenu d’observer.

per
té par la juris-

Le raisonnement adopté par le Comité se trouve confor
prudence internationale ¢tablie a propos de I'affaire du plateau conti-
nental de la mer du Nord dans laquelle la C.I.J. a affirmé I"impossibi-
lité dans laquelle se trouvait les Etats d’émettre des réserves a I'égard
des regles coutumieres codifi¢es (52), cette impossibilité étant fondée

sur le caractére coutumier qui s’applique dans des conditions ¢égales i
tous les Etats (53).

Cette thése n'emporte pas la conviction de tous les auteurs (54) qui
reprochent notamment au Comité de confondre coutume et Jus Cogens
(la rédaction maladroite de Iarticle 8 se préte a ce grief...). D autres
font valoir qu'une dérogation a une régle coutumiere générale n’est pas
interdite si elle est acceptée par un partenaire contractuel. Mais la tech-
nique de “I’accord spécial” qui est dans la logique des relations inter-
étatiques n’est pas adaptée au caractére objectif des droits de I"homme,
au fait qu'”une réserve a4 une norme de caractére coutumier est

(52) G. Teboul “Remarques sur les réserves aux conventions de codification. Cette revue

1982, pp. 679-717.

(53) Sauf 2 réserver la situation du

“persistent objector” v. P. Weil “Le Droit [nternatio-
nal en quéte de son identité” Cours général. Académie de la

Haye. Rec. 237 (1992-VD).

p. 189.

On pourrait par ailleurs considérer qu’un Etat. sur un point qu'il a bien I'intention de
respecter en tant que devoir coutumier, ne désire pas étre soumis au “monitoring” organisé
par le Pacte. Mais une telle attitude risque d'étre ambigiie...

(54) Nowak. Chronique de 1'activité du C.D.H. Human Rights L.J., 30 décembre 1995.
p. 381.
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nt de la jurid! oir une réponse objcc.

sonnes relevd ) une telle réserve mérite de recev

reviendra e
qn yde I"Institution chargée du contr |
tive érée par le Comité entre le Jy;

i te op
i confusion apparen
- En fait ('jaoit coutumier avait pour fin de couper courtdawf contro-
Cogens et le dr - 1é absolue de déroger a un droit fonda-
verses relatl"esn caractere coutumier. Mais. falla!t-I’J’ encore introduire,
e iyi?:s:rvation déja assez “révoluugnnalre (et qui reste pré-

ns un )
(cjii,use) un nouveau ferment de contestation ! .
sorti de son domaine naturel, puisse
oser que le Jus Cogens, :

" A sﬂﬁpué al?x actes unilatéraux (55) il _soulé\,f‘e encore, _davantagc
étre ﬁ,"ﬂmqit coutumier, des problémes relatifs é 1 1dent1ﬂca}uon de ses
q:e]es En dehors de I’interdiction du génomde ou de I"esclavage,
;xgmpies toujours cités par la Commission du Droit Interna_n’or\m[,» le
Comité des Nations Unies reconnait exgres;én:jenlt cette qualité a I’in-
terdiction de la torture et Ja privation arbitraire de [a vie.

Bien entendu on admetira sans peine qu’une réserve contraire a une
norme de Jus Cogens soit invalide (v. la déclaration amen]came préci-
tée) mais, comme le note le gouvernement frangais, touE e probléme
est de déterminer | _ci. Or on constate d’abord que la

e contenu de celui | con! d
C.LJ. (comme la Cour européenne ou interaméricaine) est restée assez
discrete a ce sujet. Dan

s I"affaire du Personnel diplomatique et consu-
laire des Etats-Unis a Téhéran en 1980, la C.I';J. multiplie les péri-
phrases pour souligner le “caractére fondarPental ‘(‘iCS regles .relat’weg a
I'inviolabilité diplomatique. Elle reléve méme le “caractére impératif”
des obligations incombant aux Etats. Est-ce une reconnaissance d’une
norme de Jus Cogens ? La réponse est négative car comme l’explique
Prosper Weil (56) : “dans la version anglaise faisant foi, c’est toutefois
le mot “imperative” qui est employé et non pas le mot “peremptory”
qui caractérise le Jus Cogens..” Au contraire, dans I’observation géné-
rale, le Comité, lui, utilise bien le mot “peremptory norms”.

