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PREMIERE PARTIE

Travaux préparatoires

I. Les conditions d’application des lois de la guerre
aux opérations militaires des Nations Unies

(Premiére Commission)

1. Rapport préliminaire
Projet de Résolutions et questionnaire
présentés par
M. Paul De Visscher

CHAPITRE 1

INTRODUCTION GENERALE

§ 1. Rétroactes

Au cours de la séance qu’il a tenue 4 la Haye, le 11 décem-
bre 1965, le Bureau de I'Fastitut a confié 4 la Premiére Com-
mission ! le soin d’étudier « les conditions d’application des

! La Premiére Commission, dont le Bureau a bien voulu me confier
la charge de rapporteur, a été composée, a ’origine, de la maniére suivante:
MM. Castrén, Chaumont, Feliciano, Feinberg, Fran¢ois, Hambro, Hubert,
Jessup, Liang, Rousseau, Ruda et Schachter. Au lendemain de la session
tenue a Nice en 1967, M. Chaumont a exprimé le souhait de ne plus faire
partie de la Premiére Commission et a été remplacé par M. F. Seyersted.
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lois de la guerre aux opérations militaires des Nations Unies
et des organisations régionales ».

Cette décision du Bureau a été prise a la suite des débats
que I'Institut avait consacrés, au cours de ses sessions anté-
rieures, & ’examen de divers aspects du droit de la guerre et il
m’est particuliérement agréable, au seuil du présent rapport,
de rendre hommage a notre éminent Confrére, M. Frangois
qui, en sa qualité de rapporteur de la Vingt-cinquiéme Com-
mission et de la Quatrieme Commission, a consacré des rap-
ports particulierement fouillés & « la reconsidération des prin-
cipes du droit de la guerre »* et au probléme de ¢ I'égalité
d’application du droit de la guerre aux parties & un conflit
armé» 2. Ces deux rapports, ainsi que les observations et
discussions qu’ils ont suscitées au sein de I’Institut, constituent
des sources de documentation extrémement précieuses pour
I'actuelle Premi¢re Commission. Sur le plan de la méthode de
travail, 'expérience du passé semble avoir démontré combien
il est difficile d’aboutir & I'adoption de Résolutions claires et
quasi unanimes sur le theme de I'égalité d’application du droit
de la guerre lorsque les débats sont axés sur des problémes
aussi généraux que ceux qui ont trait & la définition de
Iagression ou & la licéité de la création des forces de police
internationales.

Cette expérience a manifestement inspiré le Bureau de
I'Institut dans le choix du sujet qu’il a assigné a la Premieére
Commission. Ce sujet est en effet limité et devra étre abordé,
moins dans le souci d’une reconstruction globale du droit de la
guerre, que dans celui d’apporter une contribution pratique a

1 Rapport provisoire — Annuaire 1957, vol. 47-1-323; Rapport définitif
— ibid. 491; Discussions: Annuaire 1959, vol. 48-11-178.

2 Rapport provisoire et rapport définitif — Annuaire 1963, vol. 50-1-5;
Discussions: ibid., vol. 50-1I-306. Résolutions, p. 368.
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la. solution des problémes concrets auxquels le déploiement de
forces internationales peut donner naissance lorsque ces forces
sont entrainées dans des opérations militaires.

Les Résolutions que ['Institut a adoptées, au terme de sa
session de Bruxelles, au sujet du probléme de 1’égalité d’appli-
cation des régles du droit de la guerre aux parties 4 un conflit
armé, laissent 4 la Premiére Commission une trés grande
liberté d’action. En effet, la premiére de ces Résolutions se
borne a4 constater que les prescriptions humanitaires édictées
par «les conventions en vigueur, par les principes généraux
du droit et par les régles du droit coutumier sont toujours en
vigueur pour les parties dans toutes catégories de conflits
armés et s’étendent également aux actions entreprises par les
Nations Unies ».

Quant 2 la seconde Résolution, elle exprime Pavis que, sous
réserve du respect des régles humanitaires, « il ne peut y avoir
compléte égalité dans 'application du droit de la guerre lors-
que lorgane compétent des Nations Unies a constaté qu'un
des belligérants a recouru a la force armée en violation des
régles du droit des gens consacrées par la Charte des Nations
Unies ».

Depuis Padoption de ces Résolutions et jusqu’au mois de
juin 1968, votre rapporteur a été retardé dans ses recherches
par les charges académiques et administratives qui lui ont été
confiées au sein de son Université. Peut-8tre, ne faut-il pas
regretter le retard qui en est résulté pour 'avancement des
travaux de la Premiére Commission. En effet, le temps qui
s’est écoulé a permis & chacun d’envisager avec plus de sérénité
les problémes qui sont liés au statut des forces internationales.
Ce méme délai a été mis a profit par de nombreux auteurs
pour consacrer au statut des Forces de ’'ONU et a leur
soumission au droit de la guerre, des études extrémement bien
documentées et d’une haute valeur scientifique auxquelles il
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me suffira bien souvent de faire référence*. Par ailleurs, au
sein méme de POrganisation des Nations Unies, un effort a été
amorcé par le « Comité spécial des opérations de maintien de
la paix» em vue de confronter tous les points de vue et de
régler, de maniére pratique, certains aspects limités de ce
probléme général. Enfin, le renouvellement régulier du mandat

1 Dans le souci de répondre aux veeux exprimés a diverses reprises par
le Bureau, quant 4 I’étendue des rapports, nous avons renoncé & donner
une bibliographie exhaustive du sujet. Nous nous limiterons 4 indiquer
ci-dessous, dans l'ordre chronologique, les principales monographies
consacrées aux Forces des Nations Unies:

— Breitner, Hutchinson and Weber: United Nations Security Forces —
Proposal for the organisation of a permanent military and police body
for the UN to maintain universal peace and to implement world law,
1957,

— Frye, W.: A United Nations peace force, London — Stevens, 1957.

— Poirier, P.: La force internationale d’urgence, Paris, L.G.D.J., 1962.

— Lee Burns, A. and Heatcote, N.: Peace-keeping by UN Forces, London,
Pall-Mall Press, 1962.

— Gamal El Din Attia: Les forces armées des Nations Unies en Corée et
au Moyen-Orient, Genéve, Droz, 1963.

— Rosner, G.: The United Nations Emergency Force, New York, Colum-
bia, 1963.

— Bloamfield, L. and others: International Military Forces, 1964,

— Bowett, D. W.: United Nations Forces, London, Stevens, 1964,

— Seyersted, F.: United Nations Forces in the law of peace and war,
Leyden, Sijthof, 1966.

— Oran Young: Trends in International Peacekeeping. Princeton. N.J.
1966.

— Simmonds, R.: Legal problems arising from the UN military operations
in the Congo — The Hague —— Nijhoff. 1968.

-— Bothe, M.: Le droit de la guerre et les Nations Unies, (IUHEI), Genéve,
1967.

— L’essentiel de la documentation sur la matiére a été réuni et commenté
par Higgins, R. United Nations Peacekeeping (1946-1947). 3 vol.
dont deux avaient paru en 1970 (Moyen-Orient et Asie), Oxford
University Press.
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de la Force des Nations Unies a Chypre tend a démontrer
qu’au dela des positions politiques, affirmées avec persistance
par les divers groupes d’Etats, il existe une commune convic-
tion quant a 'utilit¢ pratique de telles forces.

§ 2. Objet et esprit général du rapport

Au cours d’une réunion que la Premiére Commission a
tenue & Nice, en septembre 1967, jai fait part & mes confréres
de Iembarras que j’éprouvais a traiter de 1’application du
droit de la guerre aux forces instituées par des organisations
régionales. I’ai constaté que ce sentiment était partagé par la
majorité des membres de la Commission qui ont exprimé
l’avis qu’il n’était pas possible de traiter simultanément de
l'application du droit de la guerre aux Forces des Nations
Unies et aux Forces des organisations régionales. Dans I’état
d’avancement de nos travaux et en attendant les observations
des membres de la Commission, j'ai estimé préférable de ne
traiter, dans le présent rapport, que de I'application du droit
de la guerre aux seules Forces des Nations Unies.

En vue de fixer, avec le maximum de précision, la portée
de nos futures Résolutions, il m’a paru indispensable d’éclair-
cir le sens des expressions « Forces des Nations Unies » et
« opérations militaires ». Ces questions seront abordées dans le
paragraphe trois de la présente introduction,

Bien que le Bureau de llInstitut ait chargé notre Commis-
sion d’étudier «les cornditions d’application » des lois de la
guerre aux opérations militaires des Nations Unies, je pense
qu’il a certainement entendu inclure dans notre mission I’étude
de « la miesure » de cette application puisque, aussi bien, c’est
cette derniére question qui a été le plus vivement débattue au
cours de la session de Bruxelles. De méme, je pense que notre
Commission devra également se consacrer a I'étude des fac-
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teurs, de droit et de fait, susceptibles d’assurer une meilleure
application des parties du droit de la guerre qui seraient jugées
applicables aux Forces des Nations Unies. Parmi ces facteurs,
on relevera notamment ceux qui ont trait a l'adhésion for-
melle de ’Organisation aux conventions humanitaires, 1'amé-
nagement du régime de la puissance protectrice, I'institution
au sein des Forces des Nations Unies de juridictions pénales et
disciplinaires, la diffusion des lois et coutumes de la guerre
ainsi que la coordination des services sanitaires existant au
sein des divers contingents nationaux.

Quant 2 Pesprit général du rapport, je me permets d’expri-
mer le souhait de voir traiter notre sujet dans un esprit
éminemment pratique et en dehors de tout dogmatisme. Dans
le droit de la guerre, la tendance dogmatique est celle qui,
jadis, se refusait & admettre I"application des lois de la guerre
aux conflits armés de caractere non international, pour cette
raison que la guerre ne pouvait étre qu'une prérogative de la
souveraineté dont seuls les Etats étaient investis. Les tenants
de la méme tendance ont longtemps contesté et contestent
encore que le statut de belligérance puisse étre autre chose
qu’un statut concédé discrétionnairement par des Etats souve-
rains. Enfin, depuis que la guerre a ét€ mise hors la loi, la
tendance dogmatique caractérise les auteurs qui, hors le cas de
la Iégitime défense, ne veulent voir dans 1'usage de la force
qu’un crime, ou une mesure de police réservée aux organes de
la communauté internationale agissant en stricte conformité
avec les dispositions de fond et de forme de sa charte constitu-
tionnelle.

Par une forme de contagion naturelle, les positions doctri-
nales des tenants de la tendance dogmatique ont été transpo-
sées, du plan du jus ad bellum, ol leur bien fondé est incontes-
table, au plan du jus in bello, ou des raisons d’ordre humani-
taire et de sécurité juridique exigeaient cependant que ne
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soient pas soustraits 3 I’emprise des seules régles de droit
existantes, des comportements que le droit avait certes con-
damnés mais qu’il s’était révélé impuissant & prévenir ou 2
réprimer de maniere efficace.

Je crains que si PlInstitut devait céder & cette tendance, nos
travaux seraient fatalement voués & I’échec. Avec Baxter, je
considére en effet qu’il y a une véritable pétition de principes
daas le fait de prétendre construire tout le droit applicable
aux rapports hostiles entre Etats sur le postulat de la mise de
la guerre hors la loi, car c’est 1 confondre le jus ad bellum
avec le justum in bello*. Je partage sur ce point Iopinion du
juge Jessup qui, en 1948 déjd, s’exprimait dans les termes
suivants : ¢ It is a mistake to assume that the acceptance of the
concept of international police forces and their use against an
¢ out lawy, with its consequent abolition of the concept of
¢war» in a legal sense, eliminates the necessity for the legal
regulation of the rights and duties of those who are partici-
pants in the struggle and of those, who for geographical or
other reasons, are not called on to take an active part. » *

Pai enfin le sentiment que toute I'évolution du droit de la
guerre tend a prouver que la tendance dogmatique a perdu du
terrain en raison méme de I’échec, au moins relatif, de 'idée
d’une sécurité collective fortement institutionnalisée, et en rai-
son aussi des exigences impérieuses de sécurité et de justice
que la multiplicité des conflits armés ne cesse de mettre en
lumiére. On ne peut s’expliquer autrement I'extension remar-
quable qui a été donnée, en 1949, aux Conventions de Ge-
néve et c’est pour les mémes raisons que des institutions telles
que le Comité international de la Croix-Rouge ne cessent de

1 Baxter: The definition of war. Rev. Egypt. Dr. intern. 1960, vol. 16,
p. 8.

2 Jessup, Ph.: A modern law of Nations, 1948, p. 188.
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plaider en faveur d’une application toujours plus large des
régles humanitaires du droit de la guerre dans les conflits
internes, spécialement au bénéfice des détenus politiques.

En bref, jestime que le besoin d’unme réglementation de
I'usage de la force est tel qu’il serait déplorable d’en compro-
mettre les chances en se réclamant de principes qui, si ration-
nels et logiques qu’ils soient, n’ont pas encore été effective-
ment accueillis dans la réalité des relations internationales.

Dans le méme souci de faire ceuvre essentiellement prati-
que, il me parait souhaitable d’écarter de nos débats deux
problémes au sujet desquels il n’existe, & mon avis, aucune
chance prochaine de voir s’établir un accord général,

Le premier est celui qui a trait a la définition de ’agression.
Compte tenu de l'impasse qui existe en cette matidre, sur le
plan politique, je crains que si I'élaboration d’une définition
matérielle de I'agression devait étre considérée comme une
condition préalable 2 I'élaboration de résolutions relatives 4 la
discrimination dans Papplication des lois de la guerre, nous
n’aboutirions A aucun résultat. Je pense d’ailleurs que le
probléme dont 1'étude nous a été confi€e peut étre traité, de
maniére constructive, sans qu’il soit besoin de définir, au
préalable, la notion d’agression. La Charte 2 en effet institué
une procédure de désignation de 'agresseur par le Conseil de
Sécurité et, faute de disposer d’un autre critére, c’est en
fonction de la mise ern cuvre de cette procédure que le
probleme d’une éventuelle discrimination dans ’application du
droit de la guerre devra &tre abordé.

Le second probleéme qui me semble devoir &tre écarté de nos
discussions est celui qui se rapporte & la détermination de
l'organe compétent pour créer des forces internationales.

Les membres de I'Institut sont parfaitement informés des
querelles qui ont surgi 4 ce propos entre les tenants de la
compétence exclusive du Conseil de Sécurité, agissant selon la
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procédure instituée par les articles 42 et 43 de la Charte, et
les tenants de la compétence, partiellement concurrente de
I’Assemblée générale. Ceux d’entre eux qui ont pris part a la
session de Bruxelles savent également que c’est, en partie, &
cette querelle qu’il faut attribuer les difficultés que I'Institut a
éprouvées 3 dégager une majorité cohérente en faveur des
Résolutions adoptées au terme de cette session. Tout en recon-
naissant I'intérét doctrinal qui s’attache & la question de savoir
si la Charte doit &tre interprétée de maniére dynamique,
réaliste ou littérale, il faut constater que la controverse est
restée ouverte malgré l'avis consultatif rendu par la Cour
internationale de Justice dans l'affaire concernant certaines
dépenses des Nations Unies.* Entre-temps, des forces ont été
créées ou maintenues en activité et je suis porté a croire qu’il
importe moins de savoir si ces forces sont réguliéres ou non
que de savoir si elles seront soumises 2 tout ou partie du droit
de la guerre au cas ol, d’une maniére quelconque, elles se
trouveraient engagées dans des opérations militaires.

De la méme maniére que ’on ne peut voir une justification
de la guerre dans les efforts développés en vue de I'améliora-
tion du jus in bello, ainsi les résultats que I'Institut pourrait
atteindre dans la détermination des conditions d’application
du droit de la guerre aux Forces des Nations Unies, ne
pourront, en aucun cas, étre invoqués comme impliquant ap-
probation des procédés utilisés par I'Organisation en vue de
créer de telles forces.

1 Ainsi que 1’écrit Andrassy: « malgré 1’avis consultatif de la Cour et
en dépit de I'arsenal d’arguments tirés de P’interprétation de la Charte-
on ne put tomber d’accord sur une solution basée sur le droit en vigueur,
Le rejet de I’avis consultatif par les opposants, le maintien inébranlable
des positions respectives, laissent supposer qu’il ne faut pas s’attendre a
une solution par application du droit ». Quelques réflexions sur le problémes
des opérations de maintien de la paix, dans « Mélanges en ’honneur de
P. Guggenheim », Genéve, 1968, p. 778. .
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§ 3. Essai de clarification de Fexpression « opérations militai-
res des Nations Unies »

a) L’expression ¢ opérations militaires des Nations Unies »
est une expression elliptique par laquelle le Bureau de I'Insti-
tut a vraisemblablement entendu désigner les « opérations mi-
litaires » dans lesquelles peuvent se trouver engagées des « For-
ces de I’Organisation des Nations Unies ».

Plutdt que d’utiliser des termes empruntés A la Charte tels
que ¢recours 2 la force», «action préventive» ou «action
coercitive », le Bureau de PInstitut me parait avoir été bien
inspiré en utilisant 'expression « opérations militaires ». Ainsi
que je m’attacherai a le démontrer dans la suite de ce rapport,
le probkme de I'application éventuelle de tout ou partie du
droit de Ia guerre aux Forces des Nations Unies n’est pas lié 2
la nature de la mission confiée & ces forces. Cette application
est conditionnée par la survenance d’hostilités, c’est-a-dire par
la survenance d’un fait & l'origine duquel les Forces des
Nations Unies peuvent éventuellement étre étrangeres, ou dans
le déclenchement duquel les Forces n’auront pas nécessaire-
ment agi conformément aux termes de leur mandat,

L’expression « opérations militaires » doit donc étre enten-
due, pour les besoins de Iinterprétation des Résolutions en
projet, comme synonyme de « guerre » au sens matériel du
terme. Selon Kotzsch?, il y a lieu d’entendre par la guerre, au
sens matériel du terme : ¢ a continuous clash of arms conduc-
ted by organized armies which engage the responsibility of
governments. It does not presume the condition that the
belligerents must be States. The existence of war in the
material sense is something to be judged by evidence not of

1 Kotzsch, L.: The concept of war in contemporary history and inter-
national law, Genéve, 1956, p. 56.
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intentions, but of the activities of military forces in the
field ».

En droit international classique, la doctrine s’attache 3
distinguer la guerre internationale, la guerre civile et tous
autres phénoménes de violence susceptibles de se produire au
sein d’un Etat sous la forme de rébellions, émeutes et mutine-
ries.

Parce qu’elle est une organisation internationale, je ne crois
pas que I'Organisation des Nations Unies puisse étre impliquée
dans une guerre civile. Méme lorsque 1’Organisation des Na-
tions Unies est chargée de I’administration d’un territoire et
investie, & ce titre, de pouvoirs comparables 2 ceux qui
caractérisent la souveraineté, sa fonction est toujours d’intérét
international et reste finalisée par les besoins de la paix et de
la sécurité internationales.?

Si la distinction entre guerre civile et guerre internationale,
au sens matériel du terme, me parait sans grand intérét pour
notre sujet, en revanche la distinction entre guerre au sens
matériel du terme et insurrections, émeutes, mutineries et
rébellions, conserve toute son importance. Malheureusement
cette distinction ne peut s’établir qu’en fait. Elle tient au degré
d’intensité des actes de violence en cours, A leur durée, A leur
extension et au degré plus ou moins poussé d’organisation des
parties en conflit. Tous les auteurs reconnaissent le caractére
éminemment relatif de cette distinction® et je pense que ce

1 Castrén, E.: Civil War, Helsinki, 1966; Siotis, J.: Le droit de la guerre
et les conflits armés d’un caractére non international, Paris, 1958.

2 Seion Seyersted, il eut fallu analyser en un conflit interne les hostilités
qui auraient pu éclater entre les forces internationales et la population
locale dans les cas d’occupation internationale de Leticia, de la Sarre et
de la Nouvelle Guinée occidentale, op. cit., p. 214.

3 Castrén, E.: op. cit., p. 28; Jessup, Ph.: Foreign Affairs, 1937, 270;
Siotis, op. cit., p. 22.
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n’est pas a 'occasion d™un rapport consacré & un aspect limité
du droit de la guerre que I'Institut doit tenter de résoudre ce
probléme.

L’expression ¢ opérations militaires » que le Bureau a choi-
sie me parait en définitive satisfaisante. D’une part, elle apaise-
ra les scrupules de ceux qui répugnent 4 admettre que 1’Orga-
nisation des Nations Unies puisse étre ¢ partien 2 une
«guerre » ou & un ¢ conflit armé ». D’autre part, 4 la diffé-
rence des expressions ¢« opérations de police internationale »
ou ¢ actions », I’expression « opérations militaires » met ’ac-
cent sur le caractére proprement militaire des opérations et,
par 14, évoque Fidée d’engagements d’une certaine ampleur, ce
qui les distinguera des mesures que les Forces des Nations
Unies pourraient étre appelées a prendre en vue de faire face 2
une insurrection ou a une émeute.

b) En assignant a la Premiére Commission le soin d’étudier
P’application des lois de la guerre aux opérations militaires
¢« des Nations Unies», je ne crois pas que le Bureau ait
eatendu lui demander d’envisager le cas d’opérations militaires
conduites par des Etats membres des Nations Unies, Le fait
que le Bureau ait visé, dans le méme intitulé, les opérations
militaires des Nations Unies et des organisations régionales,
me porte 4 croire que nous devons nous borner i envisager
Iapplication du droit de la guerre aux seules opérations
militaires dans lesquelles se trouveraient engagées des Forces
« de I'Organisation » des Nations Unies. Cette question, qui
paraitra peut-étre essentielle 2 certains, I'est en réalité moins
qu'on l'imagine 2 premicre vue. En effet, le probleme de
Papplication du droit humanitaire de la guerre ne souléve de
questions réellement neuves que dans le cas ou 'une des
parties aux opérations militaires est 1’Organisation des Na-
tions Unies, si bien, qu’en cette matiére, ol aucune discrimina-
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tion n’est d’ailleurs admise, I'Institut n’aura pas a se préoccu-
per des opérations militaires menées par des Etats membres
agissant sur base d’une résolution de I’Organisation. Quant a
I'application des régles non humanitaires du droit de la guerre,
le probleme de la discrimination sera envisagé en fonction
d’une désignation formelle de I"agresseur si bien que les Réso-
lutions en projet pourront trouver application non seulement
au profit de I’Organisation comme telle, mais également au
profit de I’Etat victime de I'agression, de ses alliés ainsi que
des Etats membres de POrganisation qui viendraient en aide a
la victime en exécution d’une résolution de 1’Organisation.

Ainsi que nous venons de le relever, c’est au regard de
Iapplication des régles humanitaires du droit de la guerre qu'il
convient, au premier chef, de préciser le sens de I’expression :
¢ Forces des Nations Unies » de maniere & savoir si ’'ensemble
des droits et devoirs dérivant de ce droit humanitaire auront
comme destinataires 1'Organisation comme telle ou les Etats
nationaux des contingents.

La doctrine s’est efforcée de classer les diverses Forces des
Nations Unies auxquelles la pratique de I’Organisation a
donupé naissance selon divers critéres parmi lesquels nous cite-
rons ceux qui se fondent sur: Ja qualité de l'organe créateur
de la Force, la mission assignée a la Force, la composition de
la. Force (recrutement individuel ou contingents nationaux), la
structure du commandement de la Force et le degré de con-
trole exercé A son égard par 1’Organisation, le financement de
la Force, la nature des relations entre 1a Force et Etat sur le
territoire duquel la Force sera appelée a exercer ses fonctions,
efc...

Au regard du droit de la guerre, qui est le seul point de vue
auquel notre Commission doit se placer, c’est le critere fondé
sur le degré de contrdle effectif exercé par I'Organisation sur
les Forces qui devra étre retenu.
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Adopter tout autre critére aurait pour effet, non seulement
de faire rebondir des querelles dont la solution est indifférente
a celle du probléme qui nous occupe, mais aussi de restreindre
dangereusement ’application du jus in bello.

Que les Forces des Nations Unies aient été créées par
Porgane désigné 2 cet effet par la Charte et selon la procédure
prévue A cette fin, ou qu’elles aient été créées de maniére
irréguliére, dans 'un comme dans Iautre cas, nos Résolutions
devront s’appliquer dés I'instant o1 il s’agira de forces placées
sous le contrdle effectif de 1'Organisation. Cette solution s’im-
pose d’autant plus que les opinions divergent quant & la licéité
de la création des Forces de 'ONU et qu’il n’existe aucun
organe juridictionnel qualifié pour censurer les diverses formes
d’exceés de pouvoir dont les actes des organes de 'ONU
pourraient étre entachés.

Jécarte également I'idée de définir les Forces des Nations
Unies, pour Papplication éventuelle du droit de la guerre, en
fonction des missions qui pourraient leur étre assignées par les
résolutions qui les ont créées. Dés I'instant, en effet, ol une
force, équipée d’armes et placée sous le contrdle de I’Organi-
sation comme telle, se trouve impliquée, en fait, dans des
opérations militaires que leur importance commande d’assimi-
ler & une guerre, le droit de la guerre doit trouver application,
dans la mesure que nous tenterons de préciser, sans qu’il y ait
lieu de s’interroger sur la mission qui lui avait été assignée.
Toute Force des Nations Unies est exposée 4 des attaques
armées et peut, de ce fait, étre contrainte & exercer son « droit
naturel » de légitime défense. De telles attaques peuvent étre le
fait de I’Etat hoie * ou d’un Etat tiers et qu’il s’agisse de forces

1 Par exemple, 2 la suite d’un désaccord relatif a la mission de la Force
ou A la durée de celle~ci. — Voy. en ce qui concerne la mesure du droit
de légitime défense de la Force de Chypre, la Note du Secrétaire général
des Nations Unies du 11 avril 1964, Revue des NU, avtil 1964, p. 29 et suiv.
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de contrdle, de surveillance ou de police, il importera toujours
de savoir si, lorsqu’elles seront victimes de telles attaques, les
Forces des Nations Unies devront respecter le droit de la
guerre et pourront en réclamer le bénéfice. Par ailleurs, quelles
que soient la nature et la mission d’une Force *, des opérations
militaires peuvent étre déclenchées par des Forces des Nations
Unies, en vue d’assurer leur liberté de mouvement, dans des
conditions de régularité douteuse au regard des résolutions
déterminant leur mission. Enfin, il ne faut pas exclure ’hypo-
thése d’opérations militaires déclenchées irrégulierement, soit
par le Commandant de la Force, soit par un contingent natio-
nal agissant dans Iignorance ou au mépris des instructions du
Commandant de la Force ou de I'organe compétent de I’Orga-
nisation.

Si le mode de création des Forces, la nature de leur mission
ainsi que la nature des rapports établis entre elles et I'Etat
héte sont autant de critéres qui ne présentent pas de pertinence
quant a lapplication éventuelle du droit de la guerre aux
opérations militaires dans lesquelles ces Forces pourraient étre
engagées ou entrainées, en revanche, il est certain qu’une telle
application n’est concevable, en tant que relation juridique
entre ’Organisation des Nations Unies et la partie adverse,
qu'a la double condition qu’il s’agisse de forces de type mili-
taire et que ces Forces soient placées sous le contrdle effectif
de POrganisation comme telle.

1 Nature et mission qu’il est en pratique souvent difficile de déterminer
avec certitude, en raison du caractére vague des résolutions qui les créent
et de P'absence de référence A I’article de la Charte qui leur sert de base. —
Voy. quant a I’équivoque de la catégorie des & forces pour le maintien de
la paix » (peace-keeping Forces): Halderman, J. W.. Some international
constitutional aspecis of the Palestine case, Law and Contemporary Prob-
lems, A. I., vol. 33, n° 1, et: Some legal aspects of sanctions in the Rhodesian
case, ICLQ, July, 1968.
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La premiére condition n’appelle guére de développements
car la considération qui I'inspire est identique 2 celle que nous
avons rencontrée plus haut en traitant de la notion d’opéra-
tions militaires. Pour qu’il puisse y avoir opérations militaires,
il faut, de toute évidence, que ces opérations soient engagées
entre des armées, c’est-a-dire des unités organisées, formées de
militaires pourvus d’armes offensives ou défensives dont la
nature et I’utilisation sont susceptibles d’engendrer, en fait, de
véritables hostilités.

Si une Force des Nations Unies est composée de civils, ou si
les militaires qui la composent ne sont pourvus d’aucun arme-
ment, les actes de violence dont la Force pourrait étre I'objet
de Ia part de I'Etat hote, d’un Etat tiers ou de groupes de
rebelles, échapperont a lemprise du droit de la guerre et
reléveront généralement du droit commun de la responsabilité
internationale.

Pour les raisons qui ont déja été relevées, le caractére
militaire de Dentité qualifiée de Forces des Nations Unies
devra s’apprécier en fait et non en fonction de la mission
assignée a4 la Force. En effet, si toute opération militaire
déclenchée par une force investie d’une mission de contrainte
armée devra normalement &tre régie par le droit de la guerre,
inversement, le droit de la guerre ne sera pas nécessairement
étranger aux actes de violence dont une force investie d’une
pure mission de surveillance pourrait étre la victime ou 1’initia~
trice.

Le droit de la guerre donnant naissance & des relations
juridiques entre deux sujets distincts du droit international, il
importe essentiellement de savoir & quelles conditions les opé-
rations militaires des unités qualifiées de Forces des Nations
Unies pourront donner naissance a4 un rapport juridique entre
la partie adverse d’une part et 1'Organisation des Nations
Unies comme telle. Suffit-il, pour qu’il en soit ainsi, que les
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unités militaires engagées dans les opérations aient été formel-
lement qualifiées de « Forces des Nations Unies», ou bien
cette qualification formelle doit-elle reposer sur un lien de
rattachement effectif des Forces par rapport a I1'Organisa-
tion ?

L’importance de ce probleme a été parfaitement mise en
lumiére par lexpérience des forces engagées dans le conflit
de Corée. Formellement, I’Assemblée générale a utilisé I'ex-
pression de « Forces armées des Nations Unies » * et I'on peut
citer de nombreux textes qui utilisent des expressions telles
que « Commandement unifié des Nations Unies », ¢ Comman-
dant en chef des Forces des Nations Unies » ou ¢ prisonniers
des Nations Unies ». On rappellera également que 1’Organisa-
tion autorisa le Commandement unifié 3 faire usage du dra-
peau des Nations Unies?® et que le Secrétaire général fut
habilité 4 conclure des arrangements avec le Commandement
unifié en vue de l'octroi aux membres des Forces de distinc-
tions honorifiques et autres insignes °.

Nonobstant la qualification formelle qui a été donnée aux
Forces engagées dans l'opération de Corée, la majorité des
auteurs reléeve que ces Forces échappaient a la direction et
au contrdle effectif de POrganisation comme telle 4. Dirigées
par un commandant que le gouvernement des Etats-Unis a
nommé et révoqué unilatéralement, placées sous un statut
purement national, agissant sur le plan stratégique et tactique
en dehors de toutes directives de Porgane compétent de 1'Orga-
nisation, les forces engagées dans l'opération de Corée ne

* Résolution 376 (V) du 7 octobre 1950.
2 Résolution du 7 juillet 1950 (S. 1588).
3 Résolution 483 (V).

4 Bowert, op. cit., pp. 26 4 53; Seyersted, op. cit., pp. 32 a 41; 98;
110 & 112 et 120 4 126.
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peuvent étre considérées que comme les forces d’une alliance
&’Ftats membres agissant en exécution d’une recommanda-
tion du Conseil de Sécurité. Ainsi, quelle que soit 'opinion
que Yon puisse avoir quant a la nature de I'opération de
Corée, il faut convenir que les forces qui ont concouru & sop
exécution n’étaient pas, & proprement parler, des Forces de
I’Organisation des Nations Unies. Ainsi que I’écrit Seyersted,
les facteurs de contrdle et d’allégeance entre les Forces de
Corée et ’Organisation des Nations Unies « are not sufficient
to establish the United Nations as bearer of the rights and
duties in respect of the Force, cither alone, or concurrently
with the United States or other governments » *.

Le probléeme du lien de rattachement effectif entre les unités
qualifiées de Force des Nations Unies et 1'Organisation des
Nations Unies devra nécessairement étre abordé par I’Institut.
Il est en effet essentiel, non pas nécessairement pour résoudre
la question de la discrimination éventuelle dans I’application
du droit de Ia guerre, mais bien pour résoudre celle du destina-
taire des régles de ce droit.

Personnellement, je pense que I'Organisation des Nations
Unies ne peut étre considérée comme destinataire des régles de
droit de la guerre qu’a la condition que les forces qui concou-
rent a4 l’exécution de ses résolutions soient placées, a son
égard, dans un lien d’allégeance effectif et qu’en conséquence
il conviendra de faire référence a cette exigence dans la
Résolution qui définira la notion de Forces des Nations Unies,
aux fins de déterminer 1a portée des autres Résolutions en
projet.

A premiére vue, 'on pourrait chercher a franchir un pas de
plus et tenter de préciser quels sont, concrétement, les divers
facteurs constitutifs de cette allégeance des forces a I'égard de

1 Op. cit., p. 121.
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I’Organisation des Nations Unies. A mon avis, 'Institut ne
doit pas s’engager dans cette voie. Notre rle ne consiste pas,
en effet, & établir un projet de statut d’une force internatio-
nale idéale soustraite, dans sa composition, sa direction et son
financement 2 toute influence quelconque des souverainetés
nationales et apparaissant ainsi, & tous égards, comme enti¢re-
ment intégrée & la personne juridique de I"ONU. Notre role
n’est pas non plus de conférer un brevet d’internationalité aux
diverses Forces que 'ONU a créées jusqu’a ce jour. Tout en
réservant 1’avenir, nous devons plutét énoncer les conditions
minima du contrdle que I'Organisation doit exercer sur les
Forces pour que celles-ci puissent étre considérées comme
substantiellement différentes des forces d’une coalition
d’Etats, de maniére i éviter que puissent &tre placées sous le
pavillor de complaisance de I’Organisation des forces qui ne
seraient, en fait, que des instruments au service d’un ensemble
limité de politiques nationales.

Ces exigences minima ont trait A la création des forces, a
leur direction sur le plan stratégique et tactique, au statut des
hommes ou contingents appelés 4 en faire partie, et spéciale-
ment & leur statut disciplinaire, et enfin 2 la responsabilité de
leur comportement. Ces diverses exigences sont susceptibles
d’étre appréciées différemment selon qu’il s’agira d’appliquer
aux Forces les régles du droit humanitaire de la guerre ou de
leur appliquer toute autre partie du droit de la guerre. Clest
pour cette raison que nous en traiterons de maniere plus
détaillée dans les chapitres suivants.

Pour linstant, je me bornerai 4 suggérer une définition
générale qui pourrait constituer la premiere de nos Résolutions
et qui, compte tenu des idées développées dans le présent
paragraphe, pourrait étre rédigée comme suit :

Au sens des présentes Résolutions, il y a lieu d’entendre par Forces
des Nations Unies tous corps armés institués par 1’Organisation des



20 PREMIERE PARTIE: TRAVAUX PREPARATOIRES

Nations Unies et dont celle-ci a confié 1a direction et le contrdie supréme

a un de ses organes responsable devant elle, en dotant cet organe des

prérogatives et des moyens nécessaires ep vue de lui permettre de

veiller 4 ce que les hommes et contingents placés sous son autorité
exécutent les tiches qui leur ont été assignées par les résolutions de

P’Organisation, dans I’intérét du maintien de [a paix et de la sécurité

internationales ainsi que dans le respect du droit.

Dans ce projet de Résolution, les mots ¢ corps armés » ont
été utilisés en vue d’exclure du champ d’application de nos
Résolutions ies groupes qualifiés formellement de « Forces » et
qui seraient composés soit de civils, soit de militaires non
armés c’est-3-dire de personnes n’ayant pas la possibilité d’étre
engagées dans des opérations militaires.

En utilisant les mots ¢ institués par ’Organisation des Na-
tions Unies», nous avons voulu exclure les forces armées
créées par des Etats ou une alliance d’Etats, ce qui — répé-
tons-le — ne préjuge pas la question de savoir si les forces
d’une alliance agissant en exécution d’une résolution des
Nations Unies ne pourraient pas, éventuellement, bénéficier de
discriminations dans Papplication du droit de la guerre. Etant
donné que nous considérons que le régime applicable aux
opérations militaires des Forces des Nations Unies n’est pas
conditionné par la régularité de I'acte créateur de ces Forces,
nous avons préféré parler de Forces instituées ¢ par 1"Organisa-
tion des Nations Unies » plutdt que de Forces instituées « par
I’organe compétent de 1'Organisation des Nations Unies ».

Pour le surplus, la Résolution tend essentiellement 3 mettre
en lumiére les notions corrélatives de contrdle et de responsa-
bilité qui me paraissent indissociables de toute appartenance
des Forces a I'Organisation comme telle.

Ces notions fondamentales, que précisent les Résolutions
consacrées a I'application des régles humanitaires du droit de
la guerre, devaient, dans une Résolution liminaire, étre énon-
cées en termes généraux. Ceux que nous avons utilisés met-
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tent ’accent sur la direction et le contrdle supréme des Forces
par un organe de 1'Organisation, responsable devant celle-ci.
Cet organe peut &tre le Secrétaire général, un Commandant en
chef ou un Comité d’Etat-Major. L’essentiel est que cet organe
ait été désigné par 1’Organisation et ait 2 répondre devant
celle-ci du comportement des Forces. Pour que pareille respon-
sabilité ne soit pas purement nominale, le projet de Résolution
précise que l'organe auquel sera confiée la direction de la
Force devra disposer de « prérogatives» (de droit) et des
« moyens » (de fait) en vue de veiller 4 la correcte exécution
des taches assignées aux « hommes » (dans I’hypothése dune
Force recrutée sur base individuelle) et « contingents » placés
sous son autorité.

Enfin, i1 convenait de préciser que l'autorité de 1'organe
responsable de I'action des Forces ne pouvait &tre discrétion-
naire ou arbitraire. C’est la raison pour laquelle le texte
proposé précise que les taches des forces sont celles qui leur
seront assignées par les résolutions de I'Organisation et que
leur bon exercice devra toujours s’apprécier en fonction des
exigences du maintien de la paix et du respect du droit.

Je pense que la Résolution couvre ainsi toutes les formes de
forces susceptibles d’étre engagées dans des opérations mili-
taires, soit en raison de la mission de coercition qui leur serait
confiée, soit en raison d’attaques dont elles pourraient &tre
T'objet. Sont en revanche exclues les forces placées sous le
commandement d’un ou de plusieurs Etats et dont les opéra-
tions ne peuvent, 3 mon avis, étre imputées a la personne
juridique de 'ONU.



CHaPITRE 11

L’APPLICATION DES REGLES HUMANITAIRES
DU DROIT DE LA GUERRE AUX OPERATIONS
MILITAIRES DES NATIONS UNIES

§ 1. Justification du principe de ceite application

L’Institut ayant trés nettement conclu, en 1963, & lapplica-
tion des régles humanitaires du droit de la guerre aux opéra-
tions militaires des Nations Unies, il paraitra vraisemblable-
ment superflu de justifier longuement pareille conclusion.

La justification. fondamentale d’une telle application a été
exposée par notre éminent et regretté Confrére, M. Max
Huber qui a rappelé avec force qu’« une institution qui est
créée pour protéger le droit ne peut concevoir lidée de se
départir des régles qui ont pour but de protéger les intéréts
humanitaires dans les conflits sanglants entre groupes
d’hommes »*

A cet argument fondamental, qui a ralli¢ I’assentiment una-
nime des membres de I'lastitut, on a ajouté diverses considéra-
tions fondées notamment :

— sur le fait que la mise de la guerre hors la loi n'implique
aucune abrogation du régime juridique destiné a régler les
situations susceptibles de naitre en cas d’infraction & cette
prohibition ;

— sur le danger que présenterait un vide juridique dans les
relations hostiles entre Forces des Nations Unies et Ia
partie adverse, au cas ol les régles humanitaires du droit

t Annuaire 1957, vol. 47, 1, pp. 417-418.
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de la guerre ne seraient pas reconnues applicables, de plein
droit, dans cette hypothése ;

— plus spécialement, sur le risque de voir la partie adverse se
réclamer du défaut d’acceptation des régles humanitaires
du droit de la guerre par les Nations Unies ou par certains
Etats participants pour en refuser le bénéfice aux Forces
des Nations Unies, ou pour se livrer a4 leur égard a des
mesures de représailles ; *

— sur l'intérét majeur qui s’attache 2 ce qu’un méme droit
matériel régisse une opération militaire unique, 2 la mise
en ceuvre de laquelle participent des contingents provenant
de plusieurs Etats dont certains pourraient ne pas étre liés
par les Conventions de Genéve de 1949.2

§ 2. Contenu du droit humanitaire de la guerre

Sur le plan doctrinal, il existe un courant d’opinion qui tend
a affirmer la spécificité et Yautonomie du droit humanitaire, en
tant que catégorie particuli¢re de 1’ordre juridique internatio-
nal, Cette tendance, que I'on trouve sous la plume d’auteurs
tels que Coursier®, Pastor Ridruego* et Siotis® est vraisem-

t Voy. notamment les observations de Bindschedler, dnnuaire 1963, 1,
vol. 50, pp. 79 et suiv., et de Eustathiades, Annuaire 1963, vol, 50, II,
pp. 27 et suiv.

2 Ruegger, Annuaire 1957, 1, vol. 47, p. 432.

3 Coursier, H.: L’évolution du droit international humanitaire, Recueil
des Cours, 1960, I, vol. 99, pp. 361 et suiv,; Définition du droit humanitaire,
AFDI, 1955, 233.

4 Pastor Ridruego, A.: Contribucion al estudio del derecho humani-
tario bellico: concepto, contenido y naturaleza, Rev. Esp. Derecho militar,
Madrid, janv.-juin, 1959.

5 Siotis, J.: Le droit de la guerre et les conflits armés d’un caractére
non international, Paris, LGDJ, 1958, pp. 220 et suiv.
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blablement justifi¢e dans la mesure ol elle tend 4 mettre en
lumiére que les normes du droit des gens qui ont pour objet de
protéger la personne humaine, réclament la mise en ceuvre
d’un esprit, d’une méthode d’interprétation, de procédures de
contrle et de sanctions qui different sensiblement de ceux
qui caractérisent 1’élaboration, linterprétation et la mise en
ceuvre du droit proprement politique. A la différence de ce
dernier, le droit humanitaire répugne en effet & toute discrimi-
nation fondée sur le statut politique ou juridique des parties en
cause ; sa violation ne justific pas les mesures de représailles et
sa mise en ceuvre appelle des contrdles de caractére impartial
et supranational.

Si la reconnaissance de la spécificité du droit humanitaire
peut paraitre pleinement justifiée au point de vue rationnel et 2
des fins didactiques, elle présente cependant le danger de
transposer sur le plan des sources formelles, une distinction qui
n’a de justification qu’en raison de la finalité de la regle de
droit. La notion de droit humanitaire est une idée-force qui,
jadis ignorée, pénétre lentement par secteurs dans un ordre
juridique qu’elle devra un jour vivifier dans tous ses éléments.
A cet égard, on peut légitimement penser que les efforts
déployés en vue de « circonscrire » le domaine du droit huma-
nitaire contredisent ceux qui visent a4 ¢ humaniser » le droit
international.

Au cours de sa session de Lausanae, tenue au lendemain de
la seconde guerre mondiale, 'Institut a affirmé que « la recon-
paissance et le respect des droits inhérents a la personne
humaine, que doit servir et non asservir I’Etat, sont intime-
ment liés au progrés du droit des gens » *

Si cette déclaration n’a rien perdu en actualité, elle doit nous
inciter & ne pas favoriser la création ou l’accentuation d’une

1 Résolution I du 9 aotit 1947, Annuaire 1947, vol. 41, p. 259.
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véritable dichotomie entre le droit humanitaire de la guerre et
le droit politique de la guerre, ou entre ce qu’il est convenu
d’appeler le droit de Geneve et le droit de La Haye. S’il est
vrai que les perspectives d’une reconstruction du droit politi-
que de la guerre sont limitées, le juriste ne doit pas, pour
autant, chercher un alibi, qui pourrait devenir une complicité,
dans le seul progres du droit de Geneve.

Au surplus, avec notre Confréere M. Kunz*, je crois a
I'unité fondamentale du droit de la guerre qui, en tous ses
éléments, est la traduction d'un équilibre toujours perfectible,
entre les exigences de Defficacité et celles du respect de la
personne humaine 2. Enfin, concrétement, il est extrémement
difficile d’établir le départ entre les régles humanitaires et les
régles non humanitaires et il est bien évident que cette distinc-
tion ne coincide pas avec la distinction formelle que I'on
établit généralement entre le droit de La Haye et le droit de
Geneve.

Je pense que sur ce point il n’existe aucune divergence de
vues au sein de PInstitut. On remarquera, en effet, que dans la
Résolution adoptée en 1963, I'Institut a affirmé que les actions
entreprises par les Nations Unies étaient soumises aux régles
humanitaires du droit de la guerre, en prenant soin de ne pas
faire référence aux seules conventions de la Croix-Rouge. On

t Kunz, J. L.: The laws of war, AJIL 1956, 313 et 322 et suiv. — Voy.
aussi les observations de Kunz dans Annuaire 1963, vol. 50, I, p. 45 et
pp. 94-95; dans le méme sens: Eustathiades, Arnuaire 1963, vol. 50, II,
p. 28.

2 Ainsi que l’observe Guggenheim, la finalité humanitaire du droit de
la guerre n’a pas été ignorée par les auteurs de la IVe Convention de
La Haye de 1907 dont le préambule dispose comme suit: « Animés du désir
de servir encore, dans cette hypothése extréme, les intéréts de I’humanité
et les exigences toujours progressives de la civilisation » (Traité, 1954, I,
p- 307 et note 1). Voy. aussi Lauterpacht, Sir H.: The revision of the law
of war, BYIL 1952, pp. 360 et suiv.
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notera également que cette conception large que I’Institut s’est
faite des reégles humanitaires du droit de la guerre était parta-
gée, sans réserve, par ceux de nos confréres qui se déclaraient
favorables au principe d’une discrimination entre Pagresseur et
la victime.

Quant 3 la portée de la Résolution de Bruxelles, il est
certain que si elle ne tranche pas la question de savoir si
I’Organisation comme telle peut étre considérée comme desti-
nataire de tout ou partie du droit de la guerre 2, il faut y voir
Pexpression du droit positif en vigueur et non seulement
Pexpression d’un veeu de lege ferenda®.

Dans ces conditions, il convient de se demander s’il est
nécessaire et possible de préciser la portée de la Résolution de
Bruxelles quant au sens de I'expression « obligations ayant
pour but de restreindre les hotreurs de la guerre et imposées
aux belligérants pour des motifs humanitaires ».

Que Yon réponde affirmativement ou négativement 2
cette question, dans les deux cas, Yon se heurtera 2 des
difficultés certaines. Si, pour des raisons de sécurité juridique,
PInstitut décidait de désigner parmi I'ensemble des régles du
droit de la guerre celles qui ont ¢ pour but de restreindre les
horreurs de la guerre et qui sont imposées aux belligérants

1 Voy. notamment Wright, Q.: The outlawry of war and the law of war,
AJIL 1953, 376 et Annuaire 1959, vol. 48,11, 191; Yepes, J. M., Philosophie
du panaméricanisme et organisation de la paix, 1945, 46, et Annuaire 1957,
vol. 47, 1, pp. 481 et suiv.

2 L.a Résolution de Bruxelles constate que les régles du droit humani-
taire sont applicables aux ¢ actions entreprises par les Nations Unies » mais
ne précise pas si ces régles lient I’'Organisation comme telle ou si elles lient
les Etats participants.

3 On relévera, en effet, que la Résolution de Bruxelles débute par le
mot «estimant » et qu’elle est rédigée au temps présent (. . . sont toujours
en vigueur. .. et s’étendent également. . .).
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pour des motifs humanitaires », il se heurterait, concrétement,
4 des difficultés insurmontables, notamment dans la matiére
du droit de l'occupation. En outre, un tel travail de sélection
ameénerait fatalement I'Institut 2 devoir se prononcer sur le
maintien en vigueur de certaines dispositions des Conventions
de La Haye qui, selon certains auteurs, doivent &tre consi-
dérées comme tombées en désuétude. Enfin, il est a crain-
dre qu’en procédant 2 une sélection des régles humanitaires du
droit de la guerre, 'Institut adopte soit des positions trop
restrictives qui compromettraient les chances d’une humanisa-
tion plus poussée du droit de la guerre, soit des positions trop
généreuses qui, dans la réalité, ne rencontreraient pas ’adhé-
sion des Etats.

En revanche, il parait difficile de laisser se perpétuer 1’équi-
voque que révele I'expériences des Forces des Nations Unies.
Cette équivoque provient du fait que I’Organisation des Na-
tions Unies n’a jamais consenti 3 reconnaitre explicitement
que ses Forces étaient tenues au respect de toutes les régles
humanitaires du droit de la guerre mais seulement que les
membres de ses Forces « sont tenus de respecter les principes
et l'esprit des conventions internationales » *.

1 Réglement de 'UNEF, art. 44; ONUC, art. 43; UNFICYP, art. 40.
— Sur la genése et la portée exacte de ces textes on se rapportera spéciale-
ment aux ouvrages généraux de Bowett et de Seyersted.

On notera que Ja portée de ces textes n’a nullement été éclaircie par
I’échange de notes intervenu, a4 propos des Forces de Chypre, entre le
Secrétaire général de 'ONU et le Gouvernement suédois en date du
21 février 1966. Cette note dispose en effet que par 1’expression ¢« Conven-
tions internationales générales relatives A Ia conduite du personnel militaire »
il faut entendre: ¢ inter alia, les Conventions de Genéve (Croix-Rouge) du
12 aoiit 1949 & laquelle votre Gouvernement est partie et [a Convention
de I’Unesco relative 4 la protection des biens culturels en cas de conflit
armé, signée a La Haye le 14 mai 1954 ». Voy. le texte complet de cette
note dans Seyersted, op. cit., Annexe 3, pp. 443 et suiv.
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A mon avis, attitude que I’Organisation des Nations Unies
a adoptée quant 2 la soumission de ses Forces aux régles
humanitaires du droit de la guerre, s’explique essentiellement
par les circonstances dans lesquelles la question s’est posée a
elle pour la premicre fois. Ces circonstances sont celles du
conflit de Corée qui a éclaté quelques mois aprés la signature
des nouvelles Conventions de Genéve, c’est-a-dire 4 un mo-
ment oit ces régles, que 'on pouvait encore, 3 ce moment,
considérer comme du droit nouveau, n’étaient pas entrées en
vigueur *. D’autre part, le conflit de Corée a donné naissance a
des forces 2 Pégard desquelles I’Organisation comme telle
n’exercait ni direction, ni contrdle effectif. On comprend, dans
ces conditions, que le Commandant des Forces et I'Organisa-
tion des Nations Unies elle-méme aient éprouvé des doutes,
non seulement quant au contenu matérel des régles humani-
taires du droit de la guerre, mais aussi quant au point de savoir
si ces régles obligeaient les Etats nationaux des contingents ou
I'Organisation des Nations Unies comme telle.

Parce que, dans la suite, la création des Forces des Nations
Unies a toujours été une entreprise improvisée, les déclarations
faites au moment du conflit de Corée sont devenues des
clauses de style qui ont été insérées dans les réglements de
PUNEF et de PONUC, sans qu'il ait été tenu compte nt de
I'adhésion quasi unanime des Etats aux Conventions de Ge-
néve, ni du fait que les nouvelles Forces de 'ONU avaient été
placées sous Ja responsabilité, le contrdle et la direction de
I’Organisation.

Compte tenu des explications qui préceédent, je pense que,
tout en évitant de procéder & une énumération limitative des
régles humanitaires du droit de la guerre, I'Institut devrait
contribuer 2 dissiper ’équivoque regrettable contenue dans les

1 Ces conventions sont entrées en vigueur le 21 octobre 1950.
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réglements des Forces des Nations Unies en précisant la portée
de la Résolution de Bruxelles par le procédé d’une énuméra-
tion exemplative.

A cet effet, le texte suivant est proposé :

Les obligations qui ont pour but de restreindre les horreurs de la
guerre et qui sont imposées aux belligérants pour des motifs humani-
taires par les Conventions en vigueur, par les principes généraux du
droit et par les régles du droit coutumier doivent toujours &tre respectées
a l’occasion des opérations militaires dans lesquelles des Forces des
Nations Unies peuvent se trouver engagées.

Les obligations visées a ’alinéa précédent comprennent notamment:
— celles qui concernent le choix des armes, leur mode d’utilisation et

les moyens de nuire a Ia partie adverse;

— celles qui sont inscrites dans les Conventions de Genéve du 12 aoiit

1949;

— celles qui limitent les pouvoirs de Poccupant, sous réserve toutefois
des décisions que le Conseil de Sécurité est habilité 2 prendre sur
base du Chapitre VII de la Charte des Nations Unies, dans les
limites précisées par les résolutions suivantes,

Dans sa premiére phrase, la Résolution ci-dessus reprend la
substance de celle que I'Institut a adoptée au cours de sa
session de 1963.

Dans sa seconde phrase, la Résolution proposée a pour objet
de préciser le sens de la Résolution de Bruxelles en citant, a
titre purement exemplatif, les matiéres du droit de la guerre
qui devront nécessairement étre considérées comme relevant
des régles humanitaires. En dehors des régles qui ont trait au
choix des armes, & leur mode d’utilisation et aux moyens de
nuire 4 ennemi*, j’ai cru pouvoir ranger dans cette catégorie
les matiéres réglées par les Conventions de Genéve de 1949,

1 Voy. a ce sujet le rapport du baron von der Heydte, Annuaire 1967,
vol. 52, I1, pp. 58 et 91.

2
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ainsi que le droit de 'occupation, sous réserve toutefois, pour
ce dernier, des dérogations résultant des décisions du Conseil
de Sécurité,

En ce qui concerne les matiéres réglées par les Conventions
de Geneve de 1949, j’estime en effet que le temps qui s’est
écoulé depuis leur entrée en vigueur, les adhésions quasi una-
nimes dont ces conventions ont fait 'objet? et l'application
effective qu’elles ont recue lors des opérations des Forces des
Nations Unies, sont autant de facteurs qui permettent aujour-
d’hui @’y voir I'expression d’un droit coutumier 2.

En ce qui concerne le droit de Yoccupation, il y a lieu de
relever que la section IIT du Réglement anrexé 2 la
IVe Convention de La Haye du 18 octobre 1907 contient des
dispositions de nature extrémement variée qui n’ont pas
toutes un caractére exclusivement ou principalement humani-
taire. Si on ne peut contester le caractére essentiellement
humanitaire des dispositions de ce Réglement qui prohibent le
pillage, les peines collectives ou les atteintes & honneur et au
droit de la famille, en revanche, il est difficile d’attribuer
pareil caractére aux dispositions de ce Réglement qui concer-
nent le respect de la propriété publique ou de la Iégislation en
vigueur dans le pays occupé.

Traitant de Papplication de ce Réglement A I’occupation
d’un territoire par les Forces des Nations Unies, plusieurs
auteurs ont d’ailleurs relevé que pareille application pourrait
éventuellement entraver 1’Organisation des Nations Unies dans

1 En 1968, 119 Etats étaient liés par les Conventions de Genéve de 1949,
Rev. intern. de la Croix-Rouge, n°® 596, aott 1968, p. 357.

2 Au cours de la session de Bruxelles plusieurs membres de 1'Institut
ont reconnu que les Conventions de Genéve étaient applicables aux opéra-~
tions militaires des Nations Unies et ont proposé des textes en ce sens.
Voy. Rolin, H., Arnuaire 1963, vol. 50, I, p. 336; Chaumont, Ch., ibid.,
p. 343.
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la poursuite de ses fins, voire méme se retourner contre 1inté-
rét des populations du territoire occupé par les Forces *. Clest
aimsi par exemple que 'on concevrait mal que les Forces des
Nations Unies soient tenues de respecter une législation con-
traire aux droits de I’homme ou qu’il leur soit interdit de
s’écarter, en matiére de contributions ou de réquisitions, des
régles édictées par les articles 48, 49, 51 et 52 du Régle-
ment.

Dans ces conditions, deux voies étaient théoriquement ou-
vertes. La premiére consistait 4 admettre de plano que le
régime de l’occupation militaire n’est pas conciliable avec la
mission de I'Organisation des Nations Unies et cela nonobstant
le fait que le Réglement annexé a la IVe Convention de La
Haye contient de multiples dispositions de caractére humani-
taire.

Jai cru devoir rejeter ce systtme, d’une part parce qu’il
aboutirait & créer un vide juridique jusqu’au jour ot I’Organi-
sation viendrait & édicter son propre droit d’occupation et,
d’autre part, parce que les résolutions en projet tendent a
s’appliquer dans tous les cas d’opérations militaires et non
seulement dans les cas ou de telles opérations constituent
I’exécution de missions expressément confiées aux Forces des
Nations Unies dans le cadre d’une ¢ action» entreprise par
I’Organisation.

Je reléverai au surplus que le Conseil de Sécurité dispose, si
le besoin s’en fait sentir, du pouvoir d’imposer toutes mesures
que requiert le rétablissement de la paix et de la sécurité
internationales. A condition d’étre fondées sur le Chapi-
tre VII de la Charte et de respecter les régles humanitaires du

1 Yoy. A cesujet: Wright, Q.: AJIL 1953, pp. 371, 372 et 375; Jessup, Ph.:
A. modern law of Nations, p. 217; Baxter: Proceedings of the ASIL 1953,
p. 97; Seyersted, F.: op. cit., pp. 281-282.
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droit de I'occupation, ces mesures peuvent déroger au Reégle-
ment annexé 2 la IVe Convention de La Haye.

Pour ces diverses raisons j’ai choisi la seconde voie qui
consiste & rendre le régime de I'occupatio bellica en principe
applicable aux Forces des Nations Unies, sous réserve des
dérogations expresses qui pourraient y étre apportées par
décisions spéciales du Conseil de Sécurité.

Non seulement cette solution présente 'avantage de ne pas
donner naissance 4 des situations non réglées par le droit, mais
en outre elle permettra au Conseil de Sécurité d’apprécier,
dans chaque cas particulier, "opportunité de déroger & telle ou
telle prescription du droit de Ioccupation, en tenant compte
la fois de la nature de la mission confiée aux Forces des
Nations Unies, de la situation du territoire occupé, de I'impor-
tance des opérations militaires en cours, voire méme du risque
de représailles qu'une discrimination serait de nature & provo-
quer de la part de la partie adverse.

A mon avis, le pouvoir du Conseil de Sécurité de déroger au
droit de l'occupation militaire ne peut étre discrétionnaire.
D’une part, il ne devrait s’exercer quaux dépens d’une partie
adverse qui a été formellement désignée comme agresseur.
D’autre part, les dérogations spéciales au droit de I"occupation
ne devraient jamais porter sur les dispositions d’ordre humani-
taire qui sont inscrites dans le Réglement annexé a la
IVe Convention de La Haye. C'est la raison pour laquelle Ia
Résolution II se borne & énoncer le principe de ces déroga-
tions dont les limites seront précisées par les résolutions qui
traiteront de I'application des régles non humanitaires du droit
de la guerre en cas de désignation formelle de P'agresseur.

Pour terminer le commentaire de la deuxieéme Résolution
proposée, il me parait nécessaire d’attirer I’attention sur le fait
que cette Résolution, considérée en elle-méme, a pour seul
objet de régler la question de l'application des régles humani-
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taires du droit de la guerre aux « opérations militaires » des
Nations Unies, Cette Résolution ne se prononce pas sur le
point de savoir si ces regles obligeront I’Organisation comme
telle ou les Etats participants, cette derniére question faisant
I'objet du paragraphe suivant du présent rapport.

Enfin, il est a2 peine besoin de rappeler que Pexpression
« opérations militaires » ayant ét€é entendue au sens de
« guerre matérielle », la Résolution II est totalement étran-
gere au régime de I’occupation pacifique tel qu’il pourrait étre
établi conventionnellement entre 1’Organisation des Nations
Unies et PEtat héte. A cet égard, il convient cependant de
relever que tout accord d’occupation pacifique des Forces des
Nations Unies doit s’entendre rebus sic stantibus en ce sens
que le déclenchement d’opérations militaires entre I’Etat hote
et la Force aura nécessairement pour effet de substituer le
régime de l'occupatio bellica au régime d’occupation pacifique
antérieurement convenu.

§ 3. Applicabilit¢ des régles humanitaires du droit de Ia
guerre aux Forces de P'Organisation des Nations Unies

Dans le présent paragraphe nous aborderons deux questions
qui, bien qu’intimement liées, méritent néanmoins d’étre dis-
tinguées.

La premiére peut s’énoncer dans les termes suivants: la
personnalité juridique dont I'Organisation des Nations Unies
est revétue, implique-t-elle la capacité de devenir titulaire des
droits et obligations d’un droit de la guerre quelconque ?

La seconde question revient a savoir si le droit de la guerre,
tel qu’il a été établi a 'intention des Etats, est compatible avec
la nature de I'Organisation des Nations Unies et avec la
structure de ses Forces.
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a) Personnellement, je n’éprouve aucune hésitation a affir-
mer que la personnalité juridique de I’Organisation des Na-
tions Unies implique la capacité d’étre titulaire des droits et
obligations dérivant d’un droit de la guerre, étant entendu que
Vexpression «droit de la guerre » est utilisée ici par analogie
et que le recours a cette analogie n’implique, en aucune facon,
que les opérations militaires des Forces des Nations Unies
devraient s’analyser en une ¢ guerre » au sens formel du ter-
me.

Pour justifier cette position de principe on se fondera, d’une
part, sur I'avis consultatif rendu par la Cour internationale de
Justice dans l’affaire concernant la ¢ Réparation des dom-
mages causés au service des Nations Unies » et, d’autre part,
sur la considération que les régles humanitaires du droit de la
guerre s’imposent au respect de toute personne de droit inter-
national qui, régulierement ou irrégulitrement, se trouve enga-
gée dans des hostilités assimilables a une guerre matérielle.

Dans son avis consultatif' du 11 avril 1949, 1a Cour a trés
nettement rappelé la corrélation nécessaire entre les droits et
les devoirs de I’Organisation en disant que I’« on doit admettre
que ses membres, en lui assignant certaines fonctions, avec les
devoirs et les responsabilités qui les accompagnent, 'ont revé-
tue de la compétence nécessaire pour lui permettre de s’acquit-
ter effectivement de ces fonctions » ™.

Dans le méme avis, la Cour a rappelé que ¢ selon le droit
international, I’Organisation doit &tre considérée comme pos-
sédant ces pouvoirs qui, §’ils ne sont pas expressément énon-
cés dans la Charte, sont, par une conséquence nécessaire,
conférés 2 I'Organisation en tant qu’essentiels & 'exercice des
fonctions de celle-ci » 2.

1 Recueil CIJ 1949, p. 179.
2 Ibid., pp. 182-183,
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Dans ces conditions, dés I'instant ot ’'on admet que 'Orga-
nisation, comme telle, a le pouvoir d’utiliser la force, soit dans
la mise en ceuvre des tiches spécifiques que la Charte lui a
assignées en vue du maintien de la paix et de la sécurité
internationales, soit dans ’exercice de son droit de légitime
défense, il faut nécessairement en déduire que 1’Organisation
comme telle a la capacité d’étre le destinataire des régles de
droit destinées a réglementer 1'usage de la force, pour autant
que ces régles soient compatibles avec les buts et les principes
de 1’'Organisation et ne soient pas contredites par des disposi-
tions spécifiques de la Charte. Je ne crois pas que ’on puisse
reprocher a ce raisonnement d’étre constitutif d’une pétition de
principes. Sans doute, dira-t-on, qu'avant de parler du droit
applicable & I'Organisation en matiére d’opérations militaires,
il convient d’apprécier si le recours 2 la force a été décrété par
I'organe compétent de I’Organisation et mis en ceuvre par des
forces régulierement instituées. A mon avis, cette objection
qui est pertinente sur le plan du jus ad bellum, ne I'est pas sur
le plan du jus in bello qui est le seul dont nous ayons & nous
préoccuper ici.

Il ne faut pas perdre de vue, en effet, que le droit de la
guerre est, essenticllement, un droit destiné a modérer des
situations de violence issues d’actes accomplis par des Etats en
violation du droit, voire méme par des insurgés ou des rebelles
dont le recours aux armes est le fruit d’'une usurpation des
compétences étatiques. Si, dans le chef des Etats, 'existence
d’une justa causa belli est sans intérét quant a Papplication des
régles humanitaires du droit de la guerre, il ne saurait en €tre
autrement dans le chef de I’Organisation internationale.

Enfin, il faut rappeler que la querelle qui a surgi & propos
des Forces des Nations Unies dans I'affaire de « certaines
dépenses des Nations Unies » n’a divisé les membres de la
Cour que sur le point de savoir quel était I'organe qualifié de
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I’Organisation pour créer des Forces et non sur le point de
savoir si 1'Organisation comme telle avait compétence pour
créer des Forces .

b) Si I'on admet que I'Organisation des Nations Unies peut,

en priocipe, devenir le sujet actif et passif d’un certain droit de
la guerre, il reste & savoir si le droit de la guerre, tel qu’il a été
élaboré a l'intention des Etats, ne contient pas un ensemble de
dispositions qui ne seraient applicables que par des Etats et
aux exigences desquelles une Organisation internationale telle
que 'ONU serait dans Vimpossibilité de satisfaire, faute de
disposer de cet ensemble de moyens juridiques et matériels, qui
constituent l'infrastructure politico-juridique de I’Etat souve-
rain.
Dans la matiére Gui nous occupe, cette objection a été
fréquemment soulevée et il a été soutenu que le droit humani-
taire de la guerre édicte un ensemble d’obligations au respect
desquelles ne pourraient se plier que des entités politiques
souveraines possédant la plénitude des compétences législative
et juridictionnelle & 1’égard des personnes physiques suscepti-
bles d’étre impliquées dans des opérations militaires.

Le relevé de telles obligations a été dressé par plusieurs
auteurs* et c’est A titre d’exemple seulement que nous cite-
rons les articles 82 et suivants de la Convention de Genéve
relative aux prisonniers de guerre, qui prévoient I'application
2 ceux-ci des lois, réglements et ordres généraux en vigueur

1 On notera cependant que M. le Juge Koretsky a soutenu la thése que
¢la Charte ne contient pas cette notion d’une force armée des Nations
Unies » et qu’en conséquence ¢ les forces armées mises a la disposition du
Conseil de Sécurité demeureraient des forces armées des Membres de
I’Organisation et ne deviendraient pas celles de I’Organisation» CIJ
Recueif 1962, p. 257.

% Yoy. notamment: Draper, dans Recweil Cours 1965, I, vol. 114,
pp. 155 et suiv., ainsi que dans ICLR 1963, vol 12, II, pp. 408 et suiv.;
Bowett, op. cit., pp. 511 et suiv,; Seyersted, op. cit., pp. 361 et suiv.
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dans les forces armées de la Puissance détentrice ainsi que
Pexercice, & I'égard des prisonniers, de la compétence juridic-
tionnelle de cette méme puissance. Nous rappellerons égale-
ment 'article 49 de la Convention pour I"amélioration du sort
des blessés et malades dans les forces armées en campagne,
aux termes duquel toute Partie contractante est tenue de
réprimer législativement et de déférer « & ses propres tribu-
naux » les infractions graves & la Convention ®. Nous reléve-
rons que ceite derniére obligation est de celles dont ¢ aucune
partie contractante ne peut s’exonérer elle-méme ni exonérer
une autre partie contractante ».