Sans doute peut-on trouver, ici ou I3, quelques mentions éparses de
la notion de Jus Cogens mais 12 n’est pas notre propos. A notre sens
d’abord le Comité des droits de I’homme n’est pas forcément I’autorité
la plus qualifiée pour établir une liste des régles du Jus Cogens. 11 peut
jouer par contre un rdle d’impulsion amenant A délimiter un véritable

l’impossibili

(55) Pour une attitude trés sceptique. V. P. Weil. Cours prec., p. 282.
(56) Cours prec., p. 276.
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“noyau dur” des droits de I'homme. Si cette tendance se confirmait ce
serait déja un progres manifeste en droit international sous la poussée
des droits de I’homme. Pour le moment encore, il pouvait faire I’écono-
mie de cette théorie (57) en vue de faire accepter la conception restric-
tive et objective des droits de I'homme qu’il propose avec hardiesse.

- Appliquant plus généralement au Pacte le critere de la compatibi-
lité avec I'objet et le but, le Comité note par exemple qu’une réserve
déniant le droit des peuples 4 I'autodétermination ou touchant a I'obli-
gation de non discrimination ne serait pas acceptable. Ce qui lui parait
particuliérement préoccupant concerne les réserves formulées en termes
généraux qui ont essentiellement pour effet de rendre inopérants tout ou
partie des droits énoncés dans le pacte dont le respect exigerait une
modification du droit interne. Or celui-ci est parfois maintenu et pré-
vaut sur les dispositions du Pacte qui ne sont pas réellement acceptées.
Déja, a I'égard des Etats-Unis, le Comité avait regretté que certaines
déclarations masquaient difficilement le fait que I'Etat n’acceptait que
ce qui était déja inscrit dans sa législation (58). Mais ce genre de
considérations et de critiques peut étre repris aisément par d’autres
Comités d’experts invités, nous I'avons vu, a relever les réserves des-

tructrices de fin. Certaines réserves a la Convention sur les droits de

’enfant vont beaucoup plus loin : I'Iran, par exemple, qui se réserve le

droit de ne pas appliquer n’importe quelle disposition de la Convention,
qui est incompatible avec les regles islamiques et la Iégislation interne
en vigueur (59). On trouvera d’autres exemples assez curieux a propos
de la Convention interdisant toute forme de discrimination a 1'égard des
femmes. Au-deld du Pacte, I’observation générale en dépit de quelques
maladresses, est un guide utile pour tous les organes de controle des
conventions relatives aux droits de I’'homme, s’ils ont la possibilité

d’épouser cette dynamique...

2) Restrictions relatives a la compétence des organes de contrle

Ce point concerne I’arrét Loizidou en particulier, mais la jurispru-
dence de la Commission comme de la Cour européenne ont également
inspiré le Comité des droits de I’homme, bien que les situations ne
soient pas, sous cet angle, tout a fait comparables.

(57) V. F. Sudre “Droit international et européen des droits de I'homme™. P.U.F. 1995
p. 42 et 5. G. Cohen-Jonathan “La Responsabilité pour atteinte aux droits de I"’homme” op.
cité, p. 125.

(58) C.C.PR./C/79/add. 50, p. 3.

(59) W. Schabas “Reservations to the Convention on the rights of the Child”. Human
rights quaterly vol. 18. mai 1996, p. 478.
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Dans 1 ada  elle avait assorti ses déclara!nogs_d acceptation (|,
terrﬁtorlales 0: individuel (art. 25) et de la ].urldlf:tl-()n de la Coy,
droif &S [’e'cour aient aux organcs de la Convention, limitant leur ¢qp,
(art 4 lmiisls faits commis Sur le territoire de la Turquie. (Ce
petel}ce'aﬂx tsablemem la notion de juridiction au sens de I"artic]e |
régmsi"etx'é?uait en particulier tout contrdle en ce qui concerne les acqeq
E]?xi)fu? seraient imputables dans la partie Nord de Chypre.)

Compte tenu de la nature de la Conyentio(;l, (liu sebns or.dir‘1'airc des
articles 25 et 46 2 la lumiére de leur objet et de eurl ut, ainsi que ¢
la pratique des Parties chtrzllct.antes, la CC{}Jr va conclure que ces re,.
trictions ratione loci (et implicitement les réseljvcs ratione materiae)
dont sont assorties les déclarations de ’la Turquie ne sont pas valides,
(23 mars 1995. A n° 310). Mais cette démonstration mérite d'étre expli-

llustrer la notion “d’ordre

citée sur certains points qui convergent pour 1 " 1
roits de 1’homme” qui caractérise le systeme de

public européen des d
la Convention.