Selon Seyersted, semblables dispositions ne sont pas inconci-
liables avec la nature de I’Organisation internationale car, de
la méme manitre que 1'Organisation a pu valablement insti-
tuer une véritable autorité juridictionnelle chargée de faire
justice entre elle et ses fonctionnaires?, ainsi POrganisation
doit étre considérée comme possédant la capacité inhérente
d’édicter les régles de droit et d’instituer les juridictions, mili-
taires et pénales, nécessaires au respect effectif du droit huma-
nitaire par ses Forces ?, Cette question, ajoute Seyersted, res-
tera cependant théorique aussi longtemps que les Forces des
Nations Unies seront composées de contingents nationaux a
I’égard desquels les Etats membres jugeront devoir se réserver
I’exercice de leur compétence normative, pénale et discipli-
naire.

t Cet article trouve son correspondant dans I'article 50 de la Conven-
tion II (blessés, malades et naufragés des armées de mer), dans article 129
de la Convention III (prisonniers) et dans I’article 146 de la Convention IV
(personnes civiles),

2 CIJ. Avis du 13 juillet 1954, — Effet de jugements du Tribunal admi-
nistratif des Nations Unies accordant indemnité. Recueil 1954, pp. 57-58.

$ Seyersted, op. cit., p. 372. — Voy. aussi Bowett, op. cit., pp. 511 et
suiv.; Baxter, BYIL, 1952, 359,
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Dans ces conditions, et sous réserve du cas d’une Force
composée d’agents de 1’Organisation, recrutés sur une base
individuelle, la véritable question revient & savoir si, nonobs-
tant la soumission des membres des Forces & la compétence
normative et juridictionnelle de leur Etat national, I'Organisa-
tion comme telle peut étre considérée comme le véritable
destinataire des régles humanitaires du droit de la guerre.

La question soulevée ici n’est pas spécifique a la matiére du
droit humanitaire. Dans tous ses éléments, le droit de la guerre
est fondé sur le postulat de la responsabilité qui est lui-méme
conditionné par celui du contrdle ou de la maitrise des parties
contractantes sur leurs forces armées *.

Je ne crois pas cependant que cette exigence, qui a été
formulée a4 une époque ol le droit de la guerre n’avait pas
acquis le caractére d’une régle coutumiére ? et ol Ia possibilité
pour une Organisation internationale d’user de la force était
ignorée, puisse faire obstacle 4 ce qu’une telle organisation
devienne le sujet actif et passif du droit de Ia guerre en raison
de T’activité des Forces placées sous son contrdle.

Si ’on interpréte les régles du droit de la guerre a la lumiére
du principe de Peffet utile, il faut voir dans les obligations de

t Lrarticle 1¢r de la Convention de La Haye de 1907 concernant les
lois et coutumes de la guerre sur terre dispose que ¢« Les Puissances contrac-
tantes donneront a leurs forces armées de terre des instructions qui seront
conformes au Réglement... ». Aux termes de [’article 3 de la méme Conven-
tion la Partie belligérante qui violerait les dispositions dudit Réglement
e sera responsable de tous actes commis par les personnes faisant partie
de sa force armée ».

2 ¢ The rules of land warfare expressed in the Convention undoubtedly
represent an advance over existing law at the time of adoption. .. but
by 1939 these rules laid down in the Conventions were recognised by all
civilised nations and were regarded as being declaratory of the laws and
customs of war ». Jugement du Tribunal Militaire International (Nurem-
berg), p. 65. )
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légiférer et de juger qui ont été imposées aux belligérants une
obligation de résultat plutdt qu’une obligation de moyens.
Dans tout conflit armé de caractére international, les auteurs
des Conventions ont considéré qu’il était essentiel que, dans les
deux camps, puisse s’exercer une compétence normative et
juridictionnelle, mais il n’en ont fixé ni la nature, ni Porigine,
ni le mode d’exercice.

Que ces compétences soient exercées par I’Etat lui-méme ou
par une de ses parties composantes ou que, par I'effet d’un
traité d’alliance ou d’intégration, elles soient transférées 2 une
institution de type supranational, est en réalité accessoire au
regard du but de Ja norme considérée, pour autant que Peffet
de celle-ci soit sauvegardé.

En définitive, la responsabilité se situera Ia ol sera placé le
contrdle effectif, et, dans le cas des Forces des Nations Unies,
il conviendra de se demander si le contrdle exercé par 1'Orga-
pisation comme telle sur le bon exercice par les Etats partici-
pants des compétences qu’ils se sont réservées a 1’égard de
leurs contingents, est suffisamment effectif pour lui permettre
de veiller efficacement au respect du droit de la guerre,

Si la doctrine reconnait que tel n’était pas le cas pour les
Forces des Nations Unies en Corée, en revanche, la majorité
des auteurs opine dans un sens différent en ce qui concerne les
Forces du type FUNU et ONUC.

A l'appui de cette opinion on relévera quaux termes des
accords conclus par I’Organisation, tant avec les Etats hotes
qu’avec les Etats participants, les membres des Forces ont été
soumis & un statut réglementaire édicté unilatéralement par le
Secrétaire général de I’Organisation.

Dans le cas de la FUNU?, ce réglement prévoit que «le
Commandant exerce sur la Force tous les pouvoirs de

! Réglement du 20 février 1957, ST/S.G.B./UNEF/1.
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commandement. Il est responsable de PPaccomplissement de
toutes les tiches que "Organisation des Nations Unies assigne
4 la Force, ainsi que du déploiement et de affectation des
troupes mises a la disposition de la Force » (art. 11).

L’article 13 du méme réglement dispose que ¢ Le Comman-
dant de la FUNU a la responsabilité générale du bon ordre de
la Force. La responsabilité des mesures disciplinaires incombe,
dans les contingents nationaux fournis 4 la Force, aux com-
mandants de ces contingents. Les rapports relatifs aux me-
sures disciplinaires sont communiqués au Commandant de la
FUNU qui peut consulter le Commandant du contingent na-
tional et, le cas échéant, les autorités compétentes de I'Etat
participant ». Enfin, Particle 31 du méme réglement précise
que : ¢ Dans Dexercice de leurs fonctions au service de la
Force, les membres de la Force ne regoivent d’instructions que
du Commandant et des personnes désignées par lui ».

Quant 4 'ONUC elle a été définie par l'article 5,b, du
Reéglement de juillet 1963 comme «l’organe subsidiaire des
Nations Unies créé en vertu de la résolution adoptée par le
Conseil de Sécurité le 13 juillet 1960 et dont la Force des
Nations Unies au Congo, fait partie intégrante ». L’article 6
du méme Reéglement disposait, de son c6té, que : ¢ bien qu’ils
continuent de faire partie des forces armées de leur pays, les
membres de la Force constituent, pendant la durde de leur
service dans la Force, un personnel international placé sous
Pautorité des Nations Unies et soumis aux ordres que le
Commandant leur donne suivant la voie hiérarchique. Les
fonctions de la Force sont exclusivement internationales et les
membres de la Force doivent s’en acquitter et régler leur
conduite en n’ayant en vue que les intéréts des Nations
Unies ».

Au point de vue de la structure du commandement de
I’ONUC tous les pouvoirs de commandement étaient exercés
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par le Secrétaire général agissant sous 'autorité du Conseil de
Sécurité et de P'Assemblée générale, le Commandant de la
Force étant directement responsable devant le Secrétaire géné-
ral (art. 11). Si, en matiere pénale et disciplinaire, les mem-
bres de la Force restaient soumis & leur droit militaire et &
leurs juridictions nationales, le Commandant de la Force assu-
mait néanmoins ¢ la responsabilité générale du bon ordre et de
la discipline de la Force» et pouvait, a ce titre, ¢ faire des
recherches, mener des enquétes et demander des renseigne-
ments, des rapports et des consultations pour s’acquitter de
cette responsabilité » *.

Enfin, ainsi qu’il a déja été relevé, les réglements de la
FUNU et de 'ONUC disposaient tous deux que les membres
des Forces « sont tenus de respecter les principes et 1’esprit des
conventions internationales générales relatives 3 Ia condmte du
personnel militaire ».

Le bref apergu qui vient d’étre donné du statut des Forces
des Nations Unies, sur base des réglements de la FUNU et de
PONUC, n’a pas pour but d’inviter I’Institut 3 émettre un
jugement sur le passé mais bien plutdt de mettre en relief
I'exigence du contrdle effectif que 1'Organisation internatio-
nale se doit d’exercer A 1'égard des membres de ses Forces
dans le but de veiller au respect par ceux-ci des lois et
coutumes de la guerre. Un tel contrdle constitue, 2 mon avis,
une condition de fait, préalable & Ia question de savoir si, aux
termes des Conventions en vigueur, I’Organisation des Nations
Unies comme telle peut étre liée par les régles humanitaires du
droit de la guerre.

C’est la raison pour laquelle je crois que I'Institut devrait
d’abord s’attacher a4 énoncer clairement cette condition dans

1 Outre les ouvrages généraux déji cités, on consultera, sur ce point:
Wyewardane, D. S.: Criminal jurisdiction over visiting forces with special
reference to international forces, BYIL 1965-1966, pp. 184 et suiv,
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une Résolution suffisamment souple et nuancée de maniére
a tenir compte des modalités que le contréle de ’Organisa-
tion sur ses Forces peut revétir, selon la nature de celles-ci
et le contenu des accords passés avec les Etats participants.

Dans P'attente des suggestions que les membres de la Com-
mission voudront bien m’adresser, le texte suivant est propo-
sé:

§. 1. Quel gue soit le mode de composition de ses Forces, 1’Organisation
des Nations Unies doit disposer des moyens nécessaires en vue de faire
respecter par celles-ci les régles humanitaires du droit de la guerre.

§. 2. Lorsque les Forces des Nations Unies sont recrutées par engage-
ments individuels, I'Organisation des Nations Unies est tenue d’édicter un
réglement soumettant les membres de ses Forces & sa protection et a son
autorité exclusives. -

Ce réglement aura notamment pour objet de soumettre les membres des
Forces des Nations Unies 2 des autorités de caractére international dispo-
sant, 2 leur égard, des pouvoirs normatif, exécutif et juridictionnel néces~
saires en vue d’assurer le respect effectif des régles humanitaires du droit
de Ia guerre.

§. 3. Lorsque les Forces des Nations Unies sont formées de contingents
nationaux, 2 I’égard desquels I’organe compétent de 1’Organisation n’aurait
pas édicté un statut fondé sur les principes énoncés au § 2, Ie respect des
régles humanitaires du droit de la guerre doit &tre prévu et garanti par le
moyen d’accords conclus entre I’Organisation et les Etats participants.

Ces accords, dont il est souhaitable que 1’Organisation des Nations
Unies établisse le modéle, doivent prévoir, au minimum:

a) que tout Etat participant doit étre doté d’une législation militaire
et disciplinaire prévoyant I'obligation, pour les membres de son
contingent, de respecter les régles humanitaires du droit de la guerre;

b) que tout Etat participant doit disposer de juridictions compétentes
pour sanctionner, dans le chef des membres de son contingent, toute
infraction aux régles humanitaires du droit de la guerre;

¢) que I’Organisation des Nations Unies disposera des moyens de con-
trdler, en tout temps et en tout licu, le respect effectif des obligations
inscrites dans ces accords et d’exiger réparation de tout manquement
a ces obligations.
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¢) En dehors des objections de fond qui ont été rencontrées
ci-dessus, I'on a fait valoir contre 'idée d’une soumission de
PONU aux Conventions de La Haye et de Genéve, diverses
objections déduites de la terminologie utilisée par ces Conven-
tions, lesquelles ont créé des droits et des obligations destinés
aux ¢ Etats» ou aux ¢ Puissances® et dont I'extension, par
voie d’adhésion ou autrement, ne serait concevable qua
Iégard des mémes « Etats » ou « Puissances ».

Je ne crois pas que la bonne maniére de réfuter ces objec-
tions consiste a préter a posteriori aux auteurs des Conven-
tions des intentions qu’ils ne pouvaient manifestement pas
avoir et, pour cette raison, j’attache peu d’importance au fait
que les Conventions de Genéve ont, en général, utilisé les ex-
pressions ¢ Parties contractantes » ou « Parties au conflit », de
préférence aux termes ¢ Etats» ou « Puissances ».

A mon avis, le fait qu'une régle de droit a été élaborée a
Pintention des Etats, & une époque ou seuls des Etats avaient
la possibilité d’exercer I'activité régie par cette régle, n’exclut
pas Yextension de celle-ci aux organisations internationales,
dés linstant oli la méme activité est exercée par elles. L’ex-
tension analogique du droit interétatique aux activités des
organisations internationales est un phénoméne bien connu
dont il existe de nombreux exemples en matiére de conclu-
sion de traités, de protection diplomatique et de responsabilité.
Que cette extension doive se taire mutatis mutandis, en tenant
compte de la condition spéciale des organisations internatio-
nales et de la compatibilit¢ de la norme en cause avec les
finalités de ces organisations, est chose évidente. Il est clair
cependant que, devant la multiplication des organisations in-
ternationales et le développement de leurs activités opération-
nelles, le refus d’extension du droit interétatique aux organi-
sations internationales aboutirait a créer un vide juridique
incompatible avec les exigences minima de la sécurité juridi-
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que. Il en est spécialement ainsi lorsque la norme en cause
revét un caractére objectif et a été inscrite dans des conven-
tions de portée universelle auxquelles I'écoulement du temps,
le nombre des adhésions et 'application effective qui en a été
faite dans tous les conflits armés de caractére international
ont conféré le caractére d’'une norme coutumiére.

Partant de l'idée que I'Organisation comme telle peut étre
destinataire des régles humanitaires du droit de la guerre
quant aux forces placées sous son contrdle effectif et que les
Conventions de Genéve ont acquis le caractére de normes
coutumiéres, j'en déduis naturellement qu’une adhésion ou
acceptation formelle de ces Conventions par I'Organisation
n’est pas indispensable. On sait que tous les efforts que le
Comité international de la Croix-Rouge a déployés
en vue d’obtenir l'adhésion de PONU au texte de ces
Conventions ont échoué. A la suite de cet échec, la XX* Con-
férence internationale de la Croix-Rouge, tenue 3 Vienne
en 1965, a adopté la Résolution n° XXV qui traduit mani-
festement un certain embarras. En effet, alors que le préam-
bule de cette résolution constate « qu’il est nécessaire que les
Forces d’urgence des Nations Unies respectent ces Conventions
et soient protégées par ellesy, le dispositif de la résolution
s’adresse aux ¢ gouvernements des pays qui fournissent des
contingents aux Nations Unies » ainsi qu'aux ¢ autorités res-
ponsables des contingents » .

Méme si on admet, comme je crois devoir le faire, que
P'ONU est personnellement tenue de plano au respect de I'en-
tiéreté des régles humanitaires du droit de la guerre inscrites
dans les Conventions de Genéve, on ne peut contester qu'une

¥ Rev. Internationale de Ia Croix-Rouge, novembre 1965, pp. 541-542,
ainsi que Rapport soumis 2 Ia Conférence par le CICR, fév. 1965, Doc.
Confér. D. 3/1. :
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certaine forme d’acceptation expresse de celles-ci par PFONU
serait utile en vue de dissiper I’équivoque qui est née, & ce
propos, lors du conflit de Corée et dont les réglements les plus
récents des Forces portent, aujourd’hui encore, la trace.

A cet effet, Ia Résolution suivante pourrait servir de base de
discussion :

L’application des régles conventionnelles du droit humanitaire de
la guerre aux opérations militaires des Forces des Nations Unies n’est
pas subordonnée A une adhésion formelle de 1’Organisation aux conven~
tions générales en vigueur,

1] est néanmoins souhaitable que 1’Organisation des Nations Unies
exprime clairement sa volonté d’assurer le bénéfice de ces régles aux
membres de ses Forces et d’en faire respecter les dispositions par celles-ci,

A cette fin, I'Organisation des Nations Unies peut, soit adhérer for-
mellement aux Conventions en vigueur, soit constater par une résolu-
tion appropriée qu’elle se considére comme liée par elles dans toutes les
opérations militaires auxquelles ses Forces pourraient &tre parties.

Au point de vue technique, on doit se demander si ’accepta-
tion des Conventions de Genéve par une résolution de 'Orga-
nisation produirait les mémes effets qu’une adhésion formelle
ou si elle devrait étre considérée comme une ¢ acceptation » au
sens de larticle 2, al. 3, des dites Conventions?. La diffé-
rence tient au fait que, dans le systéme établi par larticle 2,
al. 3, le respect des Conventions au bénéfice des Forces dépen-
drait, non seulement de Pacceptation de 'Organisation, mais
également de 'application effective des Conventions par I'Or-
ganisation.

Il ne faut pas attribuer trop d’importance a ce probléme.
Ainsi que le reléve Draper?, il y a lieu de présumer que toute

1 Cet alinéa dispose que: ¢ Si Pune des Puissances en conflit n’est pas
partie 3 la présente Convention, les Puissances parties  celle-ci resteront
néanmoins liées par elle dans leurs rapports réciproques. Elles seront liées
en outre par la Convention envers ladite Puissance, si celle<ci en accepte
et en applique les dispositions. »

% Draper: Recueil Cours 1965, I, vol. 114, p, 73.
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Puissance qui a accepté la Convention sur base de Particle 2,
al. 3, I'applique effectivement. Il est également admis que
l’application effective vaut acceptation tacite.

Quoi qu’il en soit, le procédé de Padhésion formelle présente
sur celui de I'acceptation des avantages certains. D’une part, il
a une vertu de généralité que ne posséde pas 'acceptation au
sens de larticle 2, al. 3, qui, parce qu’elle est liée & une
application effective, doit s’apprécier conflit par conflit.
D’autre part, si aucune des parties au conflit n’est liée par les
Conventions de Genéve, la technique d’acceptation prévue 2
I’article 2, al. 3, ne peut, en principe, pas sortir ses effets.
Cette situation s’est d’ailleurs présentée au moment ol s’est
déclenché le conflit de Corée et il n’a pu y étre porté reméde
que partiellement sur base d’accords ad hoc ™.

§ 4. Probléemes de responsabilités

On sait que le probleme général de 'imputabilité des actes
illicites commis par les organisations internationales dotées
d’une personnalité juridique internationale, distincte de celles
de ses membres, a donné naissance & une doctrine particuliére-
ment abondante et reste controversé, sinon quant 2 son prin-
cipe, du moins quant 2 ses limites et & ses conditions d’engage-
ment, Ces controverses trouvent leur origine dans les opinions
divergentes que les auteurs se font de la portée des traités
constitutifs d’organisations internationales et, par conséquent,
de Ja mesure de I'opposabilité aux tiers des dispositions de ces
traités qui conférent la capacité juridique aux organisations
internationales.

Je pense que cette controverse doctrinale, qui conserve tout
son intérét a I'égard des organisations régionales et A participa-
tion limitée, peut é&tre écartée en I'espéce. Non seulement

1 Seyersted: op. cit., p. 384.
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I'Organisation des Nations Unies groupe, aujourd’hui, la qua-
si-totalité des Etats du monde, mais, alors méme que sa
composition n’avait pas encore atteint ce degré de quasi-
universalité, la Cour internationale de Justice a affirmé trés
nettement le caractére objectif et ’opposabilité aux Etats non
membres de la personnalité juridique de PONU. Si, parmi les
attributs de cette personnalité, il faut ranger la capacité
d’exercer la protection fonctionnelle des agents de I'Organisa-
tion, il faut aussi y ranger celle d’assumer la responsabilité des
actes illicites accomplis par ces agents dans I'exercice de leurs
fonctions, L’avis de la Cour a d’ailleurs, trés opportunément,
évoqué cet aspect de la personnalité juridique de I'Organisa-
tion en disant : ¢« On doit admettre que ses Membres, en Iui
assignant certaines fonctions, avec les devoirs et les responsa-
bilités qui les accompagnent, I'ont revétue de la compétence
nécessaire pour lui permetire de s’acquitter effectivement de
ces fonctions » *.

Je ne crois pas non plus devoir m’attarder A réfuter I'objec-
tion qui a été parfois soulevée sur base de la théorie dite de la
« substitution des débiteurs » %, théorie selon laquelle plusieurs
Etats ne pourraient pas valablement substituer 4 une multipli-
cité de débiteurs originaires, la personne unique d’une organi-
sation internationale & I'égard de laquelle les créanciers ne
disposeraient pas des mémes moyens d’action ou de contrainte.

L C1J. Rec. 1949, p. 179.

2 Voy. Seidl-Hohenveldern, I.: Rechtsbezichungen zwischen internatio-
nalen Organisationen und den einzelnen Staaten. 4 Arch. Vélkerr. 153,
ainsi que, du méme aunteur: The legal personality of international and
supranational organizations. Rev. Egyptienne Droit International, vol. 21,
1965, pp. 35 & 72. Voy. aussi la critique de cette opinion par Seyersted:
Objective international personality of intergovernmental institutions (1963)
ainsi que le rapport présenté par le méme auteur i la 48=e Conférence de
I’International Law Association.
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Si cette objection posséde un certain poids dans I’hypothése ot
Porganisation recueille des pouvoirs de souveraineté qui ap-
partenaient primitivement aux Etats membres, elle n’en pos-
séde aucun lorsque Porganisation est investie de compétences
qui, en raison de leur nature méme, ne pouvaient pas étre
exercées par les Etats. Or, au méme titre que la fonction
juridictionnelle internationale, la fonction qui tend A prévenir
ou 2 réprimer les menaces contre la paix, les ruptures de la
paix et les actes d’agression, ne sont pas des compétences
« transférées » du plan étatique au plan supraétatique. Il y va
ici de compétences nouvelles « reconnues» a F’Organisation
internationale et que seule pareille organisation a vocation
pour exercer.

En admettant que I'on puisse partir du principe que 1'Orga-
nisation des Nations Unies posséde la qualité de sujet passif au
regard du droit de la responsabilité, encore convient-il de
dégager de ce principe les conséquences qui en découlent,
compte tenu du degré de contrdle exercé par I'Organisation
sur ses Forces.

Dans Phypotheése d’une force composée d’individus, recru-
tés directement par POrganisation elle-méme, celle-ci devrait,
de toute évidence, étre tenue pour ¢ exclusivement » responsa-
ble des actes illicites commis par une telle Force. Inversement,
I’Organisation devrait seule étre qualifiée pour exiger le res-
pect du droit de la guerre au bénéfice des membres d’une telle
force.

La situation sera-t-elle différente dans le cas ou la force,
placée sous le contrdle de I'Organisation, serait constituée de
contingents nationaux ? On ne peut répondre & cette question
quw'en rappelant, d’une part, que toute responsabilité est 4 base
de contréle et, d’autre part, que cette notion de contrdle est
une notion relative qui doit étre appréciée, dans chaque cas
d’espéce, en fonction: de son degré d’effectivité. Dans ces
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conditions, lorsque les hommes ou les choses dont Pactivité ou
la présence sont a l'origine d’un dommage internationalement
illicite sont, prima facie, susceptibles de rattachement a deux
personnes juridiques distinctes, la responsabilité devra, en
principe, étre imputée a celle d’entre elles qui, quant a Pacte
dommageable considéré, exercait a leur égard le contrdle pré-
pondérant ou exclusif. Cette opinion, qui peut se réclamer
d’une certaine analogie avec des solutions jurisprudentielles
relatives &4 la matiére de la protection diplomatique et fonc-
tionnelle, me semble confirmée par Ihistoire des Forces des
Nations Unies.

Au cours du conflit de Corée, I'absence d’un contrdle effec-
tif de I'Organisation sur Iactivité des contingents nationaux a
eu, en effet, pour conséquence que certains Etats ont mis direc-
tement en cause la responsabilité du gouvernement des Etats-
Unis en raison d’actes que des éléments de Parmée américaine
faisant partie des Forces étaient accusés d’avoir accomplis en
violation des régles du droit de la guerre. $’il est vrai que le
gouvernement américain a généralement soutenu que les récla-
mations qui lui étaient adressées auraient da I'étre a I’Organi-
sation des Nations Unies, il reste cependant que, dans certains
cas, le gouvernement de Washington a consenti 4 indemniser
I'Etat réclamant®.

La situation s’est présentée de maniére radicalement diffé-
rente dans le cas de la FUNU et de TONUC,

Dans ces deux cas, les contingents nationaux ont été placés
sous le contrdle effectif de I'Organisation et les réglements de
ces Forces ont expressément prévu que « le Secrétaire général
prend les dispositions voulues pour le réglement des réclama-
tions relatives 4 la Force» 2. Sur base de cette disposition

1 Bowett, op. cit., p. 57; Seyersted, op. cit., pp. 110 & 112; Taubenfeld,
AJIL 1951, pp. 675-676.

* FUNU, Regl,, art. 15; ONUC,'Régl,, art. 16.
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générale, des procédures de réglement ont été instituées qui
ont, en général, été présentées comme autant d’applications de
P’article 29 de la Convention sur les priviléges et immunités des
Nations Unies du 13 février 1946.

Si cette justification semble prouver que les procédures ins-
tituées par les réglements des Forces étaient destinées & régler
les « différends en matiére de contrats et autres différends de
droit privé dans lesquels I’Organisation serait partie » ¥, 1’exis-
tence de telles dispositions est néanmoins significative. Pareille
réglementation démontre en effet que, dans 'opinion commune
de I'Organisation des Nations Unies, des Etats participants et
des Etiats hotes, un contrdle effectif, mais non exclusif, de
POrganisation sur Vactivité des contingents nationaux, pouvait
et devait justifier une responsabilité exclusive de I'Organisa-
tion, A I'occasion des actes illicites accomplis par des membres
des Forces 2,

1 Article VIII, section 29, de la Convention sur les Priviléges et Immu-
nités des Nations Unies., — L.’article 10 b, de I’accord conclu le 27 novembre
1961 entre I’ONU et la République du Congo, dispose que: ¢ Dans le cas
de dommages pouvant donner lieu & une action civile et réputés avoir été
causés A un citoyen ou A un résident du Congo par un acte imputable i
un membre de la Force ou & un fonctionnaire de ’ONU dans I’accomplis-
sement de ses fonctions officielles, I’Organisation des Nations Unies réglera
le différend par voie de négociation ou par tout autre moyen convenu entre
les parties; s’il n’est pas possible d’obtenir un réglement par cette maniére,
le différend sera soumis a 1'arbitrage 34 la demande de Pune ou "autre
partie ».

2 On observera que les difficultés de financement des Forces des Nations
Unies n’ont pas permis d’instaurer un systéme semblable pour la Force
établie & Chypre. L’article 16 du Réglement de PUNFICYP se borne 4
disposer que le Secrétaire général prend les dispositions voulues pour le
réglement des réclamations relatives 4 1a Force « dans les limites des contri-
butions volontaires disponibles » et seulement en ce qui concerne les récla-
mations ¢ qui ne sont pas réglées par les gouvernements participants ou
par le gouvernement de Chypre »,
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Si, dans le cas de la FUNU, le systtme des commissions de
réclamations semble avoir fonctionné de maniére satisfaisante,
il en a été différemment dans le cas de 'ONUC lorsque, 2 la
suite des opérations militaires déclenchées au Katanga, des
dommages importants ont été causés aux personnes et aux
biens et que, du coté des victimes ou de leurs gouvernements
nationaux, il a été soutenu que les Forces des Nations Unies
avaient violé les lois et coutumes de la guerre. Deés cet instant,
il est apparu qu'un systéme de commissions de réclamations et
d’arbitrage, fondé sur un accord entre 'ONU et le seul Etat
héte, pouvait difficilement convenir au réglement d’un litige
opposant ’'ONU et un Etat tiers sur base du droit internatio-
nal. Au surplus, la situation anarchique qui régnait au Congo
n’a pas permis 4 ces commissions de fonctionner de maniére
effective *.

L’ONU, qui avait reconnu le principe de sa responsabilité
en matiere de litiges de droit privé, allait-elle adopter une
attitude différente devant des réclamations fondées sur la vio-
lation prétendue du droit de la guerre ? Semblable attitude eut
été illogique et nous croyons qu’un examen attentif du compor-
tement de 'ONU démontre, au contraire, que si 'Organisation
s’est toujours montrée trés circonspecte en la matidre, elle n’a
pas contesté qu’elle était personnellement responsable des dom-
mages illicites provoqués par ses Forces en violation des lois
de Ia guerre.

A Tappui de cette affirmation, nous croyons pouvoir invo-
quer, d’'une part, les suites qui ont été données aux démarches
du Comité international de la Croix-Rouge au lendemain de
la mort tragique de son délégué, M. Olivet, et de ses deux
compagnons, et, d’autre part, le réglement final intervenu entre

' 1 Voy. a ce sujet: Salmon, J.: L’accord ONU-Congo du 27 novembre
1961, RGDIP 1964, 1.
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I'ONU et la Belgique en vue de réparer les dommages causés
3 de nombreux ressortissants belges par les Forces des Nations
Unies.

Dans le premier cas, une commission d’enquéte ad hoc fut
établie, de commun accord, entre I’'ONU et le CICR. Bien
que cette commission ne parvint pas a faire toute la lumiére
sur les circonstances du décés de M. Olivet, I’Organisation,
¢ sans reconnaitre une responsabilité juridique ou financiére 2
Yégard de ce tragique événement », consentit 2 remettre au
CICR une somme forfaitaire que le Comité décida d’affecter
intégralement 3 I'indemnisation des familles des victimes *.

De cette affaire on ne peut guére tirer que des coaclusions
négatives en relevant que PONU n’a jamais tenté de rejeter
sur les Ftats participants la responsabilité des actes accomplis
par leurs contingents en. violation des lois de la guerre. Pour
Ie surplus, le réglement intervenu entre 'ONU et le CICR est
du type des réglements ex gratia.

Plus instructif est le résultat final des négociations engagées
entre 'ONU et I'Etat belge en vue de I'indemmisation des
dommages causés 2 de nombreux ressortissants belges par

1 Les documents principaux qui ont trait a 1’affaire Olivet ont ét€ publiés
en Belgique par le journal ¢ Liberté » du 22 décembre 1962. Parmi ces docu-
ments figure 1a lettre adressée le 23 octobre 1962 par M. L. Boissier, Prési-
dent du CICR 4 M. A, Vroonen, époux d’une des victimes. Cette lettre
contient notamment les deux alinéas suivants:

¢ Nous désirons d’autre part porter 2 votre connaissance que les Nations-
Unies, sans reconnaitre une responsabilité juridique ou financiére a 1’égard
de ce tragique événement, ont décidé de remettre au CICR une somme
forfaitaire pour les torts subis par la Croix-Rouge, somme que le¢ CICR
répartira intégralement entre les families des victimes.

Dans votre cas, nous pourrions probablement disposer d’une somme
de 75000 F. S. dont les modalités de répartition entre votre fille et vous-
méme resterazient & déterminer. Nous vous propoesons en conséquence de
vous verser ce montant selon les indications de régiement que vous voudrez
bien nous faire connaitre. »
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les Forces des Nations Unies au Congo. Aprés un premier
échange de notes, dans lesquelles M. Spaak, ministre belge des
Affaires étrangeres, et U Thant, Secrétaire général de 1'Orga-
nisation, se bornérent & se rejeter mutuellement la responsa-
bilité des incidents dénoncés par la Belgique, le moment vint
ol, revenues a plus de sérénité, les deux parties s’efforcérent
loyalement d’aboutir 4 un accord raisonnable. Cest ainsi que,
dans sa lettre datée du 5 juillet 1962, le Secrétaire général des
Nations Unies exprime son souhait de voir traitées « équita-
blement et promptementy» les réclamations des victimes
¢ d’actes préjudiciables commis par des membres du personnel
de PONUC et ne résultant pas d’une nécessité militaire ». Cest
dans cette méme lettre que le Secrétaire général, tout en rele-
vant que les troupes de 'ONU avaient essuyé le feu de tireurs
embusqués, déclarait que « I'Organisation ne saurait se sous-
traire et ne se soustraira pas a sa responsabilité morale s'il est
établi que des agents de PONU ont effectivement fait subir un
préjudice injustifiable A des innocents » .

Dans la suite, 'expression « responsabilité morale » cédera
la place 4 lexpression « responsabilitéy et, enfin, lorsque
I'URSS estima devoir protester contre Pindemnisation des
victimes belges, le Secrétaire général de 'ONU affirma trés
nettement que : ¢ I’Organisation des Nations Unies, représentée
par son Secrétaire général, a toujours eu pour politique d’in-

1 Cité dans le rapport de M. Dehousse au Sénat de Belgique, 31 janv.
1963, Doc. parl. Sénat (session 1962-1963), n° 87 — ainsi que Doc. Paxl.
Chambre (1964-1965), n° 1009, n° 2, Annexe 3. — On consultera i ce sujet:
notre étude intitulée « Observations sur le fondement et la mise en ceuvre
du principe de la responsabilité de I'ONU » publiée dans Rev. droit inter-
national et de droit comparé 1963, n® 3, pp. 165 et suiv., et dans Ann. Dr.
et Sc. pol. 1963, 111, pp. 133 et suiv. — L’étude compléte des négociations
entre la Belgique et ’'ONU a été faite par Salmon, J.: Les Accords Spaak-
U Thant du 20 février 1965, AFDI 1965, pp. 468 et suiv.
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demniser les victimes de dommages engageant la responsabilité
juridigue de I'Organisation » ™.

Finalement, les négociations entre PONU et la Belgique
ont trouvé leur aboutissement dans la conclusion, 2 la date du
20 février 1965, de deux accords portant, I’un sur le réglement
des comptes relatifs 2 Padministration par les Nations Unies
des anciennes bases militaires belges au Congo, et Pautre sur
le réglement des réclamations introduites par des ressortissants
belges ayant subi des dommages consécutifs aux opérations de
la Force des Nations Unies au Congo.

En vertu de ce dernier accord il a été convenu que «le
Secrétaire général versera au Gouvernement belge la somme
de un million cinq cent mille dollars des Etats-Unis en régle-
ment forfaitaire et définitif de toutes les réclamations prove-
nant des causes mentionnées au premier paragraphe de la
présente lettre ». Etaient exclus de ’indemnisation, les dom-
mages causés par des tiers (gendarmes katangais, rebelles...)
ainst que les dommages résultant d’une « nécessité militaire »,
par quoi nous pensons qu’il faut entendre les dommages
gqu'un belligérant est en droit de causer a la partie adverse
en vertu des lois et coutumes de la guerre.

L’excellente étude consacrée aux accords Spaak-U Thant,
par notre confrére, M. Salmon ?, me dispense d’entrer dans le
commentaire détaillé de leur portée et de leur exécution sur
le plan interne belge.

Ce qui mérite d’étre relevé, c’est que, méme lorsque
lidentité du contingent qui avait causé le dommage était
clairement établie, ni la Belgique ni PONU n’ont songé a
mettre en cause la responsabilit¢ de I’Etat national de ce

1 Lettre du 6 aotit 1965, ONU, Doc. §/6597.

2 Salmon, J., Les accords Spaak-U Thant du 20 février 1965, AFDI
1965, pp. 468 et suiv, avec, en annexe, le texte des accords.
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contingent. On observera également que le réglement de cette
affaire s’est fait par la mise en ceuvre de la prérogative de
protection diplomatique par un Etat membre de I"Organisa-
tion a4 I'égard de celle-ci. Enfin, le réglement s’est réalisé,
quant au fond, sur base des principes généraux du droit de
la responsabilité et, quant a la procédure, selon la technique,
aujourd’hui courante, de 'octroi d’une somme forfaitaire fixée
de commun accord par les parties *.

Telles étant les constatations qui se dégagent de I’examen
de la pratique, il appartiendra & I'Institut de dire si le com-
portement de I’Organisation, face au probléme de la respon-
sabilité des actes illicites commis par des contingents natio-
naux placés sous cette forme de contrdle effectif qu’impliquent
les résolutions proposées plus haut, s’inscrit dans une inter-
prétation logique de la personnalit¢ de I’'ONU et de ses
finalités.

A mon avis, I'Institut devrait répondre affirmativement a
cette question en s’inspirant tant des termes du Préambuie de
la Charte que des buts de 'Organisation, interprétés a la
lumiére du principe dit de Veffet utile.

11 résulte du préambule de la Chartre que le maintien de
la paix et de la sécurité internationales a été congu comme
une fonction de I’Organisation et ce n’est pas parce que, dans
Iexercice d’une fonction qui lui est propre, 1’Organisation
recourt 2 la collaboration de ses Membres ou de certains
d’entre eux, que cette fonction se dénaturerait en de multiples
activités étatiques paralleles ou coordonnées. Telle nous
parait étre la portée de ceite disposition du Préambule dans

1 1’accord Belgique-ONU a inspiré les rédacteurs de 1’accord Grece-~
ONU du 20 juin 1966. — Voy. le texte de cet accord dans Rev. hell. de
dr. intern. 1968-282. Des accords semblables ont été conclus avec la. Suisse
(3 juin 1966), le Luxembourg (28 déc. 1966) et I'Italie (18 janv, 1967). —
Voy. a ce sujet: P. de La Pradelle — Ann. Dr. Intern. Médical, déc. 1968.
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laquelle les Etats se déclarent résolus « & accepter des prin-
cipes et a instituer des mécanismes garantissant qu'il ne sera
pas fait usage de la force des armes, sauf dans Pintérét
commun ». Comment pourrait-on concevoir une garantie
quelconque d’un usage de la force dans I'intérét commun si
la force mise en ceuvre n’était pas placée sous le contrdle
le plus étroit par rapport a I’'Organisation ?

C’est 2 une conclusion semblable que conduit le recours
au principe d’interprétation dit de D’effet utile. Si la respon-
sabilité est & base de contrdle, elle est aussi une garantie en
faveur de l'effectivité du conirdle. Dés lors, si 'on admet que
la Charte a voulu que 'usage collectif de la force en vue du
maintien de la paix soit placé sous le contrdle de I’Organi-
sation, il faut nécessairement en déduire que I’Organisation
comme telle doit assumer la responsabilité de cet usage. I
est clair, en effet que si la responsabilité des actes illicites
commis par les Forces des Nations Unies devait étre mise a
charge des Etats participants, ceux-ci seraient naturellement
enclins, soit a refuser toute participation aux opérations de
maintien de la paix, soit & exiger la maitrise compléte de leurs
contingents sur le plan tactique et stratégique. Décidées a des
fins d’intérét commun, les opérations des Forces des Nations
Unies dégénéreraient ainsi en une multiplicité d’interventions
armées, génératrices d’un état d’anarchie radicalement incon-
ciliable avec les buts et les principes de 1'Organisation .

On ajoutera enfin que la bonne fin d’une opération mili-
taire des Nations Unies et la sécurité juridique réclament que
I’ensemble des actes et des faits constitutifs d’une telle opé-
ration soient soumis a2 un seul et méme régime de responsa-
bilité. On imagine aisément les difficultés qui surgiraient, entre

! Voy. notre étude dans Rev. de droit international et de droit comparé
(Bruxelles), p. 168.
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Etats participants ainsi qu’entre ceux-ci et les victimes des
dommages, tant au point de vue du droit matériel applicable
qu’au point de vue de la preuve et de la procédure de régle-
ment, si, dans une méme opération militaire des Nations
Unies, chaque Etat participant devait étre tenu pour respon-
sable des dommages causés par son propre contingent.

Pour ces diverses raisons, je crois que I’on doit rejeter, non
seulement 1’idée de la responsabilité exclusive des divers Etats
participants, mais également celle d’une responsabilité collec-
tive de ’Organisation et de chaque Etat participant. Ce der-
nier systéme, que consacre le Traité du 27 janvier 1967 ¢ sur
les principes régissant les activités des Etats en matiére d’ex-
ploration et d’utilisation de 1’espace extra-atmosphérique, y
compris la lune et les autres corps célestes » *, conduirait en
effet aux mémes conséquences que celui qui serait fondé sur
le principe de la responsabilité exclusive des Etats partici-
pants.

En admettant qu'a I’égard des tiers, 1'Organisation des
Nations Unies peut, en raison du caractére objectif de sa per-
sonnalité juridique, se présenter comme seule responsable des
dommages illicites causés par les Forces placées sous son
contrdle effectif ; en admettant, d’autre part, que ce systéme
répond le mieux a Pidée du contrble nécessaire que 'Organi-
sation doit exercer a I’égard de tout usage collectif de la Force
au service de la paix et de la sécurité internationales, on pour-

1 La derniére phrase de I'article VI de ce traité dispose que: « En cas
d’activités poursuivies par une organisation internationale dans 1’espace
extra-atmosphérique, y compris la lune et les autres corps célestes, la res-
ponsabilité du respect des dispositions du présent traité incombera 2 cette
organisation internationale et aux Etats parties au Traité qui font partie
de ladite organisation.» Sur le caractére de cette responsabilité, voy.:
Bin-Cheng: Le traité de 1967 sur ’espace, Journ, Dr. int. pr. (CL.) 1968,
n° 3, pp. 633 et suiv.; Dutheil de la Rochére: La Convention sur 'interna-
tionalisation de I’espace, AFDI 1967, pp. 607 et suiv.
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rait toutefois se demander si pareil systéme ne devrait pas étre
complété, dans les rapports entre 'ONU et les Etats partici-
pants, par un régime d’actions récursoires. De telles actions
récursoires pourraient en effet se concevoir au profit de
I’Organisation ou au profit des Etats participants selon que
la cause directe de I'acte illicite résiderait dans un acte irré-
gulier de l'organe international chargé de la direction de la
Force* ou d’un acte irrégulier d’un contingent national.

Si, de lege ferenda, il parait certain que le développement
des activités opérationnelles des organisations internationales
appelle, spécialement lorsque ces activités impliquent une
certaine participation d’Etats Membres, le développement
paralléle d’un droit interne de ces organisations en vue d’assu-
rer un contrdle de ’excés de pouvoir commis tant par 1’'Orga-
nisation que par les Etats membres 2, il est cependant permis
de penser que ce probléme dépasse, par son ampleur, la tAche
qui a été confiée & la Premiére Commission.

En attendant les observations qui me seront adressées par
les membres de la Premiére Commission, je suggere ’adoption
d’une Résolution qui se bornerait, d’une part, & reconnaitre a
PONU Ia qualité de sujet actif et passif de la responsabilité
internationale quant aux opérations militaires de ses Forces,
et, d’autre part, a.souhaiter que les différends susceptibles

1 On peut imaginer qu’2 la suite d’instructions du Commandant en
chef, jugées contraires au droit de la guerre par la partie adverse, celle-ci
ait exercé des représailles a 1’égard d’un contingent national ou encore que
les membres d’un contingent n’aient pas obtenu la protection qu’ils auraient
dfi se voir accorder par le Commandement aux termes du Réglement des
Forces.

2 Voy. A ce sujet les Résolutions adoptées par I'Institut en 1957 (Session
d’Amsterdam), Annuaire 1957, vol. 47, 11, a la suite du rapport consacré
par M. Wengler au probléme du « recours judiciaire a instituer contre les
décisions d’organes internationaux », Annugire 1952, vol. 44, I, pp. 224
et suiv. : . .
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d’opposer en cette matiere I’Organisation et les Etats soient
réglés de maniére pacifique et sur base du droit.

I est proposé de rédiger cette Résolution comme suit :

L’Organisation des Nations Unies a seule qualité pour exiger le
respect des régles humanitaires du droit de la guerre au bénéfice de ses
Forces et pour réclamer réparation des dommages illicites causés 3 ses
Forces en violation de ces régles.

L’Organisation des Nations Unies est tenue d’assumer la respon-
sabilité du respect des régles humanitaires par ses Forces et de réparer
les dommages illicites causés par celles-ci en violation de ces régles.

Les litiges juridiques susceptibles d’opposer 1’Organisation des
Nations Unies et les Etats au sujet de 'interprétation et de ’application
des régles de droit applicables aux Forces des Nations Unies doivent
étre réglés par des méthodes pacifiques et sur base du respect du droit.
Dans la mesure ol les litiges visés par ce dernier alinéa

concerneraient la réparation de dommages causés a des ressor-
tissants des Etats membres, il pourrait paraitre souhaitable de
subordonner la mise en ceuvre des procédures internationales
de réglement 2 I’épuisement préalable, par les victimes, de
recours institués par les réglements des Forces des Nations
Unies . Semblables recours qui étaient prévus par les régle-
ments de la FUNU et de TONUC ne peuvent cependant cons-
tituer une condition de recevabilité de I’exercice de la protec-
tion diplomatique par I’Etat national de la victime, que si le
reglement qui les institue a été accepté par cet Etat ou sl
a été imposé par leffet d’une décision obligatoire de I"Orga-
nisation, cette derniére hypothése ne pouvant se concevoir
que dans les relations emtre I’Organisation et les Etats
membres.

Si PInstitut devait juger opportun de consacrer une Réso-
lution spéciale a ces types de réglement, le texte suivant pour-
rait étre proposé :

1 En matiére de droit privé, I'institution de tels recours a été expressé-

ment prévue par ’art. VII, section 29, de la Convention sur les priviléges
et immunités des Nations Unies, du 13 février 1946.
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1 est souhaitable que les réglements des Forces des Nations Unies
établissent des organes impartiaux et indépendants chargés de statuer
sur les réclamations formées par les victimes des dommages illicites
causés par les Forces des Nations Unies.

Dans la mesure olt la compétence de ces organes a été imposée au
respect des Etats membres par [°Organisation des Nations Unies ou a
été acceptée par I’Etat national de la victime, 1’épuisement préalable
des recours ainsi institués ou convenus, constituera une condition de
recevabilité de toute réclamation internationale ayant le méme objet et
fondée sur la méme cause.

Le texte proposé a été rédigé en termes larges de maniére
A pouvoir couvrir, non seulement les réclamations fondées sur
la violation du droit de la guerre, mais également celles qui
seraient fondées sur le droit commun. L’éventualité de ces
derniéres réclamations souléve le probléeme délicat du droit
matériel applicable aux Forces des Nations Unies (droit de
PEtat-hOte ou droit spécifigue aux Forces des Nations
Unies...). Ce probléme me parait également dépasser par son
ampleur, la mission confiée 2 la Premi¢re Commission 3.

§ 5. Moyens destinés 3 assurer une meilleure application des
régles humanitaires da droit de la guerre a Poccasion
des opérations militaires des Nations Unies

Partant de l'idée que le rdle de I'Institut ne doit pas se
limiter & analyser, au regard du droit en vigueur, la situation
des Forces des Nations Unies, mais également 2 suggérer les
normes qui pourrajent utilement contribuer a4 assurer un res-
pect plus effectif des régles humanitaires du droit de la guerre
a ’occasion des opérations militaires des Nations Unies, nous

1 Vo;'h ce sujet: Jenks, W.: The proper law of International Organisa-
tions, London-Stevens, 1962; Eagileton, C.: International Organization
and the law of responsibility, Recueil Cours 1950, vol. 76, pp. 323 et suiv.
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croyons devoir attirer l’attention sur les problémes suivants
qui ont trait a2 la formation des contingents nationaux, au
statut de la puissance protectrice et & la coordination des
services sanitaires.

a) Préparation et Formation des Contingents nationaux

La création d’une Force des Nations Unies est en général
une tiche improvisée. Dans la plupart des cas, les Etats mem-
bres qui sont invités & participer a la constitution de la Force
et qui sont disposés & répondre i cette invitation, ne disposent
pas d’unités préparées a exercer, dans un véritable esprit
international, les missions extrémement variées et souvent
délicates auxquelles les Forces devront faire facel. Cette
situation n’est pas seulement de nature 2 comprometire Ieffi-
cacité des Forces des Nations Unies; elle est également de
nature & compromettre le respect effectif des régles humani-
taires du droit de la guerre.

Cette constatation a déterminé certains auteurs & préconiser
la création, soit d’'une Force internationale permanente? soit
d’unités spéciales tenues en réserve par les Etats membres a
Vintention des Nations Unies 2. Je ne crois pas que I'Institut

1 Evensen, J.: Problems of international law relating to the establish-
ment of UN Security Forces, Oslo (s.d.), pp. 30-31.

2 Sohn: Rapport a la 48me Conférence de I'TLA (New-York), 1958,
pp- 507 et suiv.; Dunbar: Legal questions involved in the creation of a
permanent United Nations Force, International Law Conference 1958;
Breitner-Hutchinson and Weber: United Nations Force 1957.

3 Certains Etats ont constitué des unités militaires spécialement formées
en vue du service des Nations Unies. Voy. pour le Danemark, la Norvége
et la Suéde: Freydenberg and others, Oslo papers 1964, Annexe I, pp. 313
et suiv. En Autriche, une unité de ce type a été créée par une loi du 14 juillet
1965. — Voy. également: Hambro, E.: Peace-keeping operations during
the twenty first session of the General Assembly. The Indian Jowrnal of
Internat. Law, déc. 1967, pp. 477-478.

3
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doit se prononcer a cet égard. Outre que ce probléme est
essentiellement politique * il souléve un ensemble de questions
techniques, touchant notamment & la structure du comman-
dement, que I'Institut n’est guére qualifié pour aborder.
Quel que soit le mode de composition des Forces des
Nations Unies, il reste cependant que la connaissance des
régles humanitaires du droit de la guerre par les militaires
susceptibles de faire partie de telles Forces, constitue une
garantie précieuse du respect de ces régles. Aux termes des
Conventions de Genéve, les Etats ont assumé ’obligation d’en
diffuser le texte et d’en incorporer I’étude dans les program-
mes d’instruction militaire? et la XX=¢ Conférence interna-
tionale de la Croix-Rouge a rappelé cette obligation a I'atten-
tion tant des Forces des Nations Unies que des Etats?.
L’Institut pourrait utilement appuyer les efforts déployés
dans ce domaine par la Croix-Rouge en adoptant la Réso-
lution suivante :

L’application effective des régles humanitaires du droit de la guerre
par les Forces des Nations Unies exige que les individus susceptibles de
faire partie de telles Forces aient regu, au préalable, un enseignement
adéquat portant sur I’ensemble de ces régles et, plus particuliérement
sur le sens et la portée des Conventions de Genéve du 12 aofit 1949,

Il est souvhaitable que 1’Organisation des Nations Unies, ainsi que
ses institutions spécialisées qui sont vouées au progrés de ’éducation
et de la santé, prennent toutes mesures en leurs pouvoirs en vue de
coordonner celles que les Etats parties aux Conventions de Genéve
se sont engagés 4 prendre en cette matiére.

1 Jaenicke: Rapport a la 49me Conférence de I'ITLA (Hambourg),
pp. 107-108,

2 Cette obligation est inscrite dans les quatre Conventions de Genéve,
respectivement dans les articles 47, 48, 127 et 144,

3 Résolutions XXI et XXV (2) — Rev. Intern. Croix-Rouge, nov. 1965,
n° 563, pp. 538 et 541.
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Ii est également souhaitable que les mémes Organisations interna-
tionales accordent leur appui aux institutions nationales et internatic-
nales vouées 3 lIa diffusion et au progrés du droit humanitaire,

b) Le probléme du Substitut de la Puissance protectrice

Encore quen droit strict on puisse concevoir qu'un Etat
assume, 3 l'occasion des opérations militaires des Nations
Unies, le role dévolu 2 la Puissance protectrice par les Con-
ventions de Genéve, en fait, la qualité d’autorité intemationale
que posséde PONU répugne a ce que celle-ci se soumette 2 la
protection ou a la surveillance d’un Etat, membre ou non de
P’Organisation.

L’absence d’une puissance protectrice, dans les opérations
militaires des Nations Unies, présente un double danger. D’une
part, elle risque de limiter, en fait, la protection que les
membres des Forces peuvent légitimement espérer en vertu des
Conventions de Genéve et, par 13, d’inciter les Etats membres
a ne pas contribuer a la constitution des Forces. D’autre part,
elle nuit 2 la réputation de I'Organisation, en accréditant I'idée
que celle-ci se refuse 2 toute forme de surveillance et de con-
tréle dans la matiére du respect des régles humanitaires du
droit de la guerre.

On sait que les Conventions de Genéve ont expressément
prévu un substitut & la puissance protectrice, sous la forme
d’un ¢organisme international présentant toutes garanties
d’impartialité et d’efficacité » . On sait également qu’en 'ab-
sence d’un tel substitut, les organismes humanitaires, tel le
Comité international de la Croix-Rouge, doivent étre sollicités,

1 Art, 10 des Conventions de Genéve (art. 11 de la Convention sur les
personnes civiles).
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mais uniquement en vue d’assumer les seules tdches humani-
taires de la Puissance protectrice *.

Au cours de la Conférence diplomatique de 1949, la délé-
gation frangaise avait suggéré de compléter le texte des Con-
ventions de maniére & préciser le statut du substitut de la
Puissance protectrice. Cette proposition n’a malheureusement
pas été retenue et c'est & juste titre, me semble-t-il, que notre
Confrére M. Paul de la Pradelle a dénoncé cette lacune?2
Sans qu’il soit nécessaire d’entrer dans tous les détails que
lamendement francais avait voulu régler, I'Institut pourrait
utilement en reprendre I'idée. Celle-ci consistait dans la créa-
tion d’un Haut Comité international doté de moyens d’action
efficaces et composé de personnalités impartiales, nommées par
PAssemblée générale sur une liste de candidats présentés par
les gouvernements signataires des Conventions et par des
organismes tels que la Cour permanente d’arbitrage ®.

Si IInstitut pouvait retenir cette suggestion, le texte suivant
pourrait lui étre proposé :

En vue de garantir le respect effectif des régles humanitaires du
droit de la guerre 3 Poccasion des opérations militaires des Nations

1 Cette limitation est pleinement justifiée par le souci de sauvegarder
la réputation d’impartialité que le CICR s’est acquise. Ainsi que ’écrit
M. L. Boissier, il faut que I’on sache que «les hommes venus de Genéve
ne viennent pas juger et condamner, mais sauver ceux qui peuvent 1'étre »,
— Les silences du Comité international de la Croix-Rouge, Rev. intern.
Croix-Rouge, avril 1968, n° 592, p. 158,

2 de Geouffre de La Pradelle, P.: Le contrdle de I'application des
conventions humanitaires en cas de conflit armé, AFDI 1956, pp. 343 et
suiv,

3 Cette proposition me parait plus indiquée que celle qui vise & imposer
la présence, au sein de chaque contingent, d’un contrdleur national du
type connu en Suéde sous le nom de « militicombudsman » Voy. a ce sujet:
Bothe, M.: Le droit de la guerre et les Nations Unies, Geneve, 1967,
p. 226.
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Unies, il est souhaitable que I’Organisation des Nations Unies institue
un organisme international permanent et impartial capable d’assumer
rapidement les taches dévolues a la Puissance Protectrice par les Conven-
tions de Genéve du 12 aodt 1949.

Les membres de cet organisme pourraient étre désignés par 1’Assem-
blée générale des Nations Unies, sur présentation d’organisations telles
que la Cour internationale de Justice, la Cour permanente d’arbitrage
et le Comité international de la Croix-Rouge.

L’organisme visé par la présente résolution ainsi que ses membres
devraient bénéficier des priviléges, immunités et facilités nécessaires au
bon exercice de leurs attributions,

c) Le probléme des services sanitaires des Forces des Nations
Unies

A la suite des opérations de 'ONUC, plusieurs organisations
se sont émues devant la carence des services sanitaires des
Forces des Nations Unies et devant le manque de coordination
entre les services sanitaires des contingents nationaux . Les
questions qui ont trait & I'importance numérique des unités
médicales, a2 la standardisation des matériels sanitaires et
médicaux, 2 Pacheminement des produits médicaux et phar-
maceutiques, 4 I'entraide entre hopitaux et services sanitaires

1 Déja, en 1947, le Général-Médecin Voncken, Secrétaire général du
Comité international de Médecine et de Pharmacie militaires, avait sug-
géré au Secrétaire général de I’'OMS la création d’un service de santé au
sein de la force de police des Nations Unies. Au lendemain des événements
du Congo, le Directeur des Services de santé de I’armée norvégienne a
établi un rapport détaillé sur les services sanitaires des Forces des Nations
Unies. — Voy. Rev. internat. des Services de santé des armées, suppl. au
n° 5 de mai 1963. — On signalera également les travaux consacrés a cette
question par 1’Office international de documentation de médecine militaire,
ainsi que I’étude de MM. Guérisse, Jacquemin et Kellens: Les Forces
armées des Nations Unijes face & leur mission sanitaire et humanitaire
(Commission médico-juridique de Monaco), Annales de dr. intern. médical,
1964, n° 11.
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ainsi qu’a ’harmonisation des procédures administratives, sont
de celles qui appellent une attention particuliére au sein d’une
Force composée de contingents nationaux différents dont la
coopération est généralement le résultat d’événements im-
prévus.

Sans qu’il soit nécessaire d’entrer dans les détails techniques
de lorganisation idéale des services sanitaires des Forces des
Nations Unies, I'Institut se doit, & mon avis, de mettre en
lumiére Ie lien qui existe entre le respect effectif des régles
humanitaires du droit de la guerre et 'existence, au sein des
Forces des Nations Unies, de services sanitaires efficaces.

Le projet de Résolution suivant répond a cette préoccu-
pation :

En vue d’assurer le respect effectif des régles humanitaires du droit
de la guerre & I'occasion des opérations militaires des Nations Unies,
il est nécessaire que 1'Organisation des Nations Unies veille a la pré-
sence, au sein de ses Forces, de services sanitaires composés d’un per-
sonnel compétent suffisamment nombreux et dotés de moyens d’action
proportionnés aux besoins prévisibles de telles opérations.

Lorsque la direction de ces services est confiée aux Etats participants,
il appartient & ’Organisation de prendre toutes mesures en son pouvoir
en vue de coordonner leurs activités,



CHAPITRE II1

L’APPLICATION AUX OPERATIONS
MILITAIRES DES NATIONS UNIES
DES REGLES DU DROIT DE LA GUERRE
QUI NE REVETENT PAS
UN CARACTERE HUMANITAIRE

Introduction

L’Institut ayant fondé ses Résolutions de Bruxelles sur la
distinction entre les régles humanitaires du droit de la guerre
et les autres régles de ce droit, je ne crois pas nécessaire de
revenir sur les discussions qui ont trait au caractére relatif
de cette distinction. Je me bornerai & observer que si Institut
pouvait se rallier & la proposition faite plus haut® quant &
une définition du droit humanitaire, le grief d’imprécision qui
a généralement été adressé a cette distinction perdrait une
large part de sa pertinence. Au surplus, je crois que si, reve-
nant sur la décision qu’il a prise 2 Bruxelles, I'Institut devait
considérer qu’il n’est pas possible d’établir une distinction
satisfaisante entre les régles humanitaires et les régles non
humanitaires du droit de la guerre, il devrait nécessairement
abandonner toute idée quelconque de discrimination puisque,
aussi bien, tous les membres de IInstitut se sont prononcés
contre la discrimination dans 'application des régles humani-
taires du droit de la guerre. En définitive, mieux vaut accep-
ter la relative insécurité qui découle d’une distinction sommaire
entre régles humanitaires et régles non humanitaires que d’ac-
cepter le risque de voir I'Institut donner sa caution a des
pratiques discriminatoires qui, faute d’une telle distinction,

1 Chap. II, § 2 et Résolution ne° II.
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pourraient s’étendre aux régles que nous avons classées dans
la catégorie du droit humanitaire.

Les membres de la Commission auront observé que nous
avons suggéré une définition large des régles humanitaires du
droit de la guerre. Cette définition, qui est celle que I'Institut
avait acceptée au cours de sa session de Bruxelles, a été com-
plétée par Pénoncé d’exemples, non limitatifs, de matiéres et de
conventions rentrant dans la catégorie du droit humanitaire. Si
cette définition pouvait étre retenue, il serait superflu de consa-
crer une Résolution spéciale  la définition du contenu matériel
des régles non humanitaires du droit de la guerre, ces régles
comprenant toutes celles qui n’ont pas éié retenues dans la
catégorie des régles humanitaires.

Au cours des discussions que PlInstitut a consacrées a la
discrimination dans Papplication des régles non humanitaires
du droit de la guerre, il est apparu que toute étude approfon-
die de cette question devrait nécessairement tenir compte d’une
double distinction. La premiére a trait & la situation respective
des Etats membres de ’'ONU et des Etats non membres. La
seconde envisage le probleme de la discrimination différem-
ment selon que organe compétent de POrganisation a ou non
« constaté qu’un des belligérants a recouru i la force armée en
violation des régles du droit des gens consacrées par la Charte
des Nations Unies » X, Pour la clarté de I'exposé, nous retien-
drons essentiellement la premiere de ces distinctions en nous
réservant, dans les sections consacrées respectivement au cas
des Etats membres et des Etats non membres, de distinguer
selon qu’il y a eu ou non désignation de 'agresseur ou toute
antre mesure équipollente de la part de 'organe compétent
de rOrganisation.

Toutefois, avant d’aborder I'examen du probléme de la dis-

1 Extrait de la seconde Résolution adoptée par I'Institut le 11 sept.1963.
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crimination, & la lumiére du droit de la Charte, il me parait
indispensable d’en traiter trés brievement sur le plan du droit
commun. Tel sera I'objet de la Section I du présent Chapitre.

Section 1

Le probléme de la discrimination envisagé
sous P'angle du droit commun

Nul n’ignore comment le principe de la non-discrimination
dans l'application du droit de la guerre, qui avait été consi-
déré comme le pilier du régime fondé par les Conférences de
Ia Paix de 1899 et de 19077, s’est trouvé ébranlé a la suite
de I'entrée en vigueur du Pacte de Paris ou Pacte Briand-
Kellogg du 27 aolt 1928. Prenant acte de cette mise de la
guerre hors la loi, certains auteurs ont cru pouvoir enseigner
que, sous réserve du cas de la légitime défense, Ia guerre au
sens matériel du terme ne pouvait plus étre qu’un crime ou une
mesure de police internationale et que, dans ces conditions, la
vieille régle de I’égalité de traitement des parties 4 un conflit
armé avait perdu toute justification ®.

Si cette doctrine a eu son temps de célébrité, en raison
des espoirs démesurés que Pesprit de Genéve et I'angoisse
créée par lapproche de la seconde guerre mondiale avaient
suscités dans I’opinion, ce temps est aujourd’hui révolu. Une

1 Rolin, A.: Le droit moderne de la guerre, 1920, I, p. 10.

2 Cette thése est défendue, de la maniére la plus radicale, par van Nispen
tot Sevenaer: L’occupation allernande pendant la derniére guerre mondiale,
La Haye, Nijhoff, 1946. Voy. I’analyse critique de cette doctrine chez
Schitzel: Aggressionskrieg und Haager Kriegsrecht, Nordisk-Tids. for
Intern. Ret., 1954, (vol. 24) ainsi que dans Anrnuaire de I'Institut, 1957,
vol. 47, 1, pp. 452 et suiv.; Seyersted, op. cit., Chap. VI, pp. 221 et suiv.;
Kunz: AJIL 1956, pp. 317 et suiv.
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analyse objective de la doctrine semble en effet démontrer
que la majorité des auteurs n’admet pas la licéité de la discri-
mination en Pabsence de désignation formelle de I’agresseur.
A cbté d’auteurs tels que Q. Wright®, Yepes?® et Seyersted®
qui restent partisans de la discrimination, facultative ou obli-
gatoire, pour des raisons de principe, et de certains auteurs,
tels que Oppenheim * et Lauterpacht® qui ont tenté de régler
le probleme sur base d’une distinction d’ordre temporel
(durante bello et post bellum)®, la grande majorité des auteurs
se promonce en sens contraire. Au sein de 1’Institut lui-méme
se sont notamment prononcés en faveur du principe de la non
discrimination : MM. Bindschedler, Castrén, Eustathiades,
Guggenheim, Kunz, Quadri, Schitzel et Sibert.

Je reléverai également que la doctrine de la discrimination
n’a guére recu d’appui dans la jurisprudence. Sans doute,
existe-t-il certaines décisions, rendues dans I'immédiat apreés-
guerre par des tribunaux des Pays-Bas, de la Pologne et du
Grand Duché du Luxembourg, qui en font application ; mais,
en sens opposé, il est permis de citer les décisions prononcées
par les Tribunaux des crimes de guerre de Nuremberg et de

1 The outlawry of war and the law of war, AJIL 1953, 376, ainsi que
Annuaire 1959, vol, 48, II, 191.

2 Annuaire 1957, vol. 47, 1, pp. 481 et suiv.

3 op. cit., p. 265.

+ International law (éd. 1952}, par. 61. On notera que l’auteur se pro-
nongait contre la discrimination dans 1’édition de 1940.

5 Compar.: Law and politics in the world community, Berkeley 1950,
p. 92, et The limits of operation of the law of war, BYIL 1953, 206.

¢ Semblable distinction me parait inacceptable. D’une part, elle aboutit
4 consacrer la loi du plus fort, c’est-a-dire du vainqueur; d’autre part elle
maintient I'insécurité juridique durante bello et prive les Etats tiers de tout

critére pour apprécier la validité des actes des belligérants susceptibles de
produire des effets extraterritoriaux.
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Tokyo, ainsi que des décisions émanant de nombreuses juri-
dictions du Danemark, de I'Italie et de la Norvége *.

On rappellera également que la Commission spéciale char-
gée de mettre en harmonie le Pacte de la S.d.N. avec les dis-
positions nouvelles du Pacte Briand-Kellogg a émis I’avis. en
1930, que ¢ les normes du droit de la guerre comservent leur
valeur, quel que soit le nom de telles opérations » .

Sur base de l'ensemble de ces données, je crois devoir
conclure que, méme si ’on considére que le Pacte Briand-
Kellogg revét, en raison de sa nature et du nombre d’adhé-
sions qu’il a recueillies, le caractére d’une norme objective,
qui a profondément modifié ’ancien jus ad bellum, il n’a pas.
a ce titre, modifié, par lui-méme, Pancien jus in bello.

En me pronongant en ce sens, je n’entends évidemment pas
condamner toutes les pratiques qui ont été désignées sous le
nom de neutralité bienveillante ou différentielle. Parce que Ie
droit de 1a neutralité est ancien et qu'il est contenu dans de
nombreuses sources formelles, qui portent chacune la trace de
leur époque, le contenu et la portée de ce droit sont sujets
2 interprétation et 2 controverses. La mission dévolue A notre
Commission n’est pas de dire quel est I’état actuel du droit
de la neutralit¢ ni quelles sont les pratiques de neutralité
bienveillante qui sont compatibles avec le droit en vigueur.
Sa mission consiste uniquement a dire si le droit en vigueur
a été rendu caduc par le seul fait de la mise hors la loi de la
guerre, « en tant quinstrument de politique nationale » par le
Pacte Briand-Kellogg, ou par lentrée en vigueur des dispo-
sitions plus nettes de la Charte des Nations Unies. Quant a

1 Ces décisions sont citées notamment par Schitzel, Annuaire 1957,
vol. 47, I, pp. 455-458; Kunz, AJIL 1956, pp. 317 et suiv.; Bowett, op. cit.,
pp. 495 et suiv.; Skubiszewski: Manual of Public international law, edited
by Sgrensen, 1968, p. 810.