En bref la Cour relév
tions essentielles 2 I'effica
délimitent la responsabilité

e que les articles 25 et 46 sont des disposi-
cité du systeme de la Convention puisqu’ils
de la Cour et de la Commission, celle d’as-
surer le respect des engagements des Parties contractantes, aux termes
de I'article 19. Pour interpréter ces dispositions clés elle doit tenir
compte du caractére singulier de la Convention, qui, a la différence des
traités internationaux classiques, déborde le cadre de la simple récipro-
cité entre Etats contractants, et crée des obligations objectives qui béné-
ficient d’une “garantie collective” (61). On sait bien en effet que le
systeme de la Convention autorise de plein droit une “action publique”
assez originale, un contentieux objectif qui n’a que faire du principe de
réciprocité (62). A cela s’ajoute un droit de recours supranational qui

outre !a défense d’un droit individuel, aboutit souvent a renforcer 1';
garantie générale des droits fondamentaux. ‘

(60) G. Cohen-J; “ .
1996, p. 14. en-Jonathan “Aspects européens des droits fondamentaux”. Montchrestien

(61) Selon les formules utili 4
1979 (A o a0 §23'.)).cs utilisées dans I'arrét Irlande contre Royaume Uni du 18 janvier

(62) L'Etat défendeur n i
PO € peut invoquer pour faire obsta ‘acti i i
e E982ig. l%f;ilz:lslzt‘l“dcs réserves de I"Etat requérant fgofn:nzil:;;on p(;-lébl}f]}le» 5
res contre Turquie) nj la non-reconnaissance d‘;:iom:[[i:lfnddu ¢
s e de ce

dernier (v. déja Ch y
amét Loizidou'! §‘")’Pre contre Turquie, décision du 10 juillet 1978, D.R. 13 219-221)
» RS, pp. 213-221),
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L'interprétation doit tenir compte également de deux carac!érls’-
tiques essentielles : la Convention est un “instrument vivani A interpre-
ter a la lumiére des conditions de vie actuelles” ; cette démarche ne se
Jimite pas aux dispositions normatives mais vaut également pour le
mécanisme de controle (63). Dés lors, méme s'il était établi que les
auteurs de I'acte (une minorité des Parties contractantes actuelles...)
avaient admis, voici plus de quarante ans. que les restrictions autres
que ratione temporis passaient pour admissibles au titre des articles 25
et 46, “pareille preuve ne saurait étre déterminante” (§71). En 'second
licu “I’objet et le but de la Convention, instrument de protectlo‘n'dcs
atres humains, appellent & interpréter et a appliquer ses dispositions
d’une maniére qui en rende les exigences concretes el effectives™ (§72).
Une telle finalité s’oppose a unc doctrine qui permettrait aux Etats de
sentement par le jeu de clauses facultatives (64)
blirait gravement le role de la Commission et de la
ns. mais amoindrirait aussi I"effica-
¢ constitutionnel de U'ordre

tempérer leur con
puisque cela “affai
Cour dans I’exercice de leurs fonctio
cité de la Convention en tant qu’instrumen
public européen” (§75. C’est nous qui soulignons.)

65) et qui se comprend pleinement
si I'on reléve que le but profond de la Convention est “la réalisation
d’une union plus étroite pour la sauvegarde et le développement des
droits de I’homme™ selon les termes du préambule relevés par la Cour
(8§77) (66). Cest pourquoi il était vain pour la Turquie d’invoquer le
précédent de I'article 36 du Statut de la C.LJ. dont ni le role ni la fina-
lité ne sont comparables a celles de la Cour de Strasbourg. Cette der-
niére pouvait-elle raisonner différemment a partir du moment ou toutes
les parties contractantes, y compris les nouveaux Etats, acceptent de
maniére inconditionnelle des clauses facultatives devenues anachro-

Voila done I'argument essentiel (

“Faut-il interpréter la Convention au-dela de

(63) Pour un avis contraire v. H. Golsong
“The European Sys-

la Convention de Vienne sur le droit des traités” in Macdonald et autres
tem for the protection of Human Rights”. Nijhoff 1993, p. 147.

(64) En sortant d’ailleurs du cadre de I'article 64 qui interdit les réserves formulées
apres la ratification, et au surplus. comme ¢n I'espéce, les réserves de caractére général. V.
supra et notre article préc., cetie revue 1989, p. 311 (2 propos déja des restrictions relatives
au droit de recours individuel en 1987).

) (65) Par ailleurs la Cour aura démontré. en suivant les principes €tab
tion de Vienne (art. 31 §1 et §3b), que la thése turque ne correspond ni au
articles 25 et 46, ni 2 la pratique ultérieurement suivie par les Parties contractantes.

 (66) V. PH. Weckel "La concurrence des traités internationaux” Thése de doctorat en
droit-Strasbourg 1989, p. 59 ; v. les Actes du Colloque de Rouen (éd. P. Tavernier) “Quelle
Europe pour les droits de I'homme. La Cour de Strasbourg et la réalisation d’une Union plus
étroite” Bruylant 1995. V. notamment le rapport de F. Sudre (p. 39) et nos conclusions

(pp. 477-509).

lis par la Conven-
sens ordinaire des
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*aligner

fique pour sa . )
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peut-il en aller de méme pour des C EXPErLs compy, I

; . 'homme, Sur ¢¢ probleme précis tout 4
Qormite def,rgrg:spf:mli; Protocole facultatif, le Comité CH“”]CUI:;];””\
Da]:iéllircfa ortée des restrictions de c.ompétenc‘e ratione temporj, f\\"|”'|
(ci(eml’observation générale 24 (52)) {T‘ﬂés* par mamégsme avec Ia ‘ju-n\i'
prudence européenne, déc‘lalre devoir écarter unet rd selrve de Caragiy,
normatif qui n’aurait pas été formulée au momen de a ra_lmczni(m i
pacte (§13). Cette attitude est ?ttachée au respgct e I'objet et gy buy
du systeme qui est notammen_t dle fournir un m canisme permeltyy, de
surveiller efficacement les obligations souscrites (§7).

Une telle conception est sans doute souhaitable pour éviger e
t un désordre peu compatible avec [e J‘c_spc(.:

inégalité de traitement € : |
Néanmoins certains Etats (France, Royaume

des droits de 1I’homme. 0] : _
Uni) ont déja exprimé leur hostilité en faisant valoir en particulier que

rument distinct du Pacte. Certains autey,

le Protocole est un inst :
comme Manfred Nowak ont auss marqué des doutes a ce sujet (67,
On remarquera cependant qu’a part I’ Allemagne aucun Etat n’a émis dcl

restriction de ce genre et qu'il ne convient peut-étre pas d’encourage,
une telle pratique... Il existe, il est vrai, une “réserve européenne” qu;
modifie sur un point la recevabilité des communications individuelles
Elle est particuliére et, en tout occurrence, bien acceptée par le Comiié

des Droits de I’'Homme.

Il - UNE CONCEPTION OBJECTIVE DE L'APPRECIATION
DES RESERVES

; l)Blen n m_terdi’t 4 un Etat d’apprécier la compatibilité au but et i
- [?‘ ejcelt du tfmté d’une réserve émise par un autre Etat contractant. Les
ca'ilne slo:s P(;n?ul'ées par onze Etats a tout ou partie des réserves améri-
cte international en sont la i étai -
iy la preuve, s’il en était besoin.
con"a]zn(tjen;)_uve;;y est que désprmals les institutions chargées du
= e _:épp tcation du traité - qui sont de plus en plus n\om
Tey ariées - sont directement impli i
ciation. La constatation qu’elles formull:en lt)l:lqlfées d;'ms o
nt & I'occasion de I'examen des

(67) Art. prec. HR.L.J. 1995 p° 12, p. 38].

nn(.
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ues (ou d’une requéte individuelle) revét nécessaire-
bjectif dont les effets juridiques sont par nature dif-
ation subjective faite par chaque Etat au titre de la
le droit des traités.

rapports périodiq
ment un caractére o
férents de I'appréci
Convention de Vienne sur

A - Le développement du contréle institutionnel
des réserves

La prétention des instances de Strasbourg. et notamment de la Cour
sur les réserves n'a jamais provoqué de

curopdenne, pour se prononcer
réelle réaction. Il a fallu certes attendre 1988 (arrét Belilos) pour que la
Cour déclare effectivement invalide une réserve mais, depuis lors, ce
qui est frappant, ¢’est surtout la fréquence avec laquelle la Cour s¢ pro-
nonce sur ces problemes avec unc autorité accrue quoique son examen
reste, apparemment du moins, plutét formel, pour ménager quelque peu
les Etats Souverains. On aura constaté cependant que dans I"arrét Loizi-
dou, la Cour estime qu’elle constitue le gardien de “I’ordre public euro-
péen des libertés” et de son mécanisme de controle. Cette attitude cor-
respond quand méme 4 un saut qualitatif, surtout si on la compare a la
mme la valeur de cer-

frilosité de la Cour sur certaines questions co
taines mesures conservatoires et a 1'arrét Cruz Varas de sinistre

mémoire (68).
En comparaison, le role que s"attribue le Comité des droits de
I’homme, dans 1’observation générale 24/52. a fait figure de revirement

«révolutionnaire” d’autant plus qu’il concerne a la fois la validité for-
melle et substantielle des réserves et qu’en outre il influence bien

d’autres institutions dans le cadre des divers traités universels relatifs
aux droits de ’homme (69). Cette avancée, si elle se confirme, corres-
pondrait a une véritable émancipation du Comité par rapport au carcan

des souverainetés étatiques et surtout une manifestation d’autonomie du
droit international des droits de I"'homme par rapport a un systéme
interétatique qui I’empéche d’avoir une réelle effectivité. Car, vouloir
s'en remettre 2 la seule réglementation de la Convention de Vienne sur
le droit des traités (art. 19 et suivants) est totalement inapproprié.