2 Doc. S.d.N,, C. 160, n° 6, 69, 1930.
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la premiére branche de la question, j’ai cru indispensable de
me prononcer nettement dans le sens de la négative, de
maniére 2 fonder sur le seul régime établi par la Charte des
Nations Unies la 1égitimité des discriminations éventuelles
dans l’application du droit de la guerre & I’égard de l’agres-
seur. Le point de vue adopté a cet égard présente un intérét
particulier pour les Etats non membres.

J'ajouterai enfin que je ne considére pas comme une discri-
mination la « faculté » que posséde un Etat non belligérant de
dégager, pour son compte, les conséquences du principe ex
injuria jus non oritur en refusant de reconnaitre ou de donner
effet, dans son ordre juridique interne, aux mesures prises par
I’agresseur. Cette faculté de refuser tout effet extraterritorial
aux mesures prises par I'agresseur fait partie des droits de
I’Etat neutre et ne doit dés lors pas étre considérée comme
une dérogation aux devoirs de la neutralité.

Section IL

Le probléme de la discrimination, envisagé au regard
du droit de la Charte des Nations Unies

A. Droits er devoirs des Etats membres de I'Organisation

§ 1. Opérations militaires intervenant en Pabsence de toute
désignation formelle de Yagresseur

$’il est certain que larticle 24 de la Charte des Nations
Unies édicte une régle dont la portée est plus large que celle
qu’édictait le Pacte Briand-Kellogg?, il faut cependant recon-

1 Kotzsch, L.: The concept of war in contemporary history and inter-
national Jaw, Genéve, 1956; Miiler, L. H.: The contemporary significance
of the doctrine of just war, 16 World politics, 1964; Nawaz, M. K.: The
doctrine of the outlawry of war Yearbook of Intern. Aff., vol. 13, 1964;
Wright, Q.: The role of intermational law in the elimination of war,
Manchester, 1961.
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naitre que toute forme quelconque d’usage de la force dans les
relations internationales n’est pas prohibée par ce texte?! et,
quen I'absence d’une définition matérielle de I'agression, les
procédures établies par la Charte, soit en vue de désigner
I’agresseur, soit encore de décréter la mise en ceuvre de mesures
de contrainte armée, soit encore en vue de prévenir le recours
illégal a la force, présentent, en droit et en fait, de nombreuses
lacunes 2.

Parce que, dans le systéme de la Charte, I'usage de la force
est tantOt nécessaire, tantdt licite, et, en toute hypothése, tou-
jours possible, on ne peut dégager de l'article 2/4 Fintention
des auteurs de la Charte d’avoir abrogé Pancien jus in bello ou
d’en avoir admis tacitement la caducité.

La régle de fond énoncée par larticle 2/4 est indissociable
des régles qui déterminent les compétences des divers organes
de Porganisation universelle en matiére de sécurité collective
car seul P'exercice de ces compétences permet, dans chaque
cas d’espece, de qualifier le fait au regard des exigences de la
regle et de dégager de cette qualification certaines consé-
quences juridiques quant aux comportements des parties en
cause. Dans une interprétation cohérente de la Charte, on
peut, certes, admettre que les organes compétents de 1'Orga-
nisation pourront obliger ou autoriser les Etats membres 2
déroger au droit de la guerre dans tous les cas oli ces organes
auront préalablement constaté qu’il a été recouru 2 la force en

1 Stone, J.: Legal controls of international conflicts, 2¢ ed. N.Y. 1959,
pp. 243 et suiv.; Schwarzenberger, G.: Hegemonial intervention, 13 Year-
book of World Aff. 1959, pp. 236-265.

2 En I’absence de toute définition matérielle de I’agression et en ’absence
de tout contrdle juridictionnel des actes de ’ONU, ces procédures sont en
effet utilisées par des organes politiques disposant d’un pouvoir discré-
tionnaire que tempérent les seules régles relatives au quorum de vote.
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violation de l’article 2/4, mais on ne peut en aucune fagon fon-
der sur ce seul article le devoir ou le droit des Etats membres
de pratiquer automatiquement de telles dérogations.

Il est 4 peine besoin de rappeler que I'histoire des Nations
Unies offre de nombreux exemples de cas dans lesquels des
conflits armés ont surgi entre Etats sans qu’aucune des deux
parties m’ait été formellement qualifiée d’agresseur. La méme
histoire offre certains exemples de cas dans lesquels des opé-
rations militaires ont été engagées entre des Forces des Na-
tions Unies et une partie adverse sans que celle-ci ait été
désignée comme agresseur et sans que la nature de l'action
exercée par les Forces des Nations Unies ait été clairement
précisée par les résolutions qui avaient institué ces Forces.
Enfin, nous avons déja rappelé que, méme lorsqu’une Force
des Nations Unies n’a recu qu’une mission de contrdle ou de
surveillance, elle peut, en fait, étre entrainée dans de véri-
tables opérations militaires & la suite d’attaques provenant
de I’Etat héte, d'un Etat tiers ou de rebelles, voire méme
a la suite de comportements irréguliers du commandement en
chef de la Force ou d’un contingent national.

Faut-il, dans de telles hypothéses, faire place a une «régley
de discrimination ? En d’autres mots, lorsqu’en dehors de
toute action décrétée par le Conseil de Sécurité et de toute
désignation formelle de 1’agresseur, des opérations militaires
éclatent entre des Forces des Nations Unies et une partie
quelconque, les Etats membres ont-ils I'obligation de traiter
les parties de maniére discriminatoire ?

Personnellement, il me parait difficile de fonder pareille
obligation automatique de discrimination sur les articles 2/5
ou 25 de la Charte. Le seul ¢ fait» d’hostilités entre des For-
ces des Nations Unies et un Ftat ne constitue pas en effet une
«action » entreprise par I'Organisation et ne présuppose pas
quelque ¢ décision» ou ¢ mesure» émanant de 1'Organisa-
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tion. Ainsi, 2 supposer méme que les articles 2/5 et 25 de la
Charte puissent étre considérés comme « self-sufficient », il est
évident que le seul fait d’opérations militaires ne répond pas
aux conditions requises, par ces deux articles, pour donner
naissance & un devoir d’assistance comportant discrimination
dans Papplication des lois de la guerre. En conséquence, face
a de telles opérations militaires, les Etats membres conservent
leur entiére liberté et peuvent adopter une attitude de neu-
tralité *.

Cette proposition doit cependant s’entendre sous cette
réserve importante qu’aucun Etat membre ne peut se pré-
valoir d’un statut de neutralité pour se soustraire A ses obli-
gations sociétaires générales ou spéciales, c’est-a-dire 4 celles
qui sont inscrites dans la Charte ou qui auraient été réguliere-
ment prises en vertu de la Charte.

Ainsi, il est bien évident que 'on ne pourra pas considérer
comme incompatible avec le droit de la neutralité, le fait pour
un Etat membre de contribuer aux dépenses de Y'Organisa-
tion, en conformité avec l'obligation inscrite dans larticle 17.
Pour autant que I'on admette comme fondé I’avis de la Cour
relatif A certaines dépenses des Nations Unies, la méme con-
clusion s'impose quant aux dépenses nécessitées par les
besoins des Forces des Nations Unies,

1 Sur la place de la neutralité dans la Charte et sur [’évolution des
idées qui s’est produite a cet égard depuis 1945, on consultera spécialement
Chaumont, Ch.: Nations Unies et neutralité, Rec. Cours 1956, I, vol. 89,
pp. 1 et suiv., ainsi que Hamilton Fish Armstrong: Neutrality. Varying
Tunes, Foreign Affairs, vol. 35 (oct. 1956), pp. 57 et suiv. Que la sécurité
collective n’exclut pas la neutralité, c’est ce qui résulte notamment du rdle
confié aux puissances neutres par les Conventions humanitaires de Genéve,
des missions de surveillance de ’armistice de Corée qui ont été confiées
a des Etats membres qualifiés de neutres et de I'admission de I’Autriche
en qualité de membre de ’ONU en 1955,
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De méme, la survenance d’hostilités entre les Forces des
Nations Unies et une partie quelconque ne pourra jamais étre
invoquée par un Etat membre en vue de se soustraire a Iap-
plication des mesures obligatoires que I'Organisation aurait
prises contre la partie adverse avant ou aprés le déclenche-
ment de ces hostilités, au titre de mesures « short of war»,
sur base de larticle 41 de la Charte.

Les principes développés ci-dessus sont, & mon avis, appli-
cables quelles que soient les parties engagées dans des opéra-
tions militaires et, pour cette raison, je suggére d’y consacrer
une Résolution de portée générale qui pourrait &tre rédigée
dans les termes suivants :

Les régles du droit de la guerre et de la neutralité qui n’ont pas un
caractére humanitaire doivent trouver application dans tous les conflits
armés de caractére international aussi longtemps qu’une des parties n’a pas
été désignée comme agresseur par le Conseil de Sécurité et quelles que soient
les parties engagées dans ces conflits,

En avcun cas, un Etat membre de 1’Organisation des Nations Unies
ne peut se prévaloir du droit de la neutralité pour se soustraire aux obliga-
tions qui Iui sont imposées par la Charte ou aux mesures obligatoires
décrétées par le Conseil de Sécurité, soit avant, soit aprés le déclenchement
des hostilités,

La Résolution proposée ci-dessus a donc pour objet essen-
tiel de maintenir en vigueur le droit de Ja Charte, ainsi que les
mesures édictées en vertu de ce droit, nonobstant la surve-
nance d’hostilités de fait. Cette solution me parait la plus res-
pectueuse des pouvoirs du Conseil de Sécurité. Il serait, en
effet, inadmissible qu’en qualifiant unilatéralement d’agres-
sion un état d’hostilités qui ne serait ni la conséquence d’une
action entreprise par le Conseil de Sécurité ni le fait d’une
partie désignée comme agresseur par le Conseil, un Etat
membre puisse unilatéralement déclarer caduques les résolu-
tions du Conseil.
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Peut-étre jugera-t-on que la solution préconisée est trop
rigoureuse pour I'Etat qui, ayant fait I'objet de sanctions
édictées sur base de l'article 41 de la Charte, avant le déclen-
chement d’hostilités, serait la victime de celles-ci. On peut en
effet imaginer qu’un Etat A, contre lequel le Conseil de Sécurité
aurait pris des mesures obligatoires « short of war », soit 1’objet
d’une agression armée par un Etat B que le Conseil de Sécurité
s’abstiendrait de désigner comme agresseur. Est-il logique, dans
une telle hypothése, d’admettre que les autres Etats membres
resteront tenus d’appliquer contre PEtat A les sanctions
décrétées avant le déclenchement des hostilités ?

A vrai dire, 'embarras que 'on éprouve devant une telle
question tient essentiellement, sinon uniquement, au postulat
sur lequel la question est fondée, 4 savoir I'hypothése d’une
passivité prolongée du Conseil de Sécurité. En vertu de la
Charte, le Conseil de Sécurité dispose a4 tout moment du pou-
voir d’abroger ses propres résolutions, de désigner I'agresseur
et de prendre & son égard des mesures obligatoires. Faut-il,
parce que des raisons politiques peuvent empécher le Conseil
de Sécurité d’agir, que les juristes viennemt suppléer sa
carence éventuelle et préconisent une interprétation de la
Charte qui, par dérogation au principe général de Iacte-con-
traire, habiliterait chaque Etat membre & dénoncer, pour son
compte, des mesures obligatoires de portée générale ? Je n’ai
pas cru pouvoir engager IInstitut dans cette voie et c’est pour
cette raison que la résolution projetée a été rédigée dans les
termes généraux qui ont été choisis.

Nous limitant toujours & ’hypothése d’opérations militaires
intervenant sans désignation formelle d’un agresseur, nous
devons envisager le cas oll, & I'occasion de telles opérations,
Porgane compétent de I'Organisation viendrait & adresser aux
Etats membres des « recommandations », en les invitant, par
exemple, a rompre toutes relations économiques avec une des
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parties engagées dans ces opérations'. La question n’est pas
de savoir si de telles recommandations sont susceptibles
d’obliger les Etats auxquels elles sont adressées, mais bien de
savoir si les Etats membres, qui soubaiteraient adopter le
comportement recommandé, seront en droit de le faire dans
Phypothése ol semblable comportement impliquerait, de leur
part, la violation, 2 1’égard d’un autre Etat, d’une obligation
préexistante découlant du droit international général ou spé-
cial.

Le texte de l'article 103 de la Charte ne permet pas de
répondre affirmativement a cette question. Ce texte se borne
en effet 4 faire prévaloir les « obligations » des Etats mem-
bres en vertu de la Charte sur leurs ¢ obligations » en vertu
de tout autre accord international.

La question n’a pas non plus été tranchée par le projet
d’articles sur le droit des traités élaboré par la Commission
du droit international. L’article 70 de ce projet® est en effet

1 Sur la portée juridique des recommandations, on consultera les ouvra-
ges de synthése de: Malintoppi, A.: Le raccomandazioni internazionale,
Milan, Giuffre, 1958, et de Lino di Qual: Les effets des résolutions des
Nations Unies, Paris, LGDJ 1967, ainsi que les études spéciales de:
Chaumont, Ch.: AFDI 1958, 399; Fitzmaurice, Sir G.: BYIL 1958, 2;
Flory, M.: AFDI 1962, 476; 1964, 458; 1965, 446; Johnson, D. H. N.:
BYIL 1955-1956, 97; Schachter, O.: AJIL 1964, 960; Sloan, F. B.: BYIL
1948, 1; Virally, M.: AFDI 1956, 66. Voy. aussi Braud, Ph.: Recherches
sur I’Etat tiers en droit international, RGDIP 1968, pp. 17 et suiv.

2 Avant I’ouverture de la Conférence diplomatique de Vienne, I’article 70
était rédigé comme suit: ¢ Les présents articles ne préjudicient pas aux
obligations qui peuvent résulter, 2 propos d’un traité, pour un Etat agres-
seur de mesures prises conformément a la Charte des Nations Unies au
sujet de 1’agression comrnise par cet Etat ».

Cet article est devenu, dans le texte définitif de la Convention de
Vienne sur le droit des traités du 23 mai 1969, 1’article 75, qui est rédigé
comme suit: « Les dispositions de la présente Convention sont sans effet
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doublement équivoque, d’une part parce qu’il envisage le cas
d’un Etat agresseur, sans préciser s’il s’agit de I'Etat désigné
comme tel par le Conseil de Sécurité ou considéré comme tel
par chaque Etat membre et, d’autre part, parce qu’il fait
référence aux « mesures prises conformément 2 la Charte »
sans préciser s’il s’agit des mesures prises par 1'Organisation
elle-méme ou des mesures prises par les Etats membres, en
exécution de recommandations ou de décisions de I'Organi-
sation, voire méme spontanément.

Analyser une recommandation en une autorisation, revient
en réalité & admettre que I’Etat membre dont le comporte-
ment a justifié la recommandation sera obligé de tenir pour
conformes au droit les comportements des Etats membres qui
accepteront de se plier a la recommandation. Dans cette opti-
que, toute autorisation est une décision, lorsqu’on envisage
ses effets dans le chef de PEtat qui devra en subir les consé-
quences. Cette technique de l'autorisation est bien connue
dans certaines organisations internationales et nous en trou-
vons un exemple dans larticle 31-4° de la Convention de
Stockholm du 4 janvier 1960 portant création de I'’Association
Européenne de Libre Echange ou EFTA.

Plusieurs dispositions des traités d’intégration européenne
mettent en ceuvre la méme technique de l'autorisation sous
la dénomination de ¢ clauses de sauvegarde», en vertu des-
quelles un Etat membre se voit accorder la faculté de déro-
ger aux régles établies par le traité, soit en raison de circons-
tances tenant a la conjoncture économique, soit en raison d’un
comportement adopté par un autre Etat membre ™.

sur les obligations qui peuvent résulter a propos d’un traité, pour un Etat
agresseur, de mesures prises conformément 4 la Charte des Nations Unies
au sujet de I’agression commise par cet Etat »,

! Voy. notamment, art. 226 Traité créant la CEE.
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Dans la mesure ot la technique de la « recommandation-
autorisation » est destinée 2 permettre de déroger au droit?,
elle ne peut étre utilisée que par un organe investi d’un pou-
voir de décision. A mon avis, tel n’est pas le cas de ’Assem-
blée générale & laquelle la Charte n’a manifestement pas
accordé le pouvoir d’obliger un Etat 4 subir, en dérogation
au droit de la guerre, des comportements recommandés a
Pensemble des autres Etats membres. Toute autre solution
reviendrait 4 admettre que PAssemblée générale a été habili-
tée par la Charte & autoriser le déclenchement d’un régime
de sanctions étatiques en marge des sanctions communau-
taires dont le Conseil de Sécurité détient le monopole.

Qu’en sera-t-il lorsque, devant le déclenchement d’opéra-
tions militaires entre parties dont aucune n’a été désignée
comme agresseur, le Conseil de Sécurité adopte de simples
recommandations ? Semblables recommandations pourront-
elles autoriser les Etats membres & déroger au droit de la
guerre dans leurs relations avec I'Etat dont le comportement
a déterminé le Conseil de Sécurité a les prendre ?

La réponse a cette question ne peut éire fondée que sur
le Chapitre VII de la Charte qui a trait, non seulement a
I’hypothése d’un acte d’agression, mais également 2 celles
d’une menace contre la paix et d’une rupture de la paix.
C’est dans chacune de ces trois hypothéses que la Charte a
investi le Conseil de Sécurité, & la fois d’'une compétence de
recommandation et d’une compétence de décision. Tant dans

11a question ne se pose évidemment pas lorsque le comportement
recommandé n’implique accune violation du droit international. C’est
ainsi qu’en exécution d’une recommandation, un Etat membre pourra
toujours dénoncer un traité, dans la mesure ol celui~ci admet la faculté
de dénonciation, rompre ses refations diplomatiques avec un autre Etat,
ou établir un embargo sur le commerce des armes, pour autant qu’un tel
embargo soit conciliable avec ses engagements internationaux.
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la qualification de la situation qui justifie la mise en ceuvre
de ces compétences que dans le choix entre les procédés de
la recommandation ou de la décision, le Conseil de Sécurité
dispose d'un pouvoir discrétionnaire d’appréciation. Ayant
le pouvoir d’imposer & un Etat, dont le comportement est &
Porigine d’'une menace contre la paix, des mesures de carac-
tére obligatoire, le Conseil de Sécurité doit &tre considéré
comme étant également en droit d’autoriser les Etats mem-
bres & déroger au droit international général ou spécial dans
leurs rapports avec cet Etat. En d’autres mots, je pense que,
s’agissant du Conseil de Sécurité, le méme instrumentum peut
revétir la portée d’une recommandation & Pégard de I’ensem-
ble des Etats membres et d’une décision 2 Iégard de I’Etat
dont le comportement I’a motivée.

Quant 4 la nature des mesures dérogatoires au droit de
la guerre que le Conseil de Sécurité peut autoriser ou ordon-
ner en vertu des pouvoirs que lui confére le Chapitre VIL
de la Charte, c’est la une question qui sera abordée dans la
suite du présent rapport car la réponse qu’elle appelle me
parait identique & celle qu’il convient de donner au méme
probléme dans I'hypothése oli de telles mesures sont prises
2 la suite d’une désignation formelle de agresseur.

§ 2. Opérations militaires engagées avec une partie qualifiée
d’agresseur par le Conseil de Sécurité

Dans I’hypothése ol le Conseil de Sécurité? viendrait & dési-
gner formellement une partie & un conflit armé comme agres-

1 I'exclus, pour ma part, I'hypothése de la désignation de I'agresseur
par I’Assemblée générale. Semblable désignation ne constituerait pas
I’exercice d’une compétence de 1’Organisation et devrait s’analyser en une
multiplicité d’actes unilatéraux concordants, adoptés « en » assemblée, par
les divers Etats membres ayant voté en faveur de cette désignation,
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seur, la premiére question qui se pose est celle de savoir si
pareille désignation engendre, par elle-méme, une obligation
automatique de discrimination 4 charge de tous les Etats
membres, en vertu des articles 2/5 et 25 de la Charte, ou si
une éventuelle obligation de discrimination ne prendra effec-
tivement naissance qu’a la suite de mesures spécifiques adop-
tées par le Conseil de Sécurité sur base du Chapitre VII de
la Charte.

Pour répondre & cette question il faut rappeler que dans
P’exercice des compétences qu’il tient du Chapitre VII, le
Conseil de Sécurité a été investi de pouvoirs discrétionnaires.

Non seulement le Conseil de Sécurité n’est jamais obligé
de procéder a la désignation de l'agresseur mais, alors méme
qu’il y procéderait, il lui sera toujours loisible, soit de n’adop-
ter aucune résolution a I'adresse des Etats membres, belligé-
rants ou non belligérants, soit de leur adresser des recom-
mandations ou des décisions de caractére obligatoire. Une
fois qu’il agit en vertu du Chapitre VII, le Conseil de Sécurité
apprécie souverainement les exigences du maintien ou du réta-
blissement de la paix et de la sécurité internationales, et,
dans l'exercice de ce pouvoir d’appréciation, le Consell de
Sécurité doit méme, au besoin, pouvoir interdire 2 un Etat
membre de préter assistance 2 la victime de I'agression ou
aux Forces des Nations Unies ™.

I’octroi au Conseil de Sécurité d’un tel pouvoir discrétion-
naire se concilie difficilement avec I'idée d’un devoir automa-
tique de discrimination a charge de tous les Etats membres
car la pratique de telles discriminations, dont le droit inter-
national positif n’a jamais précisé les limites, est, en fait, sus-

1 Tel pourrait étre le cas si le Conseil de Sécurité avait des raisons de
craindre que la participation d’un Etat déterminé a la lutte contre I’agres-
seur serait de nature & envenimer le conflit, par exemple en entrainant
Pintervention, aux cdtés de I’agresseur, d’un allié de celui-ci.
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ceptible de provoquer I'extension d’un conflit que le Conseil
de Sécurité a pour mission de résorber ou de localiser.

A vrai dire, ceux qui préconisent le syst¢éme de la discri-
mination automatique aux dépens de l'agresseur, fondent
leur thése sur le postulat de Yinaction du Conseil de Sécurité
et tendent de substituer au mécanisme de la sécurité collec-
tive et communautaire un mécanisme de sanctions plurilaté-
rales & base de souveraineté.

Ce postulat repose ainst sur une déviation constatée dans
le fonctionnement du systéme de la sécurité collective et ne
saurait, & ce titre, servir de base 4 une interprétation juridi-
que de la Charte. e texte méme de Particle 39 de celle-ci
a établi une relation étroite et nécessaire entre la constata-
tion par le Conseil de Sécurité des circonstances de fait sus-
ceptibles de justifier son action et Padoption de résolutions
destinées & servir de directives ou de régles aux Etats mem-
bres a la suite de cette constatation. Il dispose en effet que
« Le Conseil de Sécurité constate... et fait des recommanda-
tions ou décide quelles mesures seront prises ».

Sous réserve de cette observation générale, trois éventua-
lités doivent étre envisagées dans Fhypotheése ol le Conseil
de Sécurité viendrait & désigner formellement un agresseur.
Ou bien cette désignation ne sera accompagnée ou suivie
d’aucune résolution ; ou bien elle sera accompagnée ou suivie
d'une recommandation ; ou bien elle sera accompagnée ou
suivie d’une décision obligatoire.

1. Si la désignation de l'agresseur n’est accompagnée ou
suivie d’ancune résolution quelconque du Conseil de Sécurité,
les Etats membres seront-ils automatiquement obligés, en
vertu de la Charte, 2 traiter I'agresseur de maniére discrimi-
natoire ?

Dans cette hypothese, a laquelle 'article 25 est manifeste-
ment étranger, 'article 2/5 doit seul étre pris en considération.
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A mon sens, ni la lettre, ni Pesprit de la Charte ne per-
mettent de fonder sur cet article une obligation de discrimi-
nation automatique.

Si Pon doit voir dans Yarticle 2/5 ’énoncé d’une obligation,
celle-<ci est, selon le texte de larticle, limitée au cas d’une
¢ action entreprise » par I’Organisation et il parait difficile
d’assimiler 2 une telle ¢action» la seule constatation d’un
acte d’agression.

Par ailleurs, si l'article 2/5 de la Charte devait &étre inter-
prété de maniére dynamique comme impliquant une obliga-
tion de discrimination automatique, les dispositions de la
Charte qui habilitent le Conseil de Sécurité & ¢ recomman-
der» semblables discriminations perdraient toute significa-
tion car il y a contradiction 4 admettre que le Conseil de
Sécurité peut ¢ recommander » des comportements discrimina-
toires qui, selon la Charte, seraient obligatoires de plein
droit.

A mon avis, une interprétation cohérente de la Charte
commande de constater que c’est intentionnellement et en
raison des exigences éminemment variables du maintien ou
du rétablissement de la paix et de la sécurité internationales,
que le Conseil de Sécurité a été investi d’un pouvoir discré-
tionnaire. Non seulement ce pouvoir discrétionnaire lui per-
met d’imposer ou de recommander aux Etats membres de
pratiquer certaines discriminations aux dépens de l'agresseur
désigné ; il I'habilite aussi & ne pas prendre de telles recom-
mandations ou décisions, voire méme a les interdire. L’arti-
cle 2/5 énonce donc un simple principe dont les implications
concrétes ne peuvent étre dégagées que par le Conseil de
Sécurité dans chaque cas d’espéce, selon ’appréciation que le
Conseil de Sécurité se sera faite, in concreto, des exigences
du maintien ou du rétablissement de la paix et de la sécurité
internationales.
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On se demandera sans doute si une distinction ne doit pas
étre établie, quant aux Etats membres de I'Organisation,
entre le devoir de préter assistance 4 I'Organisation et le
devoir de ne pas préter assistance A I’Etat désigné comme
agresseur.

Bien que pareille distinction ne résulte pas du texte de
article 2/5, qui semble placer ce double devoir sur le méme
plan et qui, au surplus, édicte ces obligations en prévision
de I'hypothése d’une ¢ action » de 1'Organisation, notre Con-
frere, M. Seyersted est d’avis que la distinction suggérée ci-
dessus est justifiée . En effet, reléve M. Seyersted, & la diffé-
rence du devoir positif d’assister I'Organisation, devoir qui
découle de la Charte et qui est, dés lors, subordonné a I'adop-
tion de résolutions spécifiques, I'interdiction de préter assis-
tance a l'agresseur dérive de la mise de la guerre hors la loi,
principe que la Charte n’a pas créé mais dont elle a essen-
tiellement pris acte.

Lorsqu’on parle de Uobligation de ne pas préter assistance
a un agresseur, il faut, au préalable, en préciser Yobjet. Si
Pon entend par 1a qu’un Etat membre ne peut pas participer
aux hostilités aux c6tés de I'agresseur ou lui préter une assis-
tance que le droit commun de la neutralité interdit & un
neutre d’accorder a I'un quelconque des belligérants, il est
évident qu’une telle obligation s’impose 4 tout Etat membre,
voire méme a tout Etat quelconque.

Si, au contraire, on entend par l’obligation de ne pas préter
assistance a l'agresseur, I'obligation de lui refuser certaines
facilités que tout neutre est en droit d’accorder aux deux
belligérants, en vertu du droit commun de la neutralité, la
question est plus délicate et M. Seyersted lui-méme considére
Iexistence d’une telle obligation comme simplement ¢ proba-

! Seyersted, op. cit., pp. 284 et suiv.
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ble » *. Personnellement, je ne partage pas cette opinion, non
seulement parce que les préventions que les auteurs de la
Charte avaient a I'égard de la neutralité sont aujourd’hui
largement tombées, mais aussi parce que la distinction pré-
conisée ne trouve pas d’appui dans le texte de la Charte et
qu'au surplus, la portée de Pobligation de non assistance &
Pagresseur est indéfinissable en l’absence de résolutions spé-
cifiques du Conseil de sécurité®2. On relévera i ce propos la
prudence dont fait preuve M. Seyersted dans les pages qu’il
consacre i cette question®. Selon cet auteur, « il est suggéré »
d’interpréter l'article 2/5 comme interdisant aux neutres d’ad-
mettre dans leurs ports les navires de I’agresseur, méme lors-
que semblable admission est licite en vertu du droit commun.
Le méme auteur écrit que les Etats membres « ont probable-
ment » le devoir automatique de ne pas reconnaitre les droits
acquis par Pagresseur 4 la faveur de son agression et qu’¢ il
y a de bonnes raisons » de penser qu’ils ne peuvent s’oppo-
ser au survol de leur territoire par les aéronefs engagés dans
la lutte contre I'agresseur.

Si PInstitut veut étre réaliste et se garder de céder i cette
forme de démagogie qui comsiste 2 rendre des hommages
platoniques 2 la vertu et a4 prononcer des condamnations
purement verbales contre le vice, il devrait se borner & con-
damnper clairement toute forme de cobelligérance aux cotés
de lagresseur, voire méme toute pratique A son profit d’une
neutralité différentielle. Pour le surplus, les véritables discri-
minations dans I'application du droit de la guerre relevent

1 op. cit., p. 286.
2 Ainsi que I’écrit Chaumont, « ’apparence marmoréenne de Iarticle 2/5

n’est pas aussi inaltérable qu’on pourrait le croire au premier abord »,
Rec. Cours, 1956, I, vol. 89, p. 43.

$ op. cit., pp. 288-289. °
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des résolutions spécifiques que le Conseil de Sécurité est en
droit d’adopter dans le cadre du Chapitre VII de la Charte.

En conclusion, je suggére qu’en vue de régler la situation
qui découle de la simple désignation de I'agresseur, la Résolu-
tion suivante soit retenue :

Lotsque le Conseil de Sécurité a désigné comme agresseur une partie
A un conflit armé, cette désignation s’étend de plein droit & tout autre
Etat qui prendrait part aux hostilités aux cdtés de I’agresseur.

Dans la méme hypothése, aucun Etat membre des Nations Unies ne
peut se réclamer du droit de la neutralité pour se soustraire aux obliga-
tions qu’il a assumées en qualité de membre de 1’Organisation ¢t qu’il
reste tenu d’exécuter en bonne foi *.

2. Si la désignation de l’agresseur est faite par une résolu-
tion du Conseil de Sécurité assortie d’une ¢« recommanda-
tion » % invitant les Etats membres & pratiquer certaines dis-
criminations au regard du droit de la guerre, deux questions
devront étre résolues. La premiere concerne lobjet des dis-
criminations qui pourront étre recommandées et cette ques-
tion sera traitée dans le paragraphe suivant. La seconde
question concerne I'autorité et 'opposabilité desdites recom-
mandations.

A cet égard, il me parait que toute résolution par laquelle
le Conseil de Sécurité recommande aux FEtats membres

1 Sur I'importance de la bonne foi comme limite de la pratique de la
neutralité venant s’insérer dans un régime de sécurité collective, voy.
Chaumont, op. cit., p. 55. Eventuellement cette idée pourrait étre développée
en précisant que la pratique de Ia neutralité différentielle en faveur de
P’agresseur est illicite.

2 Nous adoptons, sur ce point, la thése généralement admise selon
laquelle le Conseil de Sécurité est en droit d’adopter de simples recomman-
dations sur base du Chapitre VII de la Charte. En ce sens: Malintoppi:
op. cit., pp. 119 et suiv.; Lino di Qual: ep. cit., pp. 86 ¢t suiv.; Contra:
Quadri: Diretto internazionale pubblico, 1949, pp. 297 et suiv.; Kelsen:
The taw of UN, pp. 96 et suiv.; Gentile: Comunicazioni e Studi, Milano,
V, 1953, pp. 286 et suiv.
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de déroger aux régles non humanitaires de droit de la guerre
dans leurs rapports avec I'Etat désigné comme agresseur,
vaut ¢ décision » a P'égard de I'agresseur qui n’en est pas le
destinataire mais 'objet. L’acte dénommé recommandation
est, dans cette hypothése, un acte 3 double effet en ce qu’il
oblige l'agresseur a subir le comportement des Efats mem-
bres qui accepteront librement d’agir conformément aux
recommandations qui leur ont été adressées. Semblable cons-
truction est parfaitement justifiée des l'instant ol I'on admet,
qua la différence de I'Assemblée générale, le Conseil de
Sécurité, agissant dans les limites du Chapitre VII, a été
investi d’une compétence discrétionnaire impliquant le pou-
voir d’adopter a la fois des recommandations et des décisions.

Dire que lagresseur est juridiquement obligé de subir les
discriminations que les Etats membres pratiqueront i son
égard en application des recommandations du Conseil de
Sécurité, revient a dire que devront &tre tenues pour illicites
toutes les mesures de représailles adoptées par l'agresseur en
raison de ces seules discriminations.

Envisagées quant a leurs destinataires, les recommanda-
tions de discriminations adressées par le Conseil de Sécurité
aux Etats membres vaudront autorisations dans les rapports
entre les Etats membres et I'Etat agresseur.

Dans les rapports entre Etats membres, destinataires des
recommandations, les discriminations pratiquées aux dépens
de l'agresseur devront étre reconnues par tous les Etats mem-
bres qui auront accepté de s’y plier.

C’est ainsi, par exemple, que la non reconnaissance des
titres de propriété acquis par ’agresseur, que proclamerait un
Etat membre en exécution d’une recommandation du Conseil
de Sécurité, devra nécessairement étre tenue pour justifiée
par tous les autres Etats membres qui, de leur c6té, auraient
accepté la méme recommandation.