- Le point de départ du “revirement” du Comité est en effet de
mettre I'accent sur le caractére inadéquat du systéme interétatique qui
prévaut en matiére de réserves dans les conventions multilatérales

(68) Arrét du 20 mars 1991 et notre critique 2 la R.U.D.H. 1991, p. 205.

({)9) Rapport de la cinqui¢me réunion des présidents des organes créés en vertu d’instru-
ments internationaux relatifs aux droits de I'homme. A/49/537, 19 octobre 1994, §30. Voir le
dernier rapport du Comité pour ’élimination de la discrimination a 1"égard des femmes,

A/49/38, p. 13.
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titre de réciprocité, modifier a 1’égard des ressortissants de I’Etat
concerné les libertés qu’elles doive

nt garantir 2 tous les individus sans
aucune discrimination, ¥ compris méme d'a@lleurs aux resslqussams'
d’Etats qui ne sont pas parties a la Convention. De méme, I"Etat qui
fait objection sera obligé de remplir toutes s€s ob_l’lgatlonf méme (et
I’hypothése est assez théorique) s’il refuse d éure li¢ avec I Etat réser-
vataire. C’est peu de relever “la fausse efficacité des objections dans le
cadre de conventions de ce type’

" (71). Ainsi, le “systeme” de la
Convention de Vienne est en tant que tel tre

serves peuvent-elles étre for-

s peu adapté aux traités sur

les droits de I’homme et aux réserves qui sont formulées c‘]}l’elies‘solen’f
normatives et a fortiori procédurales comme la réserve “europcenne
tendant a éviter un cumul de procédures entre le mécanisme de la
Convention et celui du Pacte. Nous le démontrions déja en 1977 (72).

(70) Sauf peut-étre, cas exceptionnel, comme le reléve I'Observation générale, dans le
contexte limité des réserves aux déclarations touchant la compétence du Comité faites au titre
de l'article 41. (Requétes interétatiques) (§17).

(71) Selon Sir Gerald Fitzmaurice cité par PM. Imbert. Rapport au Cinquiéme Colloque
international sur la Convention européenne des droits de I'homme (Francfort). Pedone, 1982,
p. 110. (C’est nous qui soulignons).

(72) V. G. Cohen-Jonathan “Les rapports entre la Convention européenne des Droits de
I"'Homme et le Pacte des Nations Unies” dans Collogue S.F.D.I. de Bordeaux, Pedone, 1977,
p- 321. Finalement, sur ce point, le Comité a estimé qu’une telle réserve ne portait pas
atteinte a I'objet et au but du premier Protocole facultatif,
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” 11’)}160;211;2 threbsiienclm?;n;:r:im‘ de I'intégrité dcs~tra1:lés sur les droits
: T N mal assuré. Que se passe-t-il si une réserve est
mcgmpa.tlble avec I'objet du traité ? Dans les traités “classiques™, la
réciprocité ménage une sanction aux Etats dans le cadre de leurs r‘up—
ports mutuels. Dans les traités on la réciprocité ne doit jouer aucun
réle,’quelle est la sanction ? Si certains Etats formulent une objection,
la reserve, apparemment, subsiste en déployant ses effets a l'égard des
individus placés sous la juridiction de |'Etat auteur de la réser\ﬁ/e . pour
que la protestation des autres Etats contractants ait une conséquence, il
faudrait que le texte le précise en indiquant (comme 1"a fait la Conven-

tion flnti-raciale de 1965) quel pourcentage d’objections est susceptible
de déclencher un tel effet général.

Nous pensons qu'il est inutile de poursuivre la démonstration pour
vérifier que les droits de la personne humaine, véritable destinataire des
traités de ce genre, ne sont nullement protégés par le régime de la
Convention de 1969 si on veut I'appliquer dans son intégralité. En ce
sens on est étonné de la position du gouvernement francais adoptée
dans sa note au Comité des droits de I"homme 2 propos du
paragraphe 17 de I'Observation générale 24/52 :

“La France ne peut pas reprendre 2 son compte I"opi-
nion figurant dans le document selon laquelle “les disposi-
tions de la Convention (de Vienne de 1969) concernant le
role des objections des Etats aux réserves ne permettent
pas de régler le probleme des réserves émises a I'égard
des instruments relatifs aux droits de I'homme.”