OPERATIONS MILITAIRES DES NATIONS UNIES 89

11 est en effet généralement admis que l’acceptation des
recommandations donne naissance 4 une obligation et que
I'obligation née de cette acceptation lie les Etats membres,
non seulement A ’égard de I'Organisation comme telle, mais
également & I'égard des autres Etats ayant assumé le méme
engagement *,

On ne peut pas raisonner de la méme maniére dans
les rapports entre les Etats membres qui auraient accepté
les recommandations et les Etats membres qui ne les auraient
pas acceptées. Quant a ces derniers, ils seront libres de recon-
naitre ou non les mesures discriminatoires émanant des Etats
membres qui se conformeront aux recommandations du Con-
seil de Sécurité. Il ne faut pas perdre de vue en effet que
IEtat membre qui n’a pas accepté une recommandation,
peut légitimement avoir pris semblable attitude parce qu’il
considérait la recommandation comme irréguliére ou inoppor-
tune, ou parce qu’il se considérait comme particuliérement
exposé a des mesures de représailles de 1a part de I'Etat désigné
comme agresseur. Toute discrimination ou reconnaissance de
discrimination impliquant ce risque de représailles, il parait
raisonnable d’abandonner 4 chaque Etat le soin d’en appré-
cier Pexistence et la gravité lorsque le Conseil de Sécurité
lui-méme a jugé qu’il ne convenait pas d’agir par voie de
mesures obligatoires.

3. Aux termes de l'article 39 de la Charte, le Conseil de
Sécurité qui constate Dexistence d’un acte d’agression fait
des recommandations, « ou décide quelles mesures seront pri-
ses conformément aux articles 41 et 42 pour maintenir ou
rétablir la paix et la sécurité internationales». L article 39,
combiné avec l'article 41, suffit a justifier I’adoption par le
Conseil de Sécurité de décisions qui obligeront les Etats mem-

t Lino di Qual: op. cit., p. 127, et Chaumont, Ch.: Les Organisations
internationales, Cours, Inst. Et. Pol. 1948-49, p. 170.
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bres 4 déroger au droit commun de la neutralité dans leurs
relations avec I'agresseur désigné.

A Tappui de cette interprétation on relévera que larticle
39 de la Charte, qui habilite le Conseil de Sécurité & prendre
soit des recommandations, soit des décisions obligatoires,
fait référence aux articles 41 et 42 et non a Yarticle 43. 1l est
permis d’en déduire que la technique conventionnelle d’octroi
de facilités aux forces créées par I'effet des accords spéciaux
prévus a larticle 43, n’est pas exclusive du procédé autoritaire
fondé sur P'article 41, dans la mesure ou les comportements
imposés aux Etats membres dans leurs relations avec les
parties 4 un conflit armé peuvent étre rangés dans la catégo-
rie des mesures « short of war». Or, tel est manifestement
le cas des comportements imposés aux Etats membres qui
ne prennent pas directement part aux hostilités, puisque ces
comportements s'analysent soit en une forme de neutralité
différentielle ou qualifiée, soit en une forme de sanctions.

L’interprétation défendue ici trouve un appui dans la pra-
tique, depuis que, dans Paffaire rhodésienne, le Conseil de
Sécurité, statuvant 3 lunapimité, a estimé pouvoir imposer
aux Etats membres un régime de sanctions obligatoires dans
un cas ne constituant ni une rupture de la paix, ni un acte
d’agression™.

Il me parait dés lors évident que si le Conseil de Sécurité
peut imposer la pratique de sanctions n’impliquant pas I'usage
de la force en vue de faire face 2 une situation consti-
tuant une simple mepace a la paix et a la sécurité internatio-
nales, il dispose, a fortiori du méme pouvoir lorsque des hosti-
lités sont en cours avec une partie qualifiée d’agresseur.

t Résolution 253 du 29 mai 1968. — Sur la portée des résolutions anté-
rieures, voy. Halderman, J. W.: Some legal aspects of sanctions in the
Rhodesian case, ICLR, vol. 17, Part. 3, July 1968.
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Envisagées en elles-mémes et quant A leur objet, les dis-
criminations que les Etats membres ne participant pas aux
hostilités, pourraient étre invités ou obligés & pratiquer a
I'égard d’un agresseur, ne sont en effet pas différentes des
sanctions que ces mémes Etats peuvent étre invités ou obligés
a prendre & I’égard d’une partie dont Tattitude a été consi-
dérée comme constitutive d’'une menace contre la paix. Il est
dés lors logique de considérer que les mesures qui sont légi-
times dans un état de tension mineure, le sont, a fortiori, en
cas de tension majeure ou de conflit ouvert.

Ayant le pouvoir de recommander ou d’imposer aux Etats
membres qui ne participent pas a la lutte contre 1’agresseur
des comportements dérogatoires au droit de neutralité, le
Conseil de Sécurité, agissant dans le cadre du Chapitre VII,
posséde aussi celui d’édicter, a Pintention des parties au con-
flit, des régles dérogatoires au droit de la guerre. En dehors
du domaine humanitaire, le principe de 1'égalité dans I'appli-
cation du droit de la guerre entre belligérants n’est justifié
que dans la mesure ou I'organe compétent de la communauté
internationale n’a pas régulierement désigné Pagresseur, Des
Pinstant ou pareille désignation a été opérée par le Conseil
de Sécurité, le principe de Pégale soumission des deux parties
au droit de la guerre perd sa justification sans qu’il y ait lieu
de distinguer selon que la victime de P'agression est un Etat
ou une Force des Nations Unies. A fortiori, ce principe pour-
ra-t-il étre écarté lorsque 1’Organisation comme telle prend
I'initiative d’une action contre un Etat coupable d’une rupture
de la paix ou d’un acte d’agression.

Sur ce point, I'Institut s’est prononcé en 1963 en constatant
que, sous réserve du respect intégral des régles humanitaires,
«il ne peut y avoir compléte égalité dans l'application des
régles du droit de la guerre lorsque 'organe compétent des
Nations Unies a constaté qu’un des belligérants a recouru 2
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la force armée en violation des régles du droit des gens con-
sacrées par la Charte des Nations Unies ». Ayant adopté cette
résolution de principe, I'Institut a chargé sa Commission de
« poursuivre I'’étude de la question de savoir dams quelle
mesure et sous quelles conditions cette inégalité devrait étre
acceptée ».

Les premiéres réflexions que j’ai consacrées & ce probléme
me portent & croire que nos travaux devront moins s’attacher
a définir la « mesure » des dérogations au droit de la guerre
qui seront tenues pour licites ou obligatoires que d’en préciser
les « conditions ».

Etablir la ¢ mesure » des dérogations au droit de la guerre,
que pourrait justifier la désignation d’un agresseur, reviendrait
a élaborer un droit uniforme en prévision de toutes opéra-
tions militaires engagées entre 'agresseur et les parties sus-
ceptibles de lui &tre opposées. Si PInstitut s’engageait dans
cette voie, il se heurterait a la fois 2 une difficulté de fait et
a une objection de principe. En fait, I’élaboration d’un droit
spécifique de la répression de lagression, souléverait cons-
tamment la question de savoir si les reégles du droit de la
guerre actuellement en vigueur, ne sont pas, en partie, tom-
bées en désuétude, ou ne sont pas, en fait, devenues inapplica-
bles dans une guerre moderne. Sur le plan des principes, le
projet d’élaborer un droit spécifique et uniforme de la répres-
sion de lagression est, au surplus, inconciliable avec la nature
éminemment variable des exigences du maintien de la paix
et le caractére discrétionnaire des pouvoirs dont le Conseil
de Sécurité a été investi en cette matiére.

Ayant exclu du domaine des discriminations toutes les régles
du droit de la guerre qui revétent un caractére humanitaire, il
ne me parait exister aucun obstacle & ce que ce pouvoir dis-
crétionnaire du Conseil de Sécurité soit affirmé par PInstitut.
Quant aux exigences de la sécurité juridique, elles seront
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satisfaites pour autant que I'Institut admette que toute déro-
gation aux régles non humanitaires du droit de la guerre
devra faire I'objet de recommandations ou de décisions spé-
ciales émanant du Conseil de Sécurité. C'est A cette condi-
tion que le Conseil de Sécurité pourra le mieux remplir sa
tache en matiere de sécurité collective, en appréciant in con-
creto la nécessité de dérogations spécifiques au droit de la
guerre ainsi que les risques éventuels de représailles que
pareilles dérogations pourraient provoquer.

En bref, le systtme que je suggére revient & soumettre les
opérations militaires des Nations Unies, en ce compris celles
qui seraient engagées contre un agresseur désigné, au droit
commun de la guerre, sous réserve des dérogations spécifiques
recommandées ou décidées par le Conseil de Sécurité.

Si le principe de cette solution pouvait étre retenu par
PlInstitut, il ne serait pas nécessaire d’énumérer avec précision
et de maniére limitative les diverses régles du droit de Ia
guerre auxquelles il pourrait &tre dérogé vis-a-vis de lagres-
seur, ni de déterminer exactement la ¢ mesure » de semblables
dérogations.

Etant donné que jignore quel sera, sur ce point, I’avis de
la majorité des membres.de la Commission, je me suis borné
pour linstant i rédiger le projet de Résolution ci-dessous
qui s’inspire, quant 2 I'objet des discriminations possibles, des
suggestions les plus répandues dans la doctrine.

§ 1. Dans tous les cas ot il désigne comme agresseur une partie engagée
dans des opérations militaires, le Conseil de Sécurité a le pouvoir
d’adopter, dans la mesure nécessaire au rétablissement de la paix
et de la sécurité internationales, toutes résolutions a I'intention
des parties engagées dans ces opérations ainsi que des Etats membres
non belligérants.

§ 2. Par dérogation au droit commun de la guerre et de la neutralité,
et sous réserve du respect intégral des régles qui revétent un carac-
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tére humanitaire, les résolutions visées au paragraphe premier
peuvent notamment avoir pour objet:

a)

b)

¢c)

d’interdire 4 I’agresseur:

— tout internement, au titre de sujets ennemis, des agents des
Nations Unies ou des ressortissants des Etats participant a
la lutte contre I’agresseur, pour autant que ces persennes ne
soient pas membres des Forces des Nations Unies ou des
armées nationales opposées 4 1’agresseur;

—- toute atteinte aux biens privés des ressortissants de la
victime de P’agression et des Etats membres de 1’Organisa-
tion, ainsi que des agents de I’Organisation des Nations
Unies;

- I’exercice du droit de prises et de blocus ainsi que de toutes
pratiques relevant de la guerre économique.

d’autoriser la victime de I’agression, ses alliés et les Forces des
Nations Unies qui occupent le territoire de I’agresseur, 4 déroger
aux lois en vigueur dans ce territoire et d’y procéder 3 des
réquisitions et contributions dans une mesure excédant les
besoins des Forces d’occupation. Toutefois, semblables mesures
ne pourront &tre prises qu’en cas de nécessité et pour autant
seulement qu’elles soient en rapport avec les ressources du
pays et compatibles avec la subsistance des populations.

d’autoriser ou obliger les Etats membres qui ne participent pas
a la lutte armée contre I’agresseur, 2 pratiquer une forme de
neutralité qualifiée comportant notarnment:

— la rupture des relations diplomatiques et consulaires avec
1’agresseur;

— DPinterruption de toutes formes d’assistance, directe ou
indirecte, a ’agresseur en matiére militaire, économique,
commerciale ou financiére ainsi qu’en matiére de commu-
nications de toute nature;

— la non reconnaissance des titres de propriété acquis par
I’agresseur ou de tous autres actes ou transactions accomplis
par V'agresseur ou a la faveur de sa législation, en violation
du droit de la guerre ou des résolutions adoptées par le
Conseil de Sécurité;
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— I’octroi 2 la victime de I’agression, & ses alliés et aux Forces
des Nations Unies, de fournitures et de subsides ainsi que
de facilités en matiére de comrmmunications et de transit,

§ 3. Sont illicites toutes mesures de représailles pratiquées par I’agres-
seur en raison de ’adoption ou de la mise en ceuvre des recom-
mandations ou décisions prises par le Conseil de Sécurité confor-
mément aux présentes Résolutions,

§ 4. Sans préjudice des responsabilités individuelles et collectives déri-
vant du seul fait de ’agression, l’agresseur sera tenu de réparer
tout dommage causé soit en violation des lois et coutumes de la
guerre, soit en violation des décisions prises & son égard par le
Conseil de Sécurité.

La Résolution proposée ci-dessus n’est qu’un avant-projet
destiné a faciliter un échange de vues au sujet des principes
dont elle s’inspire. Pour en comprendre la portée, il convient
de rappeler qu’en vertu de l'interprétation que j’ai adoptée, un
Etat a toujours la « faculté » de donner effet au principe ex
injuria jus non oritur. En conséquence, certaines discrimina-
tions dont il est question au paragraphe 2 du projet de Résolu-
tion pourront étre pratiquées d’initiative par un Etat membre,
en l'absence de recommandations ou de décisions spécifiques
émanant du Conseil de Sécurité. Il en sera ainsi notamment,
de la non reconnaissance des titres de propriété acquis par
I'agresseur. L’intérét de la Résolution, quant a de telles discri-
minations, est de rendre celles-ci opposables & I'agresseur et,
d’une maniére plus générale, d’interdire A celui-ci de s’autori-
ser de la pratique de pareilles discriminations pour se livrer &
des représailles ou pour coatester a I’Etat en cause sa qualité
de neutre.

La liste des discriminations contenues dans le projet de Réso-
Iution n’est pas limitative. Cette solution est conforme a I'idée
que, sauf en matiére humanitaire, le Conseil de Sécurité dis-
pose du pouvoir discrétionnaire d’autoriser ou d’ordonner
des dérogations au droit de la guerre. La liste proposée pour-
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rait donc étre réduite ou developpée. Toutefois, dans les pro-
positions qui seront faites & ce sujet, il conviendra de ne pas
perdre de vue la distinction -entre les Etats participants a la
lutte contre I’agresseur et Etats non participants. Cette distinc-
tion perdrait toute signification si, sous le couvert de discrimi-
nations, les Etats non participants étaient autorisés ou obligés
a pratiquer des comportements nettement hostiles dans leurs
relations avec l'agresseur.

Quant aux rappoits entre 'agresseur et les forces qui lui
sont opposées j'ai hésité a prévoir des dérogations et je conce-
vrais fort bien que I'Institut soit d’avis de les énumérer de
maniére limitative. C’est en effet, sur ce plan, que le risque de
représailles, s’étendant en fait au domaine des régles humani-
taires, est le plus grave.

Les paragraphes 3 et 4 du projet de Résolutions ont princi-
palement pour objet de faciliter le réglement des responsabili-
tés post bellum et d’éviter que ce réglement puisse apparaitre,
aprés la défaite de l'agresseur, comme une mesure arbitraire
fondée uniquement sur la fortune des armes. Les régles conte-
nues dans ces deux paragraphes seront également utiles du-
rante bello, aux tribunaux des Etats non belligérants.

B. Droits et devoirs des Etats non membres de I'Organisation.

S’il est certain que le Conseil de Sécurité a le pouvoir
d’entreprendre une action coercitive contre un Etat non mem-
bre de 'Organisation qui se rendrait coupable d’agression, il
est douteux qu’il ait le pouvoir de dicter sa conduite a2 un Etat
pon membre, & l'occasion d’un conflit opposant un agresseur
a un autre Etat ou aux Forces des Nations Unies.

Il est vrai que l'article 2/6 de la Charte dispose que
« POrganisation fait en sorte que les Etats qui ne sont pas
membres des Nations Unies agissent conformément 2 ces prin-
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cipes dans la mesure nécessaire au maintien de la paix et de la
sécurité internationales », mais on sait que le sens et la portée
de cette disposition restent controversés.

Alors que certains auteurs voient dans larticle 2/6 une
disposition de nature essentiellement politique * ou une dispo-
sition dont la validité est fonction d’up degré d’effectivité
institutionnelle que YONU ne posséde pas? il est d’autres
auteurs qui ont voulu y voir la premiére manifestation d’un
pouvoir mondial centralisé s’imposant au respect des tiers, dans
la mesure requise par les exigences du maintien de la paix et
de la sécurité internationales *.

Je ne crois pas que cette derniére doctrine puisse étre accep-
tée par I'Institut. Sans doute, un Etat non membre ne peut-il,
sans violer le droit international, prendre part aux hostilités
aux cotés de 'agresseur désigné comme tel par le Conseil de
Sécurité. Ce principe a été retenu dans une de nos Résolutions
antérieures * qui dispose que la désignation de I'agresseur par
le Conseil de Sécurité ¢ s’étend de plein droit & tout autre Etat
qui prendrait part aux hostilités aux cotés de 'agresseur ».

C’est ce méme principe qui me semble avoir été consacré
par la Commission du droit international dauos le projet de
Déclaration relatif aux droits et devoirs des Etats.

L’article 9 de ce projet dispose en effet que « Tout Etat a le
devoir de s’abstenir de recourir 4 la guerre comme instrument

! De Visscher, Ch.: Les effectivités du droit international public, 1967,
p. 82.

2 Guggenheim, P.: Traité (2¢ éd.), Tome I, p. 201.

3 Kelsen, H.: The Law of the United Nations, p. 109; Scelle, G.: Cours
de droit international public (1950), p. 625; Ross, A.: Constitution of the
UN, 1950 (u° 4), p. 32. Voy. sur ce probiéme: Roucounas, E. I.: Le Traité
et les Etats-Tiers, Rev. hell. 1964, pp. 299 et suiv., ainsi que Taubenfeld, H. J.:
International actions and neutrality, AJIL 1953, pp. 377 et suiv.

4 Résolution XI, al. 1.
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de politique nationale, et de s’abstenir de toute menace ou
emploi de la force soit contre l'intégrité territoriale ou I'indé-
pendance politique de tout autre Etat, soit de toute autre
maniére incompatible avec le droit ou I'ordre public interna-
tional ».

L’article 10 du méme projet dispose que « Tout Etat a le
devoir de s’abstenir de préter assistance & un Etat qui contre-
vient & Particle 9 ou contre lequel les Nations Unies entre-
prennent une action préventive ou coercitive ».

On relévera que ce dernier texte a été retenu par la Com-
mission, par préférence a un projet du Panama aux termes
duquel un devoir était fait « & tout Etat » de préter assistance
a I'Organisation internationale.

Compte tenu de la genése de I'article 9 du projet de Décla-
ration, je ne crois pas que Pon puisse préter & la Commission
Iintention d’avoir voulu condamner la neutralité en cas
d’agression constatée et, moins encore, celle de soumettre les
Etats non membres au pouvoir discrétionnaire du Conseil de
Sécurité, dans la mesure ol nous avons admis que ce pouvoir
peut s’exercer a 'égard des Etats membres.

Méme si I'on admet qu’un Etat non membre peut étre a
Torigine d’une sitvation constitutive d’une menace contre la
paix et encourir de ce fait des sanctions sur base des arti-
cles 39 et 41 de la Charte, il me parait difficile d’admettre
que le comportement d’un Etat non membre, en tous points
conforme au droit commun de la neutralité, puisse étre consi-
déré, en lui-méme, comme constitutif d’une menace contre la
paix.

Lorsque le Conseil de Sécurité constate Pexistence d’une
menace contre la paix, d’une rupture de la paix ou d'un acte
d’agression, il ne dispose, & mon avis, que d’un pouvoir de
recommandation a P’égard des Etats non membres qui ne sont
pas eux-mémes coupables d’agression. De telles recommanda-
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tions, qui revétiront une autorité morale quant aux Etats non
membres, vaudront décisions a I’égard de P'agresseur lui-méme
et, a ce titre, il y a vraisemblablement intérét a ce que I'Institut
adopte la Résolution suivante :

Dans tous les cas ont il désigne comme agresseur une partie engagée
dans des opérations militaires, le Conseil de Sécurité peut recommander
aux Etats qui ne sont pas membres de I’Organisation d’adopter tels com-
portements dérogatoires au droit commun de la neutralité qui sont néces-
saires au rétablissement de la paix et de la sécurité internationales.

Le fait pour un Etat non membre de 1’Organisation de se conformer 4
ces recommandations ne le prive pas du bénéfice de son statut de neutre
et ne peut justifier la pratique, a son égard, d’aucune mesure de représailles.

Section IIX

La Convention de La Haye du 14 mai 1954 relative a la
protection des biens culturels en cas de conflit armé *

Le probleme de l’application de cette convention aux opé-
rations militaires des Nations Unies ne souléve aucun pro-
bléme de droit humanitaire. Il paraitrait cependant étrange
que les Forces des Nations Unies ne respectent pas une con-
vention qui a été conclue sous les auspices d’une de ses agences
spécialisées, en 1’espéce 'UNESCO, et I'Institut reconnaitra
vraisemblablement qu’il est souhaitable que I'Ozrganisation des
Nations Unies manifeste clairement son intention a ce sujet.

Au point de vue formel, le probléeme de I'application de la
convention aux opérations militaires des Nations Unies se pré-
sente de la maniére suivante : Au méme titre que les Conven-
tions de Geneve de 1949, la Convention de La Haye du 14 mai
1954 utilise une terminologie qui semble exprimer I'intention

! Yoy. Nahlik, S. E.: La protection internationale des biens culturels
en cas de conflit armé. Rec. Cours 1967, I, vol. 120, pp. 59 et suiv.
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de ses auteurs de réserver la qualité de parties aux seuls Etats
ou Puissances.

Toutefois, A la différence de la Conférence qui a élaboré les
Conventions de Geneve, la Conférence qui a préparé la Con-
vention relative 4 la protection des biens culturels, a trés
nettement envisagé le probléme de son application éventuelle
aux Forces des Nations Unies. Les travaux préparatoires
nous révelent en effet que la délégation de la Grece avait
suggéré de rendre la Convention applicable aux « Hautes
Parties Contractantes qui prendraient part a une action dé-
crétée par I'ONU ». Cette suggestion fut combattue par le
Dr. Saba, représentant de 'Unesco, qui la jugeait superflue
dans la mesure ol elle ne visait que les Hautes Parties Con-
tractantes, et difficilement praticable dans la mesure ou elle
tendrait a obliger I'Organisation comme telle.

Cest a la suite de cet échange de vues que la délégation
frangaise suggéra a la Conférence 1’adoption d’une résolution
qui est devenue la Résolution I et qui est rédigée comme
suit :

La Conférence émet le veeu que les organes compétents des Nations
Unies décident que celles-ci, en cas d’action militaire entreprise en appli-

cation de la Charte, feront en sorte que les forces armées participant a
cette action, appliquent les dispositions de la Convention *.

En fait, il semble que ’Organisation des Nations Unies ait
tenu compte de ce veeu puisque I'obligation de respecter la
Convention a été expressément mentionnée dans Paccord du
21 février 1966 conclu entre I’'ONU et la Suéde & propos des
Forces de Chypre 2.

Si I'on admet d’une part qu’il est souhaitable que les Forces
des Nations Unies respectent la Convention de 1954 et, d’autre

t P.V. de la Conférence de La Haye, p. 78.
2 Voy. le texte de cet accord dans Seyersted, op. cit., Annexe III, p. 445,
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part, que les régles créées par cette Convention ne font partie
ni du jus cogens ni du droit coutumier de la guerre, il convient
de se demander selon quelle procédure la soumission des
Forces des Nations Unies a la Convention pourrait étre assurée.

Compte tenu des travaux préparatoires et de la terminolo-
gie de la Convention, je pense que 1'Organisation comme telle
ne peut pas devenir ¢ Partie contractantey en utilisant la
clause d’accession de l'article 32 qui vise expressément les
seuls « Etats» .

Les mémes raisons me portent a croire que FONU n’a pas
non plus la faculté de procéder a la déclaration prévue par
Particle 18, 3°, qui est inspiré par Particle 2 des Conven-
tions de Genéve %

Le résultat recherché pourrait donc étre obtenu par l'inser-
tion d’une disposition expresse dans le réglement des Forces
ainsi que dans les accords conclus tant avec les Etats partici-
pants qu’avec les Etats hotes.

On objectera peut-étre que cetie technique, qui assurera le
respect de la Convention par 'ONU ne lui permettra pas d’en
exiger le respect par la partic adverse, méme si celle-ci est
partie 4 la Convention. L’objection ne me parait pas perti-
nente pour la raison que YONU, comme telle, ne posséde ni
territoire ni biens culturels.

En conclusion, je suggeére I'adoption de la Résolution sui-
vante :

Il est souhaitable que ’Organisation des Nations Unies donne suite &
ia Résolution I de la Conférence intergouvernementale pour la protection
des biens culturels, en imposant 4 ses Forces le respect de la Convention
de La Haye du 14 mai 1954 relative a la protection des biens culturels en
cas de conflit armé.

Bruxelles, le 15 février 1969,

1 Seyersted, ap. cit., p. 354-360.
? Contra: Seyersted, op. cit., p. 360.



AVANT-PROJET DE RESOLUTIONS

I

Au sens des présentes résolutions, il y a lieu d’entendre par
Forces des Nations Unies tous corps armés institués par 1'Or-
ganisation des Nations Unies et dont celle-ci a confié la direc-
tion et le contrdle supréme 2 un de ses organes, responsable
devant elle, en dotant cet organe des prérogatives et des
moyens nécessaires en vue de veiller & ce que les hommes et
contingents placés sous son autorité exécutent les tiches qui
leur ont été confiées par les résolutions de 1'Organisation, dans
Pintérét du maintien de la paix et de la sécurité internatio-
nales ainsi que dans le respect du droit.

11

Les obligations qui ont pour but de restreindre les horreurs
de la guerre et qui sont imposées aux belligérants pour des
motifs humanitaires par les conventions en vigueur, par les
principes généraux de droit et par les régles du droit coutu-
mier, doivent toujours étre respectées i 'occasion des opéra-
tions militaires dans lesquelles les Forces des Nations Unies
peuvent se trouver engagées.

Les obligations visées a I'alinéa précédent comprennent no-
tamment :

— celles qui concernent le choix des armes, leur mode d’utili-
sation et les moyens de nuire a la partie adverse ;

-— celles qui sont inscrites dans les Conventions de Genéve du
12 aofit 1949 ;

-— celles qui limitent les pouvoirs de 'occupant, sous réserve
toutefois des décisions que le Conseil de Sécurité est habili-
té 2 prendre, sur base du Chapitre VII de la Charte des
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Nations Unies, dans les limites précisées par les Résolutions
suivantes.

I

§ 1. Quel que soit le mode de composition de ses Forces,
I'Organisation des Nations Unies doit disposer des
moyens nécessaires en vue de faire respecter par celles-ci
les régles humanitaires du droit de la guerre.

§ 2. Lorsque les Forces des Nations Unies sont recrutées par
engagements individuels, 1'Organisation des Nations
Unies est tenue d’édicter un réglement soumettant les
membres de ses Forces a4 sa protection et 4 son autorité
exclusives.

Ce réglement aura notamment pour objet de soumettre les
membres des Forces des Nations Unies 4 des autorités de
caractére international, disposant a leur égard des pouvoirs
normatif, exécutif et juridictionnel nécessaires en vue d’assurer

le respect effectif des régles humanitaires du droit de la guerre.

§ 3. Lorsque les Forces des Nations Unies sont formées de
contingents nationaux & 1’égard desquels I'organe compé-
tent de I’Organisation n’aurait pas édicté un statut fondé
sur les principes énoncés au § 2, le respect des régles
humanitaires du droit de la guerre doit étre prévu et
garanti par le moyen d’accords conclus entre I'Organisa-
tion et les Etats participants.

Ces accords, dont il est souhaitable que 1’Organisation des
Nations Unies établisse le modéle, doivent prévoir, au mini-
mum :

a) que tout Etat participant doit &tre doté d’une législa-
tion militaire et disciplinaire prévoyant l'obligation,
pour les membres de son contingent, de respecter les
régles humanitaires du droit de la guerre ;
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b) que tout Etat participant doit disposer de juridictions
compétentes pour sanctionner, dans le chef des mem-
bres de son contingent, toute infraction aux régles
humanitaires du droit de la guerre ;

¢) que I'Organisation des Nations Unies disposera des
moyens de contrdler, en tout temps et en tout lieu, le
respect effectif des obligations inscrites dans ces ac-
cords et d’exiger réparation de tout manquement a
ces obligations.

v

L’application des régles conventionnelles du droit humani-
taire de la guerre aux opérations militaires des Forces des
Nations Unies n’est pas subordonnée a une adhésion formelle
de I'Organisation aux conventions générales en vigueur.

11 est néanmoins souhaitable que I’Organisation des Nations
Unies exprime clairement sa volonté d’assurer le bénéfice de
ces régles aux membres de ses Forces et d’en faire respecter
les dispositions par celles-ci.

A cette fin, I'Organisation des Nations Unies peut, soit
adhérer formellement aux conventions en vigueur, soit consta-
ter par une résolution appropriée qu’eile se considére comme
liée par elles dans toutes les opérations militaires auxquelles
ses Forces pourraient étre parties.

v

L’Organisation des Nations Unies a seule qualité pour exi-
ger le respect des régles humanitaires du droit de la guerre au
bénéfice de ses Forces et pour réclamer réparation des dom-
mages illicites causés & ses Forces en violation de ces régles.

L’Organisation des Nations Unies est tenue d’assumer la
responsabilité du respect des régles humanitaires par ses For-
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ces et de réparer les dommages illicites causés par celles-ci en
violation de ces régles.

Les litiges juridiques susceptibles d’opposer 1’Organisation
des Nations Unies et les Etats au sujet de U'interprétation et de
I’application des régles de droit applicables aux Forces des
Nations Unies doivent étre réglés par des méthodes pacifiques
et sur base du respect du droit.

VI

Il est souhaitable que les réglements des Forces des Nations
Unies établissent des organes impartiaux et indépendants
chargés de statuer sur les réclamations formées par les victimes
des dommages illicites causés par les Forces des Nations
Unies.

Dans la mesure ol la compétence de ces organes a été
imposée au respect des Ftats Membres par I’Organisation des
Nations Unies ou a été acceptée par I’Etat national de la
victime, I'’épuisement préalable des recours ainsi institués ou
convenus constituera une condition de recevabilit¢ de toute
réclamation internationale ayant le méme objet et fondée sur
la méme cause.

ViII

L’application effective des régles humanitaires du droit de la
guerre par les Forces des Nations Unies exige que les indivi-
dus susceptibles de faire partie de telles Forces aient recu, au
préalable, un enseignement adéquat portant sur I'ensemble de
ces reégles et, plus particulierement, sur le sens et la portée des
Conventions de Geneve du 12 aoiit 1949.

Il est souhaitable que 1’Organisation des Nations Unies,
ainsi que ses institutions spécialisées qui sont vouées au pro-
gres de I'éducation et de la santé, prennent toutes mesures en
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leurs pouvoirs en vue de coordonner celles que les Etats parties
aux Conventions de Genéve se sont engagés 4 prendre en cette
matiére.

11 est également souhaitable que les mémes organisations
internationales accordent leur appui aux institutions natio-
nales et internationales vouées 2 la diffusion et au progrés du
droit humanitaire.

VIII

En vue de garantir le respect effectif des régles humanitaires
du droit de la guerre & I'occasion des opérations militaires des
Nations Unies, il est souhaitable que 1I'Organisation des Na-
tions Unies institue un organisme international permanent et
impartial capable d’assumer rapidement les tiches dévolues 2
la Puissance protectrice par les Conventions de Genéve du
12 aoiit 1949.

Les membres de cet organisme pourraient étre désignés par
P’Assemblée générale des Nations Unies sur présentation d’or-
ganisations telles que la Cour internationale de Justice, la
Cour permanente d’arbitrage et le Comité international de la
Croix-Rouge.

L’organisme visé par la présente Résolution, ainsi que ses
membres, devraient bénéficier des priviléges, immunités et
facilités nécessaires au bon exercice de leurs attributions.

X

En vue d’assurer le respect effectif des régles humanitaires du
droit de la guerre a Poccasion des opérations militaires des
Nations Unies, il est nécessaire que I’Organisation des Nations
Unies veille & la présence, au sein de ses Forces, de services
sanitaires, composés d’un personnel compétent suffisamment
pombreux et dotés de moyens d’action proportionnés aux
besoins prévisibles de telles opérations,
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Lorsque la direction de ces services est confiée aux Etats
participants, il appartient 2 I’Organisation de prendre toutes
mesures ea son pouvoir en vue de coordonner leurs activités.

X

Les régles du droit de la guerre et de la neutralité qui n’ont
pas un caractére humanitaire doivent trouver application dans
tous les conflits armés de caractére international aussi long-
temps qu’une des parties n’a pas été désignée comme agresseur
par le Conseil de Sécurité et quelles que soient les parties
engagées dans ces conflits.

En aucun cas, un Etat membre de I'Organisation des Na-
tions Unies ne peut se prévaloir du droit de la neutralité pour
se soustraire aux obligations qui lui sont imposées par la
Charte ou aux mesures obligatoires décrétées par le Conseil
de Sécurité, soit avant, soit aprés le déclenchement des hosti-
lités.

X1

Lorsque le Conseil de Sécurité a désigné comme agresseur
une partie 2 un conflit armé, cette désignation s’étend de plein
droit & tout autre Etat qui prendrait part aux hostilités aux
cOtés de I’agresseur.

Dans la méme hypothése, aucun Etat membre des Nations
Unies ne peut se réclamer du droit de la neutralité pour se
soustraire aux obligations qu’il a assumées en qualité de
membre de I'Organisation et qu’il reste tenu d’exécuter de
bonne foi.

X1I

§ 1. Dans tous les cas ol il désigne comme agresseur une
partie engagée dans des opérations militaires, le Conseil
de Sécurité a le pouvoir d’adopter, dans la mesure néces-
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saire au rétablissement de la paix et de la sécurité inter-
nationales, toutes résolutions A I'intention des parties en-
gagées dans ces opérations ainsi que des Etats membres
non belligérants.

Par dérogation au droit commun de la guerre et de la
neutralité, et sous réserve du respect intégral des régles
qui revétent un caractére humanitaire, les résolutions vi-
sées au paragraphe premier peuvent notamment avoir
pour objet :

a) d’interdire & 'agresseur :

— tout internement, au titre de sujets ennemis, des
agents des Nations Unies ou des ressortissants des
Etats participant 2 la lutte contre 1’agresseur, pour
autant que ces personnes ne soient pas membres
des Forces des Nations Unies ou des armées natio-
nales opposées a I'agresseur ;

— toute atteinte aux biens privés des ressortissants de
la victime de I'agression et des Etats membres de
I’Organisation ainsi que des agents de 1'Organisa-
tion des Nations Unies ;

— l’exercice du droit de prises et de blocus ainsi que
de toutes pratiques relevant de la guerre économi-
que.

b) d’autoriser la victime de l'agresssion, ses alliés et les
Forces des Nations Unies qui occupent le territoire de
I'agresseur, 4 déroger aux lois en vigueur dans ce
territoire et d’y procéder a des réquisitions et contribu-
tions dans une mesure excédant fes besoins des forces
d’occupation. Toutefois, semblables mesures ne pour-
ront étre prises qu’en cas de nécessité et pour autant
seulement qu’elles soient en rapport avec les ressour-
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ces du pays et compatibles avec la subsistance des
populations.

¢) d’autoriser ou d’obliger les Etats membres qui ne parti-
cipent pas & la lutte armée contre 'agresseur a prati-
quer une forme de neutralité¢ qualifiée comportant no-
tamment :

— la rupture des relations diplomatiques et consu-
laires avec I’agresseur ;

— linterruption de toutes formes d’assistance, directe
ou indirecte, 4 lagresseur, en matiére militaire,
économique, commerciale ou financiére ainsi qu’en
matiére de communications de toute nature ;

— la non-reconnaissance des titres de propriété acquis
par Pagresseur ou de tous autres actes ou trans-
actions accomplis, par Pagresseur ou & la faveur
de sa législation, en violation du droit de la guerre
ou des résolutions adoptées par le Conseil de Sécu-
rité ;

— Toctroi a la victime de I'agression, a ses alliés et
aux Forces des Nations Unies, de fournitures et
de subsides ainsi que de facilités en matiére de
communications et de transit.

§ 3. Sont illicites toutes mesures de représailles pratiquées
par I'agresseur en raison de I’adoption ou de la mise en
ceuvre de recommandations ou décisions prises par le
Conseil de Sécurité conformément aux présentes Résolu-
tions.

§ 4. Sans préjudice des responsabilités individuelles et collec-
tives dérivant du seul fait de l’agression, P’agresseur sera
tenu de réparer tout dommage causé soit en violation des
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lois et coutumes de la guerre, soit en violation des déci-
sions prises 4 son égard par le Conseil de Sécurité.

X

Dans tous les cas ou il désigne comme agresseur une partie
engagée dans des opérations militaires, le Conseil de Sécurité
peut recommander aux Etats qui ne sont pas membres de
I’Organisation d’adopter tels comportements dérogatoires au
droit commun de la neutralité qui sont nécessaires au réta-
blissement de la paix et de la sécurité internationales.

Le fait pour un Etat non membre de I'Organisation de se
conformer & ces recommandations ne le prive pas du bénéfice
de son statut de neutre et ne peut justifier la pratique, 4 son
égard, d’aucune mesure de représailles.

X1V

Il est souhaitable que I’Organisation des Nations Unies
donne suite 3 Ja Résolution I de la Conférence intergouverne-
mentale pour la protection des biens culturels, en imposant &
ses Forces le respect de la Convention de La Haye du 14 mai
1954 relative & la protection des biens culturels en cas de
conflit armé.



QUESTIONNAIRE

L. Questions relatives a I'Introduction du rapport préliminaire.

L

Estimez-vous qu’il est souhaitable et possible de trai-
ter, non seulement des opérations militaires des Na-
tions Unies, mais également des opérations militaires
des organisations régionales ?

— Dans Taffirmative, estimez-vous que les deux
problémes peuvent étre traités simultanément ou
séparément ?

— Si vous €tes d’avis que le probleme de 'applica-
tion du droit de la guerre aux opérations mili-
taires des organisations régionales n’est pas mar
ou n’appelle aucune dérogation aux principes
généraux du droit de la guerre, seriez-vous d’ac-
cord pour gque votre rapporteur demande au Bu-
reau d’étre dispensé de traiter cette question ?

Etes-vous d’accord pour que le rapport aborde :

— les conditions d’application du droit de la guerre
aux Forces des Nations Unies ?

— la mesure de cette application ?

— les moyens d’assurer un respect effectif du droit
de la guerre dans les opérations militaires des
Nations Unies ?

Etes-vous d’accord pour ne pas aborder les pro-

blémes concernant :

~— la définition de ’agression ?

— la compétence des organes de ’ONU en matiére
de création des Forces ?
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Avez-vous d’autres remarques a formuler a4 propos
de Iétendue et de I'objet du rapport ainsi que de
Pesprit dans lequel il est congu ?

II. Questions relatives au Chapitre 1.

1.

Estimez-vous qu’il est nécessaire de définir, pour les
besoins d’interprétation des résolutions de I'Institut,
la notion de « Forces des Nations Unies » ?

Dans laffirmative, veuillez émettre toutes critiques
au sujet du projet de définition contenu dans le rap-
port et dans la Résolution I.

Dans ’hypothése ol des opérations militaires seraient
engagées par ou contre les forces d’une coalition
d’Etats, agissant sur base d’une résolution de 1'Orga-
nisation, estimez-vous que ces forces devraient béné-
ficier d’'une dérogation quelconque 2 I'égard des lois
et coutumes de la guerre alors qu’elles ne seraient pas
placées sous la direction effective de 1'Organisa-
tion ?

Considérez-vous qu’il est possible et opportun de
définir, par une résolution, le sens de l’expression
« opérations militaires » ?

Avez-vous d’autres critiques ou suggestions a formu-
ler & propos du Chapitre I ?

II1. Questions relatives au Chapitre 11.

1.

Estimez-vous nécessaire de consacrer une résolution
a la justification de la soumission des Forces des
Nations Unies aux régles humanitaires du droit de la
guerre ?
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2. Etes-vous d’accord pour reconnaitre qu’en affirmant
la soumission des opérations militaires des Nations
Unies aux régles humanitaires du droit de la guerre,
I'Institut de Droit international s’est prononcé de lege
lata?

3. Considérez-vous qu’il est souhaitable et possible de
désigner de maniére limitative les régles humanitaires
du droit de la guerre ?

4. Estimez-vous que les Conventions de Genéve du
12 aoit 1949 peuvent étre considérées comme faisant
partie du droit coutumier ?

5. Estimez-vous pertinentes les objections de droit ou de
fait qui ont été soulevées en vue de contester 2
I’'Organisation des Nations Unies Ia capacité ou la
possibilité d’étre titulaire des droits et obligations
inscrits dans les Conventions de Genéve ? Veuillez
critiquer, a cet égard, les développements contenus
dans les paragraphes 3 et 4 du Chapitre I du rap-
port, ainsi que les Résolutions n°s II, III, IV
et V.

6. Quant aux moyens susceptibles de favoriser une
meilleure application des régles humanitaires du droit
de Ia guerre (§ 5 du Chapitre IT du rapport), veuil-
lez critiquer les Résolutions n°* VI, VII, VIII et IX,
et faire toutes autres suggestions utiles.

[V. Questions relatives au Chapitre I11.

1. Estimez-vous que la mise de la guerre hors la loi (par
le Pacte Briand-Kellogg) ou Tlarticle 2/4 de la
Charte des Nations Unies ont modifié le jus in bel-
lo?
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. Estimez-vous qu’en I’absence de désignation formelle

de l'agresseur, une discrimination quelconque entre

parties belligérantes est licite ou obligatoire ?

— En est-il autrement lorsque des hostilités sont
déclenchées entre une partie et les Forces des
Nations Unies ?

. Estimez-vous que seul le Conseil de Sécurité a le

pouvoir de procéder a la désignation de lagres-
seur ?

Quelle valeur faut-il attacher aux recommandations
par lesquelles P'Assemblée générale inviterait les
Etats membres a pratiquer des discriminations aux
dépens d’un agresseur de fait ou d’un agresseur dési-
gné formellement comme tel par le Conseil de Sécuri-
té?

5. Veuillez critiquer la Résolution n° X.

Lorsque le Conseil de Sécurité a procédé a la dési-
gnation formelle de I'agresseur, estimez-vous que les
Etats membres ou les Forces des Nations Unies :

— peuvent pratiquer des discriminations, c¢’est-a-dire
déroger aux lois et coutumes de la guerre et de la
peutralité ?

— doivent automatiquement pratiquer de telles dis-
criminations ?

— peuvent les pratiquer lorsqu’elles ont été recom-
mandées par le Conseil de Sécurité ?

— doivent les pratiquer lorsqu’elles ont été ordon-
nées par le Conseil de Sécurité sur base des arti-
cles 39 et 41 de la Charte ?

. Estimez-vous que la pratique de la neutralité est

incompatible avec la qualité de Membre de I'Organi-
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sation, lorsque celle-ci a procédé a la désignation
formelle de l'agresseur ?

. Veuillez critiquer la Résolution n° XI.

9. Estimez-vous que les articles 39 et 41 de la Charte

10.

11.

12.

13.

habilitent le Conseil de Sécurité & recommander ou a
ordonner des discriminations dans l'application des
régles non humanitaires du droit de la guerre, 2
I’égard d’une partie qui a été formellement désignée
comme agresseur ?

Dans Paffirmative, vous parait-il nécessaire et possi-
ble d’énumérer limitativement ces discriminations ?
Veuillez critiquer la Résolution n° XII.

Les Etats non membres de 1’Organisation, qui ne
prennent pas part aux hostilités, peuvent-ils &tre
obligés par le Conseil de Sécurité a pratiquer des
discriminations a I’égard d’un agresseur désigné ?
Veuillez critiquer la Résolution n° XIIT.

La Résolution n° XIV vous parait-elle justifiée ou
insuffisante ?

Veuillez émettre toutes critigues ou suggestions sur
les points qui vous paraissent importants et que le
rapporteur aurait négligé d’aborder.



Les conditions d’application des lois de la guerre
aux opérations militaires des Nations Unies

(Premiére Commission)

2. Rapport définitif
présenté par
M. Paul De Visscher

INTRODUCTION GENERALE

§ 1. Procédure

A la suite du rapport préliminaire, qui a été adressé aux
membres de la Premiére Commission le 26 février 1969, votre
rapporteur a été saisi des observations écrites de MM. Cas-
trén, Feinberg, Feliciano, Frangois, Hambro, Jessup, Rous-
seau, Schachter et Seyersted*. A ces observations écrites, qui
sont reproduites en annexe, il y a lieu d’ajouter les observa-
tions orales qui ont été formulées par MM. Hubert et Liang au
cours des réunions que la Premitre Commission a tenues, 2
Nice (1967) et &4 Edimbourg (1969). Pour Iactive collaboration
qu’ils m’ont apportée, je tiens & exprimer ma sincére reconnais-
sance aux membres de la Premiére Commission.

Au cours de la séance qu’il a tenue & Pars, le 9 janvier
1970, le Bureau de I'Institut, tenant compte de I’état d’avance-
ment de nos travaux, de la nécessité de mettre le rapport en
discussion devant I’Institut au cours de la session de Zagreb et,

! Les observations écrites de M. Seyersted nous sont parvenues au
moment ou le présent rapport €tait sous presse.
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enfin, des charges nouvelles qui m’ont été confiées par I'Insti-
tut, m’a autorisé & vous comununiquer directement un rapport
définitif qui pourra d’ailleurs, en cas de besoin, étre complété
la suite des remarques nouvelles qu’il pourrait susciter.

§ 2. Imtitulé du rapport

Au cours des réunions que la Commission a tenues en 1967
et en 1969, les membres de la Commission ont exprimé le
veeu que D'intitulé du rapport soit modifi€ par suppression des
mots « et des organisations régionales ». Le Bureau de I'Insti-
tut a marqué son accord & ce sujet. Si cette modification a
pour conséquence que les Résolutions en projet ne viseront pas
les forces armées constituées par des organisations régionales,
en vue d’assurer I’exécution de leurs propres résolutions, elle
ne préjuge pas la question de savoir si les forces armées d’une
organisation régionale peuvent, dans certaines circonstances,
étre qualifiées de « Forces des Nations Unies ». Ainsi qu’il sera
précisé plus loin, cette derniére question appelle une réponse
affirmative, dans la mesure ou les forces d’une coalition
d’Etats ou d’une organisation régionale sont placées sous le
contrdle effectif de ’Organisation des Nations Unies.

§ 3. Esprit général du rapport

Le rapporteur a été heureux de constater que lesprit dans
lequel il avait congu le rapport préliminaire recueillait 'appro-
bation générale de la Commission. Cet esprit peut se caractéri-
ser par le souci d’éviter les querelles purement doctrinales ou
de nature essentiellement politique qui avaient singuliérement
entravé la tiche de FPlanstitut au cours de sa session de
Bruxelles. Au méme titre que le rapporteur, les membres de
la Premiére Commission sont d’avis qu’il convient de laisser en
suspens des questions- telles que la définition de I’agression ou
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la compétence respective des divers organes de I'ONU en
matiére de création de forces armées, de maniére a éviter que
ces questions puissent diviser I'Institut, au point de faire obsta-
cle a4 Padoption de Résolutions concrétes et pratiques qui, sur
le plan humanitaire spécialement, pourraient utilement contri-
buer a améliorer le sort des membres des forces des Nations
Unies, celui des victimes des combats dans lesquels ces forces
peuvent étre engagées et, d’une maniere plus générale, & éta-
blir une plus grande sécurité juridique dans l'application du
droit de la guerre aux opérations militaires des Nations
Unies.

Dans le méme souci d’aboutir & un ensemble de Résolutions
revétant une portée pratique, les membres de la Commission
ont estimé qu’il était indispensable de ne pas remettre en
question les Résolutions adoptées par I'Institut en 1963 sur le
theme de «Végalité d’application des régles du droit de la
guerre aux parties 3 un conflit armé ».

§ 4. Plan du présent rapport

Au méme titre que le rapport préliminaire, le présent rap-
port abordera le probléeme de D’application du droit de la
guerre aux opérations militaires des Nations Unies sur base de
la distinction fondamentale que I'Institut lui-méme avait éta-
blie, par ses Résolutions de 1963, enire les régles de caractére
proprement humanitaire du droit de la guerre et les autres
régles de ce droit. Toutefois, dans chacun de ces domaines,
interviennent deux notions communes dont il convient, au
préalable, d’éclaircir la portée. Ces notions sont celles de
« Forces des Nations Unies », d’une part, et d’« opérations mili-
taires », d’autre part.

En conséquence, le présent rapport sera divisé en trois
chapitres traijtant respectivement des sujets suivants :
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Chapitre I — Notions générales.

Chapitre II — De la non-discrimination dans [’application
des régles proprement humanitaires du droit de la guerre aux
opérations militaires des Nations Unies.

Chapitre III — Des conditions et de Ia mesure dans les-
quelles il peut &tre dérogé au principe de la non-discrimination
dans l'application du droit de la guerre et de la neutralité, a
I’occasion des opérations militaires des Nations Unies.

Chacun de ces chapiires a été rédigé sous la forme d’une
synthése ou d’une analyse des opinions émises par les membres
de la Commission. Ces chapitres doivent évidemment se lire 2
la lumi¢re des développements contenus dans le rapport préli-
minaire et des observations des membres de la Commission.
L’ordre des Résolutions a été modifié, de maniére a grouper
successivement : les Résolutions de portée générale (I a IV),
les Résolutions concernant spécialement les régles humani-
taires (V a IX), celles qui concernent les régles non humani-
taires, c'est-a-dire en fait les régles de la neutralité (X a3 XIV)
et enfin celles qui oat trait, d’une part, aux responsabilités de
la partie adverse et, d’autre part, & la protection des biens
culturels (XV et XVI).

CHAPITRE 1
NOTIONS GENERALES

§ 1. Forces des Nations Unies (Résolution I)

a) Au cours de la réunion que la Commission a tenue a
Edimbourg en 1969, tous les membres sont tombés d’accord
pour convenir que la définition proposée des « Forces des
Nations Unies » ne devait pas étre présentée comme ayant une
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portée générale dont il serait permis de se prévaloir dans des
matiéres étrangéres A lapplication du droit de la guerre. En
conséquence, il a été convenu que la Résolution I débuterait
par les mots « Aux fins d’application des présentes Résolu-
tions, il y a lieu d’entendre par Forces des Nations
Unies ... ».

b) Plusieurs membres de la Commission, & savoir :
MM, Feinberg, Feliciano, Jessup, Seyersted et Schachter, ont
estimé que la définition ad hoc, contenue dans la Résolu-
tion I, devrait étre assouplie de maniére & pouvoir, éventuelle-
ment, s’appliquer aux forces d’un ou de plusieurs Etats aux-
quels 1'Organisation estimerait devoir confier I'exécution de
ses propres résolutions.

J’ai donné suite & cette proposition dans la nouvelle rédac-
tion de la Résolution I qui ne précise plus que les Forces des
Nations Unies doivent nécessairement €tre « instituées» par
POrganisation elle-méme. De méme, & la demande de
MM. Seyersted et Hambro, jai supprimé, comme superflu
ou équivoque, le dernier membre de phrase qui précisait que
les Forces des Nations Unies sont celles qui exécutent les
résolutions de ’Organisation ¢ dans Vintérét du maintien de la
paix et de la sécurité internationales ainsi que dans le respect
du droit ». Cette suppression me parait justifiée pour la raison
avancée par M. Hambro qui a relevé qu’ou bien ¢ cet alinéa
va de soi» ou bien ¢ ajoute une autre condition pour Pexis-
tence méme d’une force des Nations Unies, et cela est assez
dangereux car I’Etat impliqué dans un conflit peut prétendre
que ces conditions ne sont pas remplies et, partaat, que 'unité
en question n'est pas une partie des forces des Nations
Unies ».

Les membres de la Commission, qui ont souhaité un certain
assouplissement de la définition ad hoc contenue dans la Réso-
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lution I, ont marqué leur accord quant au maintien, dans
cette Résolution, de la notion de contrdle de I'Organisation sur
les forces susceptibles d’étre qualifiées de Forces des Nations
Unies.

Je me réjouis de cette position car je considére que ce critére
est capital, non seulement pour permettre d’identifier le titu-
laire des droits et devoirs dérivant du droit de la guerre, mais
aussi pour légitimer la pratique de dérogations éventuelles & la
régle générale de I’égalité entre les parties engagées dans des
opérations militaires.

Au sein de la Commission on a cependant fait valoir cer-
taines objections A 1’égard de ce critére de contrdle.

Selon M. Seyersted, la discrimination dans P'application du
droit de la guerre est fonction, non pas tant du fait que les
opérations en cours peuvent é&tre qualifiées d’opérations mili-
taires des forces des Nations Unies, que de Pexistence d’un
acte d’agression.

En réponse a cette opinion, je releverai d’abord que la
Commission 2 pour mandat de préciser la position, au regard
du droit de la guerre, des seules Forces des Nations Unies et
qu’en élaborant des résolutions, a cet effet, elle ne doit pas
préjuger la question plus générale de 1’application du droit de
la guerre en cas d’agression. Je rappellerai en outre que,
malgré les efforts déployés par le Comité spécial institué par
I’Assemblée générale en vue de lui proposer une définition de
l’agression, semblable définition n’existe pas pour linstant.
Dans ces conditions, et tenant compte tout spécialement du
fait que les membres de la Commission sont d’accord avec le
rapporteur pour reconnaitre qu’une distinction nette entre les
régles du droit humanitaire de la guerre et autres régles de ce
droit est extrémement difficile 2 établir, je pense qu’il serait
dangereux d’adopter le critére de I'agression comme justifiant,
a lui seul, 'abandon- du principe de 1’égalité de traitement &
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Ioccasion d’opérations militaires relevant du domaine des
mesures de sécurité collective. J’ajouterai que 1’Organisation
des Nations Unies, parce qu’elle est spécialement vouée a la
défense et & la promotion des Droits de 'Homme, doit faire
preuve en cette matiére d’une prudence toute spéciale, de
maniére & éviter qu’en prenant des libertés excessives avec les
regles du droit de la guerre, son exemple puisse étre invoqué
par tout Etat qui estimerait étre victime d’une agression.

Selon ceriains membres de la Commission (MM. Jessup,
Schachter et Seyersted), le mot ¢ organe » utilisé par I’avant-
projet de résolutions en son article I devrait étre omis pour
cette raison que le Secrétaire général ou le Commandant en
chef de Forces ne sont pas des organes de 'ONU au sens de
la Charte. Cette observation est exacte et il en a été tenu
compte dans la rédaction définitive de la résolution, qui a été
quelque peu abrégée.

Le critére du contrdle qui est 2 la base de la définition
contenue dans la Résolution I est-il, lui-méme, un critére
précis 7 C’est la question qu’a soulevée M. Feliciano qui, sans
suggérer une définition nouvelle, s’interroge sur le sens de
Pexpresion ¢ direction et contrdle supréme». M. Feliciano
ayant lui-méme demandé que la définition contenue dans la
Résolution I soit rédigée en termes plus larges pour pouvoir
embrasser, non seulement les forces instituées par 1'Organisa-
tion comme telle, mais aussi les forces étatiques ou pluriétati-
ques auxquelles 'Organisation estimerait devoir confier 1'exé-
cution de ses propres résolutions, conviendra sans doute qu’il
n’est pas possible d’énumérer, de maniére exhaustive, tous les
facteurs susceptibles de constituer le contréle de 'Organisation
sur des Forces des Nations Unies. La diversité méme des
situations de fait condamne le rapporteur a faire état d’un
critére général et abstrait. Comme tout concept qui tente de
cerner une situation caractérisée par un certain degré d’intenst-
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té, le concept de contrdle ne peut étre défini par le procédé
d’une énumération de ses éléments coastitutifs. Le contrdle de
I’Organisation sur les forces qualifiées de « Forces des Nations
Unies » sera nécessairement formé d’'un faisceau de compé-
tences et d’attributions dont les divers éléments ne devront pas
nécessairement étre présents dans chaque cas d’espéce mais
dont U'ensemble global devra étre suffisamment ferme et cohé-
rent pour justifier une allégeance effective des forces a P'égard
de I’Organisation comme telle.

Jobserverai au surplus que si la Résolution I se borne a
énoncer Je principe du contréle de maniére abstraite, les Réso-
lutions suivantes dégagent de ce principe de nombreuses consé-
quences concretes.

Plus particulierement, Ia Résolution II (ancienne Résolu-
tion III) tend A faire application du principe du contrdle en
envisageant les deux modalités principales que peuvent pré-
senter les Forces des Nations Unies, selon qu’elles sont consti-
tuées d’individus recrutés par voie d’engagements individuels
ou de contingents nationaux. Bien que la Résolution II avait
été primitivement congue dans le cadre des exigences propres
aux régles humanitaires du droit de la guerre, sa portée a été
élargie de maniére a4 pouvoir couvrir ’ensemble des autres
résolutions. Cette Résolution II n’a, pour le surplus, soulevé
d’observations que de la part de M. Seyersted qui a suggéré
de substituer Pexpression « Etat fournisseur de contingent » a
I’expression ¢ Etat participant » aux opérations militaires, et
qui souhaiterait, en outre, que I'Institut émette un veeu en
faveur de I'élaboration, par les Nations Unies, d’un code pénal
4 l'intention des forces des Nations Unies. Selon M. Seyers-
ted, il conviendrait, enfin, que cette Résolution précise, d"une
part, que les Etats fournissant les contingents seront tenus
d’exercer la compétence juridictionnelle sur leurs contingents,
dans la mesure ol I'Organisation elle-méme ne dispose pas de
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cette compétence et, d’autre part, que les mémes Etats natio-
npaux seront tenus, en cas de plainte de 'ONU, d’instruire ces
plaintes et de statuer a leur égard en application du droit
matériel applicable.

Je crois que I'idée générale dont s’inspirent les remarques de
M. Seyersted est, au moins implicitement, suggérée par 1'ali-
néa 3 de la Résolution IT (contingents nationaux i I’égard
desquels I’Organisation n’aurait pas €dicté un statut fondé sur
les principes énoncés dans I'alinéa précédent). J’hésite, pour
I'instant, & en développer toutes les implications, compte tenu
du fait que la majorité de la Commission a engagé le rappor-
teur a faire un effort de concision dans la rédaction des Résolu-
tions définitives.

§ 2. Opérations militaires

Pour désigner la situation de fait dans laquelle le droit de
la guerre doit s’appliquer aux forces des Nations Unies, le
rapport préliminaire et les Résolutions qui y sont annexées ont
atilisé P'expression « opérations militaires » par préférence
aux expressions ( guerre » ou ¢ conflit armé » dont plusieurs
auteurs estiment qu’elles conviennent mal aux mesures de
contrainte armée ou de police internationale que P’Organisa-
tion des Nations Unies est habilitée & prendre.

L’expression ¢ opérations militaires» a été considérée
comme judicieusement choisie par tous les membres de la
Commission. Certains membres se sont bornés & observer que
I’expression « opérations militaires » devait étre entendue au
sens de « guerre matérielle », de manitre a la distinguer des
mesures de simple police, telles que la répression d’une
émeute, le maintien de 'ordre interne, les patrouilles de con-
trole, etc. Cetie remarque, qui a €té faite spécialement par
MM. Schachter et Feliciano, exprime parfaitement la pensée
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du rapporteur qui ne croit cependant pas pouvoir utiliser, dans
le texte des Résolutions, I’expression doctrinale de « guerre au
sens matériel du terme » a ’endroit de laquelle MM. Feinberg
et Jessup ont formulé de trés nettes réserves.

CHAPITRE 11

DE LA NON DISCRIMINATION
DANS L’APPLICATION DES REGLES PROPREMENT
HUMANITAIRES DU DROIT DE LA GUERRE
AUX OPERATIONS MILITAIRES
DES NATIONS UNIES

§ 1. Notions générales

En excluant, quant aux actions entreprises par les Nations
Unies, toute possibilité de discrimination dans Papplication
des régles proprement humanitaires du droit de la guerre, et en
laissant entrevoir pareille possibilité dans Papplication des
régles qui ne revétiraient pas ce caractére, la Résolution adop-
tée par P'Institut, au terme de la session de Bruxelles, invitait
logiquement la Commission & établir une classification des
diverses regles du droit de la guerre dans chacune de ces deux
catégories.

Fai exposé, dans le rapport préliminaire, les raisons pour
lesquelles il m’est apparu & la fois impossible et dangereux de
procéder & pareille classification. Je n’ai pas A revenir sur ces
développements qui ont pleinement convaincu la Commission
et que viennent encore étayer les observations de M. Feliciano.

Faute de pouvoir distinguer nettement entre les régles huma-
nitaires du droit de la guerre et les régles qui ne revétent pas ce
caractére proprement humanitaire, fallait-il se résoudre —

§
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comme le laisse entendre M. Francois — & renoncer 2 toute
idée de discrimination ? Telle n’est pas Iopinion de la Com-
mission qui, dans sa grande majorité, n’entend pas remettre en
question le principe dont s’inspire la seconde partie de la
Résolution de Bruxelles. Si ’interpréte fid2lement la pensée de
la majorité des membres de la Commission, je crois pouvoir
affirmer que, tout en soubaitant qu’un certain régime de
discrimination puisse &tre consacré — quant a ’application des
régles non humanitaires du droit de la guerre — a I'occasion
des opérations militaires des Forces des Nations Unies, les
membres de la majorité soubaitent que ce régime discrimina-
toire soit limité et placé sous le contrle direct du Conseil de
Sécurité. Par ailleurs, les membres de la Commission souhai-
tent, dans ’ensemble, que des résolutions précises viennent
garantir le respect effectif des régles humanitaires du droit de
la guerre 4 Voccasion des opérations des Forces des Nations
Unies.

Les développements ci-dessus éclairent le sens de I'ancienne
Résolution II (nouvelle Résolution V) dont le premier alinéa
est la reproduction quasi littérale de la premiére Résolution
adoptée par I'Institut en 1963, et dont le second alinéa n’a
d’autre objet que d’illustrer le premier par des exemples. La
Commission ayant unanimement admis, lors de la séance
qu’elle 2 tenue 3 Edimbourg, qu’il convenait de ne pas remet-
tre en discussion les Résolutions de Bruxelles, je n’ai apporté
aucun amendement & 'alinéa 1 de l'ancienne Résolution IT
(nouvelle Résolution V) dans lequel M. Seyersted elt souhai-
t& qu’il ne soit pas fait mention des «conventions en vi-
gueur ».

Quant 2 l'alinéa 2 de cette Résolution, je constate gu’aucun
membre de la Commission n’en souhaite la suppression pure et
simple. Deux questions ont cependant été soulevées & propos
de I’énumération contenue dans cet alinéa.
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a) Convient-il de citer expressément les « Coanventions de
Geneve du 12 aolt 1949 » ? Si cette référence parait en effet
essenticlle & la majorité de la Commission, sa pertinence est
cependant contestée par M. Seyersted qui préférerait une réfé-
rence ¢ aux régles relatives au traitement des blessés, malades,
prisonniers, civils et autres victimes de la guerre». Les scru-
pules de M. Seyersted me paraissent découler de I'opinion qui
est la sienne quant aux Conventions de Genéve qui, selon lui,
n’ont pas acquis un caractére coutumier dans I'ensemble de
leurs dispositions. Cette question sera abordée plus loin.

b) Convient-il de citer expressément, parmi les obligations
qui lient I'Organisation « celles qui limitent les pouvoirs de
I'occupant » ? Selon M. Feinberg cette référence pourrait étre
omise parce que, dans la mesure ol le droit de I'occupation
édicte des régles de caractére humanitaire, ces régles oat été
incorporées dans la IV¢ Convention de Gene¢ve, parfois méme
avec certaines améliorations. Pour donner suite 2 la suggestion
de M. Feinberg, il faudrait avoir la certitude absolue qu’en
dehors des dispositions du droit de 'occupation qui ont élé
incorporées dans la IV® Convention de Genéve, il n’est au-
cune autre régle, écrite ou coutumiere du droit de Poccupation,
qui ne posséde um caractere humanitaire. N’ayant pas cette
certitude, j’ai maintenu, dans la rédaction définitive de la
nouvelle Résolution V, la référence au droit de I'occupation
que je considére comme essentiellement dicté par des considé-
rations humanitaires.

c) En commentant Pancienne Résolution II, certains mem-
bres de la Commission ont émis des doutes au sujet de la
faculté reconnue 3 ’Organisation de déroger a certaines regles
du droit de 'occupation. Ce point sera abordé a propos des
Résolutions qui concernent spécialement le régime des excep-
tions au principe de ’égalité d’application du droit de la
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guerre & P'occasion des opérations militaires des Nations Unies.
Qu’il me suffise d’observer, pour linstant, que les Résolutions
nouvelles pe citent plus, parmi les exemples de discrimina-
tions, la possiblité d’une dérogation au droit de 1’occupation.
1l y a donc lieu de maintenir la référence au droit de I'occupa-
tion dans la nouvelle Résolution V.

§ 2. De Popposabilité des régles du droit humanitaire de la
guerre A P’Organisation des Nations Unies.

Tous les membres de la Commission sont d’accord pour
considérer que I’Organisation des Nations Unies, comme telle,
peut étre liée par le droit de la guerre 3 I'occasion des opéra-
tions militaires des forces soumises & son contrdle. De méme,
tous les membres de la Commission ont estimé que I'Institut
s’était prononcé de lege lata, en affirmant, en 1963, la soumis-
sion des actions entreprises par les Nations Unies aux ¢« obli-
gations ayant pour but de restreindre les horreurs de la guerre
et imposées aux belligérants pour des motifs humanitaires par
les conventions en vigueur, par les principes généraux du droit
et par les régles du droit coutumier ».

Nul n’ignore qu’en matiére humanitaire, le probléme crucial
de notre sujet consiste & décider I'Organisation des Nations
Unies 3 reconnaitre sa soumission compléte aux Conventions
de Geneve et non seulement & ¢ I’esprit et aux principes » de
ces Conventions.

Je crois qu’en reprenant sur ce point les arguments exposés
par M. Seyersted, le rapport préliminaire a démontré que les
dispositions contenues dans les Conventions de Geneve
n’étaient pas incompatibles avec la nature et les structures de
PONU. Je constate d’ailleurs que les membres de Ja Commmis-
sion ont été unanimes pour considérer que 'ONU avait non
seulement la capacité- mais aussi la « possibilité » d’étre titu-
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laire des droits et obligations inscrits dans les Conventions de
Geneve.

En vue de justifier I'obligation qui incombe & I'ONU de
respecter les Conventions de Genéve, a I'occasion des opéra-
tions militaires de ses forces, j'avais invoqué le caractere
coutumier que les dispositions de ces Conventions ont acquis,
prés de vingt ans apres leur entrée en vigueur. Si cette opinion
est partagée par MM. Castrén, Frangois, Jessup et Rousseau,
elle est cependant mise en doute par MM. Feinberg, Felicia-
no, Hambro, Seyersted et Schachter, la plupart de ces con-
fréres étant d’avis que les Conventions de Genéve contiennent
certaines régles techniques ou nouvelles qui, faute d’une prati-
que suffisamment constante et générale, peuvent difficilement
prétendre au rang de coutumes *.