L'analyse qui en découle repose sur 1’idée, que ne
consacre aucune regle généralement admise du droit inter-
national, que les pactes relatifs aux droits de I’homme
relevent ou devraient relever de regles différentes de celles
du droit classique des traités. Elle se fonde également sur
le présupposé, fort peu motivé, que les Etats parties n’uti-
liseraient pas avec tout le discernement ou 1’attention vou-
lus leur droit de faire des objections aux réserves.”

11 est superflu de répliquer a nouveau sur la premiére affirmation.
S’il en était besoin encore, on trouverait facilement A propos de la
Convention sur les droits des enfants (73) ou de celle relative a 1'élimi-

(73) V. les exemples cités dans Iarticle de W. Schabas prec. H.R.Q., mai 1996, p. 473
et s.
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ati;]]?;ed'une réserve aux traités - €t sur c© point la rédacqon du §18
gc I'observation générale 24 (52) doit étre nuancée - mais, dans la

- & "
grande majorité des cas, il est vrai que Ja Fedction de “chaque” Etat -
jorsqu’elle se manifeste - ne permet pas d’apporter une réponse suffi-
sante et objective, apte i protéger utilement les individus et notamment

les ressortissants de 1'Etat qui a émis la réserve.

- C'est pourquoi dans les traités comportant un organe df" contrdle
il était inévitable que celui-ci joue un role déterminant. La_ den:?mh.e a
é1é progressive et, méme dans le cadre europée_n. la solution institu-
tionnelle” a mis du temps 4 s'imposer. Elle était forcément plus aisée
a obtenir dans un systéme de caractére juridictionnel. En ce sens les
réactions de la Cour interaméricaine des droits de I’homme sont aussi
symptomatiques (75), en dépit d'une disposition de la Convention
(art. 75) qui semblait s’opposer A son intervention dans ce domaine

(76).

(?4) La situation est inextricable comme |'ont montré plusicurs documents présentés i
la demigre conférence mondiale sur les droits de la femme. Depuis plus de dix ans il est sug-
géré que le Conseil Economique et Social demande un avis consuliatif & la C.LJ. sur les diffi-
cultés nées de certaines réserves,

] (75)‘Efl‘cl des réserves sur I'entrée en vigueur de la Convention interaméricaine des
droits de I’homme. Avis consultatif OC-2/82 du 24 septembre 1982 A n° 2 ; Restrictions 2 la
peine de mort. Avis OC-3/83 du 8 septembre 1983 A n° 3.

(76) V. la chronique de C. Cemna, A.ED.I. 1983, p. 306.
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Par contre “I'émancipation” des Comités d’experts indépendants
dépendait du degré d’institutionnalisation auquel ils seraient parvenus.
Tl était normal & cet égard, que le mouvement soit amorcé par le
Comité des droits de I"homme. Pendant longtemps, nous 1'avons dit,
son comportement €tait trés passif mais la situation n’était justement
pas satisfaisante a ce sujet (77). Le “saut qualitatif™ a été effectué a
I'occasion de cette observation générale. Il incombait “nécessairement”
au Comité de déterminer si une réserve donnée était compatible avec le
Pacte non seulement parce que cette tiche ne pouvait étre accomplie
par les Etats de mani¢re appropriée s’agissant d’instruments relatifs aux
droits de I'homme mais aussi parce que “le Comité ne pouvait se sous-
traire a cette tiche dans I'exercice de ses fonctions. Afin de savoir jus-
qu’ou va son devoir d'examiner dans quelle mesure un Etat s’acquitte
de ses obligations au titre de 'article 40 ou d’examiner une communi-
cation soumise en vertu du premier Protocole facultatif, il doit néces-
sairement se faire une idée de la compatibilité d’une réserve avec I'ob-
jet et le but du Pacte et avec le droit international général. En raison du
caractére particulier d’un instrument relatif aux droits de I’homme, la
compatibilité d’une réserve avec I'objet et le but du Pacte doit étre éta-
blie objectivement, en se référant a des principes juridiques.” (78)

Cette doctrine est dans la logique des droits de I’homme qui, une
fois de plus, c’est sa raison d’étre, dépasse les relations interétatiques.
Elle s’inscrit dans tout un courant d’évolution éthique et juridique (79)
du droit international des droits de I'homme au sein de 1'ordre juri-
dique international. Certes le droit international est “Un™ et le droit
international général est le droit commun mais il doit admettre la spéci-
ficité de certains régimes, qu’il s agisse du droit international de I'envi-
ronnement, du droit international des contrats ou du droit international
des droits de I’homme, autant de domaines ol I’on ne se borne pas i
prendre en considération les seuls droits ou intéréts des Etats.

Jean Combacau et Serge Sur conceédent que les régles générales sur
les réserves sont peut-étre trop laxistes. Le principe dit de I'extension
du traité nuit parfois profondément a I’homogénéité des engagements.
Ils notent “une réaction se dessine toutefois, au moins dans certains

(77) Etude prec. cette revue 1989, p. 294,

(78) O.G. §18 (souligné par nous).

(79) Que I'on songe aux prolongements de la notion “d'obligation erga omnes”, des
“interventions” pour la défense des droits de I'homme, de “I'instauration” de procédures non
conventionnelles ou informelles des protections des droits de I'homme...
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En toute occurrence nous nous plaisons a relever que le Royaume
Uni, en dépit d’une attitude généralement critique, concéde au Comité
des droits de 1’homme le pouvoir d’apprécier la conformité des
réserves : cette implication institutionnelle est également reconnue
comme légitime par le Rapporteur spécial sur les réserves aux traités, a
la Commission du droit international (81).

Mais quelles conséquences tirer de cette appréciation objective ?

comporte pas
sorte dans uné

de nier la spécificité évidente

(80) “Droit International Public” Monichrestien 2* ed., p. 137

(81) A/CN.4/477/add. 1, 13 juin 1996, p- 68 n° 206.
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B - Les conséquences juridiques de l'invalidité
d’une réserve

Les conséquences du contréle institutionnel varient en fonction de
la nature de I'examen et des pouvoirs de 1'organe en cause. A elle seule
cette étude mériterait de longs développements. Nous nous contenterons
ici de présenter quelques breves observations.

Si la non-validité résulte d’une décision judiciaire, plusieurs solu-
tions ont été soutenues.

- Selon une premiére conception, I'Etat qui aurait formulé une
réserve non valable ne serait plus partie au traité. On trouve une idée
de ce genre dans I'opinion du juge Lauterpacht qui soutenait que
I"amendement Connaly dont les Etats-Unis et la France avaient assorti
la clause de reconnaissance facultative de la juridiction de la C.LJ.
apparaissait si manifestement non valable qu’elle rendait nulle la sou-
mission de ces Etats a la clause facultative. On rappellera que le juge
Lauterpacht n’avait pas été suivi par la C.I.J. dans cetle voie. Dans 1'af-
faire Belilos, par exemple, le gouvernement suisse lui-méme ainsi que
la Cour écartaient une telle hypothese.

- Selon une seconde conception, I'Etat qui a fait une réserve non
valable reste li¢ par le traité international en faisant abstraction de la
réserve. C'est la position fermement adoptée par la Commission euro-
péenne des droits de I'homme.

- Enfin, selon une troisiéme conception, I'Etat qui a fait une réserve
non valable reste partie contractante au traité mais a I'exclusion de la
disposition ou de la partie de la disposition du traité couverte par la
réserve.

C’est une solution suggérée en 1'espece par la Suisse, au terme
d’une explication qui n’est pas toujours d’une clarté saisissante. Finale-
ment cela revient a appliquer mutatis mutandis ’article 21 §3 de la
Convention de Vienne selon lequel “lorsqu’un Etat qui a formulé une
objection A une réserve ne s’est pas opposé a I'entrée en vigueur du
traité entre lui-méme et I'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”.

Mais cette solution est inapplicable ici car I'article 21 §3 concerne
les relations spécifiques entre deux Etats. Elle ne concerne pas la situa-
tion dans laquelle un organe judiciaire déclare la réserve contraire
I'article 64 de la Convention. C’est une situation “objective™ dont la
conséquence ne vise pas les relations bilatérales entre Etats. La Cour
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Linvalidité partielle devrait ére autorisée, lorsqu’elle estl possible (nous
pensons notamment 2 certains cas (’13 non vahdlléﬂ formels) (83%. 1 fau-
drait cependant imaginer une procédure de contréle pour en vérifier la
régularité et ne pas la considérer comme une réserve nouvelle (84)
(voir supra p. 927 note 32).

Un Etat mécontent d’une telle “condamnation” qui estime que la
réserve en cause était une condition fondamentale de son engagement
peut toujours en tirer les conséquences en dénoncgant le traité. Dans le
cadre européen une telle attitude est difficilement concevable encore
quelle ait été sérieusement soutenue. Dans un cadre plus vaste, une

(82) §§96-97 et I'opinion dissidente commune aux juges Golciiklu et Pettiti.

(83) V. I'opinion du juge Valticos dans ["opini rtiel issi joi A l'arré
Chorberr du 25 ot 1993.1 2 pinion partiellement dissidente jointe a I'arrét

(84) On a toujours déploré que le Protocole 11 n’ait pas prévu une procé g
: océdure d'a
consultatif 4 propos des réserves. Elle eut été utile adifl'éremsp poilr)us de vue.p e dme
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position de ce genre n’est pas impossible mais poserait sur le plan poli-
tique des problemes délicats.

Sur le plan universel d'ailleurs, il faut bien concevoir que les diffé-
rents Comités ont une fonction désormais plus large mais n’ont pas la
possibilité - sans I"accord des Etats - d’augmenter leurs pouvoirs sur le
plan formel. Chacun d’entre eux exercera d’ailleurs son autorit¢ d’une
maniere propre. Le Comité pour 1'élimination de toutes les formes de
discrimination a I'égard des femmes a fixé dernierement sa méthodolo-
gie de maniére détaillée (85).

En ce qui concerne le Comité des droits de I'homme, il adopte avec
cran la doctrine Belilos et déclare : “La conséquence normale d’une
réserve inacceptable n'est pas que le Pacte restera totalement lettre
morte pour I'Etat auteur de la réserve. Une telle réserve est dissociable.
¢’est-a-dire que le Pacte s’appliquera a I'Etat qui en est |'auteur, sans
bénéficier de la réserve” (0.G §18). Néanmoins, répondant aux préoc-
cupations de certains pays, dont les Etats-Unis, le Président de cet
organe a clairement indiqué “Les interprétations du Comité telles
qu’elles figurent dans ses observations générales n’ont pas un caractére
contraignant bien qu’il espére qu’elles auront un certain poids et feront
autorité” (86). (Il en va théoriquement de méme des observations “indi-
vidualisées™.)

Le Comité avait préalablement déclaré aux Etats-Unis, avec courtoi-
sie mais fermeté, de bien vouloir réexaminer I’ensemble de ses
réserves ; il avait clairement établi “en particulier” que “les réserves au
paragraphe 5 de Iarticle 6 et a I'article 7 du Pacte... paraissent incom-
patibles avec les fins de cet instrument™ (87).

Les Constatations du Comité, rendues sur la base de Communica-
tions individuelles. n’ont pas formellement aussi un caractére contrai-
gnant (encore qu’'au niveau de la recevabilité il s’agit de “décisions”
stricto sensu...) mais nous partageons, sur ce point, I’opinion d’Alain
Pellet en estimant, au-deld de cet aspect formel. que les Etats parties ne
sauraient rester insensibles & des constatations effectuées par un organe
impartial. C’est pourquoi “I’objection institutionnelle et objective™ a une
réserve conserve tout son poids. C’est pourquoi aussi, malgré quelques
maladresses ou quelques outrances, nous devons étre reconnaissants au

(85) CEDAW/C/1995/7 ; A/50/38, p. 20 (1995). Pour le Comité sur les droits des
enfants A/49/41. p. 97. )

(86) C.C.P.R./C/ISR.1406 §3.

(87) C.C.P.R./C/79/add. 50, 7 avril 1995, §14.
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SUMMARY

The human rights intemational conventions application is deeply threatened
by the number and the terms of reservations inconsistent with their objectives,
For a few years only, institutions in charge of implementation have been
enhancing the inadequation of the interstate system of the 1969 Viennu
Convention. They have been looking forward to finding an objective and cohe-
rent answer to the issue of the reservation validity - from a formal as well as a
substantial point of view. Under the influence of the European and Interameri-
can Courts, the U.N. Human Rights Comittee have stated the new “game rules”
for the States. This brin'gs out pressures but shows how original can the inter-
national law of human rights be into the international law order.
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RESERVES ET TRAITES RELATIFS AUX DROITS DE L'HOMME

RESUMEN

El nimero, y sobre todo la naturaleza de determinadas reservas, afecta
pelograsamente a la cfectividad de los instrumentos juridicos internacionales
relativos a los derechos humanos. al ser aquéllas destructoras de los fines de

éstos.
Siguiendo el impulso dado por el Tribunal Europeo y la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, el Comité de Derechos Humanos instituido por el
Pacto internacional de derechos civiles y politicos ha ido mis lehos. al deter-
minar las nuevas “reglas de juego™ de manera dindmica y restrictiva para los
Estados. Esta posicién, que ha suscitado tensiones, pone de manifiesto la origi-
nalidad del Derecho internacional de los derechos humanos en el contexto del

orden juridico internacional.