Si, au seuil de ce rapport, je n’avais pas pris ’engagement
d’éviter les querelles de portée purement doctrinale, dont la
solution n’est pas indispensable a la justification des Résolu-
tions, j'aurais consacré quelques développements 4 ce pro-
bléme en faisant état de l'arrét prononcé par la Cour dans
laffaire des plateaux continentaux de la Mer du Nord.
J’aurais relevé aussi que, dans une matiere o Papplication de
la régle de droit est subordonnée i la survenance d’un événe-
ment, en principe illicite et en tous cas anormal, on ne peut pas
exiger pour la formation de la coutume un type de pratique
identique a celle que I'on est en droit d’attendre d’une régle qui
affecte les attributs naturels et journaliers de la souveraineté.

Jai renoncé a développer ces arguments lorsque, & la suite
de la réunion tenue par la Commission a Edimbourg, jai
constaté que fous les membres de la Commission considéraient
que le contennu des Conventions de Genéve pouvait étre consi-
déré comme obligeant ’'ONU au titre de « régles généralement

1 Voy. Seyersted, pp. 181 et 182.
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acceptées par les Etats » ou de « régles du droit international
généralement reconnues ».

Si tous les membres de la Commission partagent 'opinion
du rapporteur selon laquelle il faut lever ’équivoque qui régne
quant a la mesure dans laquelle 'ONU est liée par les Conven-
tions de Genéve, en revanche, plusieurs membres éprouvent
des doutes quant a la possibilité ou quant a ’opportunité pour
I’'ONU de procéder 4 une adhésion formelle & ces Conventions.
Selon M. Jessup, il parait préférable de provoquer I'adoption
d’une résolution de 1’Assemblée générale, du type de celle qui
a été adoptée a propos des régles de Nuremberg, résolution qui
affirmerait que les Conventions de Genéve font partie du droit
international généralement reconnu. Cette opinion, qui semble
partagée par la majorité de la Commission, a inspiré la nou-
velle rédaction de la Résolution.

Le fait que PONU comme telle soit titulaire de droits et
obligations sur base du droit humanitaire implique qu’elle ait
qualité pour exiger le respect de ce droit au bénéfice de ses
forces et qu’elle puisse étre tenue pour responsable des actes
illicites commis par ces mémes forces. L’ancieane Résolu-
tion V annexée au rapport préliminaire avait pour objet
d’affirmer cette conséquence. La substance de cette Résolution
est reprise dans la nouvelle Résolution III. Cette Résolution
p’a soulevé d’objection que de la part de M. Hambro qui
considére qu’en affirmant que 1'Organisation a ¢ seule » qualité
pour exiger le respect des régles humanitaires du droit de la
guerre au bénéfice de ses forces, la Résolution en projet « est
en contradiction avec le principe établi par la Cour internatio-
nale de Justice dans I’affaire des Réparations » .

1 I ’observation de M. Hambro se référe au passage de I’avis dans
lequel la Cour, envisageant le conflit entre la protection diplomatique de
I’Etat national et la protection fonctionnelle de 'ONU, constate que:
¢ En pareil cas, il n'existe pas de régle de droit qui attribue une priorité
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On constatera que M. Hambro, qui ne voit « aucune raison
pour ne pas permettre aussi 3 I’Etat (national du contingent)
de demander des réparations », admet, au contraire, que I’Or-
ganisation soit seule responsable des dommages illicites provo-
qués par les membres des forces car c’est la, écrit-il, une
« conséquence nécessaire du fait que les forces sont un organe
de I’Organisation et non des Etats individuels ».

Personnellement, j'estime que la solution doit étre identique
dans les deux hypothéses car on ne concevrait pas, spéciale-
ment dans le cas d’actions reconventionnelles, comment il
serait possible de dissocier les aspects actifs et passifs du droit
de la responsabilité 2 ’occasion des agissements des forces.

Quant au fond du probleme, je reste fermement convaincu
de la nécessité de concentrer sur la personne juridique de
PONU les attributs actifs et passifs de la responsabilité inter-
nationale, Ainsi qu’il a été exposé dans le rapport prélimi-
naire, cette concentration est essentielle en vue de garantir
Peffectivité du contrdle de I’Organisation sur les forces.

Il reste vrai, ainsi que Y'a relevé M. Hambro, que cette
solution peut difficilement étre présentée comme I’expression
du droit en vigueur, pour autant du moins que I'Institut ne
remette pas en question le passage précité de 'avis consultatif
du 11 avril 1949.

Bien que mes préférences aillent & I'ancienne rédaction, j’ai
provisoirement fait droit aux observations de M. Hambro, en
supprimant, dans le premier alinéa de la nouvelle Résolu-
tion III le mot « seule ». Dans le second alinéa, qui affirme la
responsabilité de I’Organisation en raison des actes illicites
provoqués par les Forces, j’ai ajouté les mots « sans préjudice
de son recours éventuel & P’égard de I’Etat dont le contingent
aurait agi fautivement ».

a 1'un ou a I'autre, ou qui oblige soit 1'Etat, soit I'Organisation de s’abstenir
de présenter une réclamation internationale » (C.1.J., Recueil 1949, p. 185).
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§ 3. Résolutions inspirées par le souci d’assurer le maximum
d’effectivité dans le respect des régles humanitaires du
.droit de la guerre 4 Poccasion des opérations militaires

."des Nations Unies.

Si tous les membres de la Commission considérent, avec le
rapporteur, que I'Institut ne doit pas se borner & énoncer des
principes généraux mais doit aussi en dégager certaines consé-
quences pratiques, des hésitations paraissent exister, au sein
de la Commission, sur le point de savoir jusqu’ou il convient
d’entrer dans le détail. Dans toute la mesure du possible, j'ai
tenté de rédiger de maniére plus concise les Résolutions en
projet en veillant cependant 4 ne pas les vider de leur subs-
tance.

Ainsi qu'il a déja été relevé, le dernier alinéa de I'ancienne
Résolution V a été éliminé.

L’ancienne Résolution VI (nouvelle Résolution IV), qui a
recu 'appui de la majorité de la Commission, souléve quelques
doutes dans Vesprit de MM. Feliciano et Jessup. Si le principe
dont s’inspire cette Résolution n’est pas mis en question par
MM. Feliciano et Jessup, ceux-ci se demandent toutefois
comment un organe, que 'ONU devrait nécessairement insti-
tuer elle-méme pour statuer sur les réclamations formées par
les victimes des Forces de PONU, pourrait étre indépendant 2
son égard. L’observation est judicieuse et, pour mieux expri-
mer l'idée qui inspire la Résolution, il m’a paru préférable de
parler « d’organes composés de personnalités indépendantes et
impartiales ». Le seul but de la Résolution est en effet d’éviter
que les réclamations dirigées contre les Forces soient instruites
et tranchées par des commissions composées de membres du
Secrétariat ou de membres des Forces elles-mémes. Dans cette
matiére, qui a trait aux réclamations individuelles des vic-
times, il me parait en effet que I'on peut difficilement consti-
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tuer des commissions de réclamations de type paritaire ou
siégeraient, d’une part, les ¢ représentantsy de 'ONU et,
d’autre part, les représentants de I'Etat national de la victime
ou, moins encore, les représentants de la seule puissance terri-
toriale. La faiblesse de ce dernier systéme a en effet été
démontrée par I'expérience des Forces des Nations Unies au
Congo.

La Résolution n’exclut pas la technique classique de la
protection diplomatique : elle tend & subordonner la recevabi-
lité de cette protection a I'épuisement préalable d’un recours
de la victime, recours qu’il convient d’entourer du maximum
de garanties d’impartialité.

Au sein de la Commission, M. Schachter est le seul mem-
bre qui ait souhaité la suppression de l’ancienne Résolu-
tion VI. D’une maniere générale, M. Schachter, tout en se
déclarant d’accord avec le but poursuivi par les anciennes
Résolutions VI a IX, considére que ces Résolutions énoncent
des régles trop détaillées d’ordre administratif. « Par exemple
— écrit M. Schachter — je ne vois pas de raison suffisante
pour suggérer, comme le fait la Résolution VI, la création par
POrganisation d’organes impartiaux et indépendants chargés
de statuer sur les réclamations des victimes. Il est probable que
des arrangements administratifs internes pourraient fonction-
ner de maniére plus expéditive et plus efficace que des or-
ganes quasi juridictionnels. Mes préférences vont donc & la
suppression de la Résolution VI ».

La Résolution VII a suscité deux observations, en sens
contraire, de la part de M. Castrén et de M. Hambro. Alors
que M. Castrén considére que cette Résolution est trop détail-
1ée et ne devrait pas faire spécialement allusion aux Conven-
tions de Geneve, M. Hambro a exprimé le veeu que cette
Résolution soit complétée, de maniére & recommander aux
Etats la création, a I'exemple des Etats scandinaves, d’une
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« académie ou école pour I'entrainement des officiers destinés
A servir dans les forces des Nations Unies. »

La Résolution VIII, relative au substitut de la Puissance
protectrice, a été discutée par la Commission au cours de la
session d’Edimbourg. A la suite de cette discussion, il a été
convenu, soit de supprimer l'alinéa 2 de la rédaction primi-
tive, soit, en tout cas, d’éliminer la référence que cet alinéa
comportait 4 la Cour permanente d’Arbitrage. On observera
également que M. Schachter formule des réserves quant au
principe méme dont s’inspire la Résolution VIII et suggere,
au cas ou cette Résolution devait étre maintenue, d’en suppri-
mer les alinéas 2 et 3. J’ai donné suite a4 cette derniére
suggestion quant 2 1’alinéa 2.

Cuaritre III

DES CONDITIONS ET DE LA MESURE
DANS LESQUELLES IL PEUT ETRE DEROGE
AU PRINCIPE DE LA NON DISCRIMINATION,
DANS L’APPLICATION DU DROIT
DE LA GUERRE ET DE LA NEUTRALITE,
A L’OCCASION DES OPERATIONS MILITAIRES
DES NATIONS UNIES

§ 1. Introduction

C’est dans des limites assez étroites que le rapport prélimi-
naire avait admis la possibilité de dérogations aux régles non
humanitaires du droit de la guerre et de la neutralité 4 I’occa-
sion des opérations militaires des Nations Unies,

Cette prudence, qui s’inspirait des motifs qui ont été expo-
sés au cours de la session de Bruxelles par plusieurs confréres
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et plus particuli¢rement par MM. Bindschedler et Castrén,
m’avait incité, d’une part, a limiter essentiellement le domaine
matériel des discriminations & celui de la guerre économique
et, d’autre part, 4 subordonner les discriminations 4 la double
condition que la partie adverse ait été désignée comme agres-
seur par le Conseil de Sécurité et que ce dernier ait, au surphus,
recommandé ou décidé la mise en ceuvre de certaines discrimi-
nations.

Cette attitude qui, dans Pensemble, semble recueillir I'ap-
probation de MM. Castrén, Feinberg, Francois, Hambro et
Rousseau, a soulevé des critiques de la part de MM. Feliciano,
Jessup et Schachter. Ces critiques portent sur des questions
fondamentales a I'égard desquelles I'Institut devra nécessaire-
ment prendre position. Elles ont essentiellement trait 2 la
portée du droit commun de la guerre et de la neutralité, en cas
d’agression, ainsi qu'a la portée de certaines dispositions de la
Charte des Nations Unies.

D’une manitre générale, j"ai tenté, dans les nouvelles Réso-
lutions, de donner satisfaction & ceux des membres de la
Commission qui ont jugé que mes positions étaient trop ti-
mides. C’est ainsi, notamment, que j’ai fait une place plus
large au devoir de non-assistance a la partie adverse et que j'ai
accepté la thése de M. Schachter selon laquelle les pouvoirs
du Conseil de Sécurité en vertu du Chapitre VII, I’habilitent,
en cas d’opérations militaires des Forces des Nations Unies, 2
édicter des résolutions obligatoires dérogeant au droit de la
neutralité, non seulement en cas d’agression mais aussi en cas
de rupture de la paix ou de menace contre la paix. Le
systeme préconisé par les Résolutions est essentiellement axé
sur le Conseil de Sécurité dont la technique de vote compense

18Si Pon s’en rapporte a son ouvrage, M. Seyersted parait également
devoir étre rangé parmi ceux qui contestent le bien fondé des résolutions
examinées dans le présent chapitre.
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le caractére éminemment politique que soulignent, une fois de
plus, les observations de M. Feinberg. Sans doute, reproche-
ra-t-on a ce systtme de limiter pratiquement le jeu des discri-
minations A I'hypothése exceptionnelle d’une unanimité entre
les Cinq grandes puissances. I.a remarque est exacte, mais
suffit-il de constater que le systéme du veto est de nature a
paralyser la mise en ceuvre des pouvoirs dévolus au Conseil de
Sécurité, pour déterminer I'Institut & donner sa caution & un
régime de discriminations automatiques que ne consacre pas le
droit commun et dont, au surplus, le besoin ne se fait sentir
que sur le plan de la neutralité et de la guerre économique ?
Avec la majorité de la Commission je n’ai pas cru pouvoir
m’engager dans cette voie pour les raisons qui seront dévelop-
pées dans les paragraphes suivaats.

§ 2. La portée du droit commun de la guerre et de la neutra-
lité en cas d’agression.

Le systéme du rapport préliminaire qui consistait 2 subor-
donner le déclenchement des discriminations & la condition
d’une désignation formelle d’agresseur ainsi qu’a l'adoption
par le Conseil de Sécurité de résolutions spécifiques a cet effet,
a été critiqué par certains membres de la Commission qui ont
émis Popinion que les Forces des Nations Unies devraient, au
minimum, disposer 2 'égard de la partic adverse, des mémes
droits et privileges que le droit commun reconnait 2 un Etat en
lutte avec un agresseur. Cette opinion est défendue, notam-
ment, par MM. Jessup et Schachter. Selon M. Jessup, la
discrimination est licite et obligatoire entre agresseur et vic-
time, sans qu’il 50it besoin d’une désignation formelle d’agres-
seur, et il en découle que cette solution s’impose a fortiori
lorsque des hostilités sont engagées entre une partie et les
Forces des Nations Unies. Quant & M. Schachter, qui précise
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qu’il n’est pas partisan d’un régime de discrimination automa-
tique « chaque fois que les Forces des Nations Unies sont
impliquées dans un combat », il a mis en doute, non seulement
I’exigence d’une désignation formelle d’agresseur, en tant que
condition d’une discrimination dans les rapports entre les
forces des Nations Unies et la partie adverse, mais aussi I'idée
selon laquelle, en cas d’agression constatée, les discriminations
devraient faire I’objet de résolutions spécifiques du Conseil de
Sécurité,

Sur le premier point, le raisonnement de M. Schachter se
fonde essentiellement sur la Charte des Nations Unies, notre
confrére relevant, & ce propos, que le Conseil de Sécurité a été
investi d’'un ensemble de pouvoirs dont la mise en ceuvre est
possible non seulement en cas d’agression mais aussi en cas de
rupture de la paix ou de menace contre la paix. Cet argument
sera examiné dans le paragraphe suivant,

Quant au second point, je crois pouvoir résumer la pensée
de M. Schachter de la maniére suivante. Lorsqu’il y a eu
désignation de I'agresseur ¢ par 1'Organisation » * le fait que la
Charte habilite le Conseil de Sécurité 2 recommander ou a
ordonner certaines discriminations, n’empéche pas que les For-
ces des Nations Unies doivent, au minimum, se voir reconnai-
tre la méme situation que celle qui, en droit commun, est
reconnue 3 toute partie en lutte avec un agresseur.

Ainsi, les observations de MM. Jessup et Schachter tendent
indirectement & demander & Flnstitut de dépasser le cadre du
droit spécifique de la Charte des Nations Unies et de se pronon-
cer sur le probleme général des conséquences de I’agression a
I’égard du principe de non-discrimination dans I’application
des régles non humanitaires du droit de la guerre.

1 Ainsi qu’il sera relevé plus loin, M. Schachter entend réserver la pos-
sibilité d’une désignation de I’agresseur par I’Assemblée générale.
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Je souhaite, personnellement, que I'Institut ne s’engage pas
dans cette voie car elle me parajt & Ia fois dangereuse et
inutile. Elle est dangereuse, car je ne vois pas comment il
serait possible de dégager les conséquences juridiques précises
de l'agression a I'égard du principe de la non-discrimination
dans Papplication du droit de la guerre, avant que ne soit
arrétée une définition de I’agression recueillant I’accord des
principaux Etats. Malgré les efforts réalisés par le Comité
spécial de la définition de l'agression®, pareille définition
n’existe pas et ce n’est certainement pas I'Institut qui peut
espérer I’élaborer & I'occasion de I’étude du présent rapport.

Au surplus, lorsqu’on s’interroge sur 1’état du droit commun
en la matiére, il est extrémement douteux que P'on puisse en
dégager plus que la seule ¢ faculté » reconnue aux Etats non
belligérants de pratiquer, 2 leurs risques et périls et sur base de
leur propre appréciation des faits, certaines discriminations
entre D'agresseur et la victime?® Ce point de vue me parait
avoir été correctement exposé par M. Feliciano qui écrit,
dans ses observations, que « le Pacte Briand-Kellogg et 1’arti-
cle 2/4 de la Charte des Nations Unies qui ont introduit une
norme de droit international contemporain, autorisent les
Etats, 4 titre individuel, & procéder 2 une désignation (de
Pagresseur) pour leur compte et & discriminer aux dépens du
belligérant qui a recouru a la force en violation de cette
norme ».

11e rapport soumis par le Comité 3 I’Assemblée générale au mois
d’avril 1969 contenait trois propositions différentes. Yoy. Chron. men.
ONU, mars 1969, p. 46; avril 1969, p. 85; mai 1969, p. 61. — Le 12 décembre
1969, I’Assemblée générale a décidé que le Comité spécial reprendrait ses
travaux a Genéve au cours du second semestre de 1970.

2 Sans préjudice pour I’Etat tiers d’intervenir dans la lutte aux cotés
de la partie qu’il considére comme victime de I’agression.
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En dehors de cette faculté reconnue aux tiers, je ne crois
pas que l'on puisse déceler, dans le droit commun, I'existence
d’une régle permettant aux belligérants eux-mémes de déro-
ger au jus in bello dans leurs relations mutuelles. Pareil sys-
teme reviendrait 2 donner ouverture aux discriminations dans
les deux sens, chacune des parties se prévalant, pour ce faire,
de I’agression dont elle prétendrait étre la victime. Si 'on veut
éviter cette escalade dans la discrimination, il faut nécessaire-
ment quitter le terrain du droit commun et se placer exclu-
sivement sur celui de V'ordre juridique autonome de la sécurité
collective tel qu’il a été institué par la Charte des Nations
Unies.

La référence souhaitée par MM. Jessup et Schachter au
droit commun, me parait au surplus inutile. La tiche de la
Commission ne consiste pas, en effet, 3 dégager du principe de
la mise de la guerre hors la loi les conséquences qui en
découlent dans une guerre entre deux Etats, ni méme de
préciser quels sont les pouvoirs dont dispose 1’Organisation en
vue d’autoriser ou d’ordonner des discriminations entre les
parties engagées dans un conflit armé. Elle consiste unigue-
ment & dégager les principes applicables 2 hypothése d’opéra-
tions militaires auxquelles les Forces des Nations Uaies
comme telles pourraient &tres parties et, pour ce faire, il me
parait que I'Institut peut se fonder exclusivement sur la
Charte.

Je reconnais volontiers que s’il faut éviter que les Résolutions
en projet puissent étre interprétées comme I’énoncé de prin-
cipes fondés sur le droit commun, inversement, il convient
d’éviter aussi qu'elles puissent &tre interprétées a contrario
comme excluant tout régime de discrimination dans une guerre
mettant en présence un agresseur et une victime.

C’est dans ce but que jai inséré, dans le préambule des
nouvelles Résolutions, le passage suivant :
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« Réservant I'étude du probleme général des effets de Ia
mise hors la loi de la guerre et du recours & la force sur le
principe de non-discrimination dans I’application des régles
non humanitaires du droit de la guerre et de la neutrali-
té. »

§ 3. La désignation de P’agresseur est-elle une condition sine
qua non a laquelle il convient de subordonner la pratique
des discriminations entre les Forces des Nations Unies et
la partie adverse ?

Le rapport préliminaire avait répondu affirmativement a
cette question et cette réponse était justifiée, dans mon esprit,
par deux considérations. D’une part, il m’avait semblé naturel
que si le droit commun de la guerre et de la neutralité n’admet
ia discrimination qu’en cas d’agression, il n’y avait aucune
raison de se départir de ce principe dans I’hypothése d’opéra-
tions militaires des Forces des Nations Unies. Cette considéra-
tion me parait actuellement pouvoir étre écartée pour les
raisons développées dans le paragraphe précédent ot il a été
soutenu que, dans la mati¢re qui nous occupe, il convient de
s’appuyer sur le droit de la Charte et non sur le droit com-
mun.

Si, d’autre part, javais subordonné le déclenchement d’un
systéme de discriminations entre les Forces des Nations Unies
et la partie adverse & une désignation formelle d’agresseur,
c’est parce que j'avais cru ne pas pouvoir exclure hypothése
d’hostilités déclenchées par les Forces elles-mémes, a la suite
d’un acte accompli ultra vires, soit par le Commandant des
Forces, soit par un contingent faisant partie de celles-ct.

Le point de vue défendu sur ce point par le rapport prélimi-
naire est sérieusement ébranlé par les observations de
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M. Schachter. Celui-ci a observé que, dans la mesure ol Fon
place le probleme sur le seul terrain du droit de la Charte et
qu'on limite les discriminations obligatoires au seul cas ou
celles-ci seraient imposées par des résolutions spécifiques du
Conseil de Sécurité, il n’y a aucune raison d’exiger une
désignation formelle d’agresseur. Le pouvoir du Conseil de
Sécurité d’imposer ja pratique des discriminations trouve en
effet son fondement dans les articles 39, 41 et 42 de la Charte
et ce pouvoir peut étre mis en euvre, non seulement en cas
d’agression, mais aussi en cas de rupture de la paix et de
menace contre la paix.

Fai cru pouvoir me rallier 2 cette maniére de voir qui, en
isolant notre probléme particulier du probléme plus général de
la portée du droit commun en matiére de discriminations, a
Iavantage d’éviter a I'Institut un débat difficile sur la définition
de I’agression. Envisagée du point de vue politique, la solu-
tion esquissée par M. Schachter présente d’ailleurs les mémes
garanties que celles qui avaient été cherchées dans la dési-
gnation formelle de l'agresseur puisque la procédure selon
laquelle le Conseil de Sécurité met en ceuvre les mesures
prévues aux articles 39, 41 et 42 de la Charte, n’est pas
différente de celle qu’il est tenu de suivre pour constater un
acte d’agression.

A supposer que I'Institut admette que le Conseil de Sécurité
posséde en monopole le pouvoir d’ordonner la pratique de
certaines discriminations & 1’occasion de toutes opérations mi-
litaires des Nations Unies, notre probléme ne serait pas, pour
autant, résolu et les questions suivantes devraient encore étre
abordées :

a) Quelles discriminations le Conseil de Sécurité peut-il re-
commander ou ordonner sur base des articles 39, 41 et 42
de la Charte ?
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b) Si le Conseil de Sécurité constate que la partie opposée aux
Forces des Nations Unies a commis un acte d’agression,
sans pour autant recommander ou ordonner la pratique de
discriminations, les Etats membres doivent-ils étre considé-
rés comme ayant le droit ou le devoir de pratiquer des
discriminations ?

¢) Y a-t-il lieu, en matiére de discriminations, d’attacher des
effets de droit 2 une désignation d’agresseur émanant de
I’Assemblée générale ?

d) Quels sont les droits et devoirs des Etats membres, lorsque
les Forces des Nations Unies sont engagées dans des hostili-
tés de fait avec une partie que le Conseil de Sécurité n’a pas
déclarée coupable d’un acte d’agression, d’une rupture de la
paix ou d’'une menace contre la paix et A l'égard de
laguelle il n’a ni recommandé ni ordonné la pratique de
discriminations spécifiques ?

¢) Quel peut ou doit étre le comportement des Etats qui ne
sont pas membres de 1’Organisation dans les diverses hypo-
théses évoquées ci-dessus ?

Ces différentes questions seront abordées dans les para-
graphes suivants :

§ 4. Des discriminations que le Conseil de Sécurité peut re-
commander ou imposer en vertu des articles 39, 41 ef 42
de Ja Charte.

11 a été fréquemment relevé que si l'article premier de la
Charte impose 3 1’Organisation le devoir d’agir conformément
au droit et 2 la justice, lorsqu’elle est appelée a réaliser Pajuste-
ment ou le réglement de différends ou de situations suscepti-
bles de mener 2 une rupture de la paix, pareille limitation ne
lui est pas imposée lorsqu’elle est appelée a4 prendre « des
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mesures collectives efficaces en vue de prévenir et d’écarter les
menaces a la paix et de réprimer tout acte d’agression ou
autres ruptuxes de la paix. »

Je ne crois pas que I'on puisse déduire de 12 que le Conseil
de Sécurité dispose d’un pouvoir arbitraire dans le choix des
mesures et sanctions qu’il édicte en vertu des articles 39, 41
et 42 de la Charte. Non seulement ces mesures doivent étre
proportionnées & la finalité qui les justifie, mais encore doivent-
elles tre compatibles avec le respect intégral des régles huma-
nitaires du droit de la guerre. 11 n’y a plus lieu de revenir sur
cette derniére limitation qui a été nettement affirmée par
I'Institut et dont le respect effectif n’est actuellement garanti
que par les procédures de vote imposées au Conseil de Sécurité
par la Charte ainsi que par la vigilance de I'opinion publi-
que.

Des I'instant ol les régles humanitaires du droit de la guerre
et de la neutralité sont respectées, dés Uinstant aussi oit le
Conseil de Sécurité agit dans le domaine du Chapitre VII et
adopte les mesures nécessaires au maintien ou au rétablisse-
ment de la paix en respectant la procédure de vote qui lui a
été imposée par P'alinéa 3 de larticle 27, il lui est permis
d’imposer « aux Etats membres » la pratique de toutes discri-
minations guelconques entre les Forces des Nations Unies et la
partie adverse, & Pexception cependant de ces discriminations
qui sont subordonnées, par l'article 43 de la Charte, a la
conclusion d’accords spéciaux.

Reconnaitre que le Conseil de Sécurité a le pouvoir d’impo-
ser des discriminations dans I’application des régles non huma-
nitaires du droit de la guerre, pour autant qu’il agisse sur base
du Chapitre VII de Ia Charte, n’équivaut pas 2 reconnaitre
qu’il serait sage ou opportun pour le Conseil de Sécurité de
s’engager dans cette voie. Sur ce plan de l'opportunité, le
Conseil de Sécurité-aura 2 tenir compte, non seulement des
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exigences objectives du maintien de la paix, mais aussi des
chances que ses résolutions ont d’étre effectivement obéies et
du risque de voir ces mémes résolutions inciter la partie
adverse a pratiquer des représailles.

Si le point de vue exposé ci-dessus est exact, il convient de
se demander si nos Résolutions doivent citer expressément les
matieres dans lesquelles le Conseil de Sécurité est en droit
d’imposer la pratique de discriminations sur base des arti-
cles 39, 41 et 42 de la Charte.

De toute évidence, pareille énumération ne pourrait étre ni
exhaustive ni limitative, puisqu’il a été reconnu par la Com-
mission qu’il n’est pas possible de séparer de maniére rigide les
régles du droit de la guerre qui ont un caractére humanitaire
de celles qui ne Pont pas. Ce n’est donc qu’a titre d’exemples
que PlInstitut pourrait, éventuellement, citer certaines déroga-
tions susceptibles d’étre édictées, soit 2 Vintention des Forces,
soit A Padresse de la partie adverse, soit a V’adresse des Etats
non belligérants.

Le rapport préliminaire avait tenté de procéder de la sorte et
cette méthode me parait appeler aujourd’hui les remarques
suivantes :

a) Quelle que soit I'opinion des membres de la Commission
au sujet des questions de principe soulevées par le rapport, je
constate qu’aucun membre de la Commission ne suggere de
citer dans les Résolutions un type déterminé de dérogations
que les Forces des Nations Unies pourraient pratiquer en
matiére de belligérance proprement dite. Bien plus, la Résolu-
tion qui visait & permettre expressément au Conseil de Sécurité
d’autoriser les Forces des Nations Unies qui occuperaient le
territoire d’un agresseur, a déroger aux lois en vigueur dans ce
territoire, voire méme 3 y procéder & des réquisitions et contri-
butions dans une mesure excédant les besoins des forces
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d’occupation, n’a guére trouvé d’appui au sein de la Commis-
sion et a soulevé des réserves trés nettes de la part de
MM, Castrén, Feinberg et Seyersted. Au surplus, et sans pour
autant attribuer & IONU la qualit¢ de belligérant, il est
difficilement concevable que I’Organisation puisse, lorsqu’elle
est engagée dans des opérations militaires, se dispenser elle-
méme de 'obligation de respecter les régles du jus in bello.

b) De la méme manicre, et quelle que soit leur opinion sur
ie plan des principes, les membres de la Commission ne m’ont
pas suggéré de citer, & titre d’exemples, certaines dérogations
que le Conscil de Sécurité pourrait imposer a la partie adverse
en vue de lui interdire certaines pratiques de belligérance
admises en vertu du droit commun de la guerre. A cet égard,
les membres de la Commission me paraissent douter de
’efficacité de telles interdictions édictées durante bello. Au
surplus, si I'on part du principe que lillicéité de l'agression
entraine Pillicéité des actes accomplis par I'agresseur, on ne
voit pas pourquoi 'on interdirait & celui-ci telle pratique de
bzlligérance et non telle autre.

Les tendances de la Commission en cette matiére rejoignent
celles de la majorité de la doctrine. On observera, en effet, que
si plusieurs auteurs se déclarent, en principe, en faveur de la
compétence du Conseil de Sécurité de déroger durante bello a
Iégalité de traitement dans les rapports des belligérants entre
eux, ces mémes auteurs sont beaucoup plus hésitants lorsqu’il
s’agit de dégager de ce principe des conséquences précises en
matiére de représailles, de moyens de nuire & I’ennemi ou de
pouvoir de 'occupant !. On notera enfin que, dans une large
mesure, le but recherché par des interdictions adressées
Pagresseur peut étre atteint, de maniére tout aussi efficace, par
I'effet de résolutions recommandant ou ordonnant aux Etats

! Voy. notamment Bowett, pp. 484 et suiv.; Seyersted, pp. 297-298,
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membres non belligérants de refuser effet A certaines mesures
édictées par la partie adverse. Il en est tout particuliérement
ainsi des mesures de guerre économique.

¢) Ainsi se confirme I'opinion qui s’était déja fait jour au
sein de PlInstitut, au cours de la session de Bruxelles?, et
selon laquelle le vrai probléme est celui des Etats membres
non belligérants dont il importe de préciser les droits et les
devoirs, soit lorsqu’un conflit armé oppose un Etat 4 un
agresseur, soit — ce qui est 1’objet de notre étude — lorsque
les Forces des Nations Unies sont engagées dans des opérations
militaires.

Les Résolutions soumises a I'Institut auront donc pour objet
essentiel d’énoncer un régime de discriminations 2 Pintention
des Etats non belligérants. Ce régime fait objet des Résolu-
tions XII et XHI qui concernent respectivement les Etats
membres et les Etats non membres, Sous réserve de la Résolu-
tion XI qui prévoit Pextension d’office de la qualification
d’agresseur a tout Etat qui prend part aux hostilitds aux
cBtés de 'agresseur, la résolution XII, qui a trait aux devoirs
des Etats membres, énonce des régles destinées 3 trouver
application ¢ dans tous les cas ol les Forces des Nations Unies
sont engagées dans des opérations militaires » et non seulement
dans le seul cas ol les Forces sont engagées dans une opération
préventive ou coercitive. Nous avons pu adopter ce systéme
pour la raison qu’a notre avis, la désignation d’agresseur ou la
constatation par le Conseil de Sécurité d’une menace contre la
paix ou d’une rupture de la paix n’engendre pas, par elle-
méme, une obligation automatique de discrimination & charge
des Etats membres non belligérants. Cet avis est d’ailleurs
partagé par la majorité de la Commission, étant cependant

1 Voy. notamment Pintervention de M. Ago, Annuaire 1963, vol. 50,
I, pp. 322 a 324. .
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entendu qu’un Etat membre ne pourra jamais pratiquer une
neutralité différentielle au bénéfice de la partie adverse.

Si ce postulat de base est admis, pour les raisons dévelop-
pées dans la suite du présent rapport, la mise en ceuvre des
discriminations aux dépens de la partie adverse dépendra, soit
d’une décision librement assumée par chaque Etat membre,
soit d’une résolution adoptée par le Conseil de Sécurité en
vertu des articles 39 et 41 de la Charte.

Quant a leur objet, les discriminations dont la Résolu-
tion XII se borne a citer des exemples, consistent essentielle-
ment & empécher les Etats membres de pratiquer certaines
facultés qui, selon le droit commun de la neutralité, sont licites
ou obligatoires pour les neutres, mais qui, en I'espéce, peuvent
étre utiles & la partie en lutie avec les Forces des Nations
Unies (maintien des communications et du commerce — tolé-
rance en matiére de recrutement de volontaires — séjour et
ravitaillement des navires dans les ports — reconnaissance des
mesures de guerre économiques).

Si le Conseil de Sécurité est en droit d’adopter toute résolu-
tion tendant & empécher les Etats membres de préter, directe-
ment ou indirectement, assistance 2 la partie adverse, est-il
également en droit de leur imposer la pratique de certaines
formes d’assistance active au bénéfice des Forces ?

En principe, les obligations d’assistance active aux Forces
des Nations Unies ne peuvent étre imposées aux Etats mem-
bres quen vertu des accords spéciaux visés a larticle 43.
Certains membres de la Commission ayant insisté sur ce point,
j"ai supprimé la Résolution qui, dans sa rédaction primitive,
reconnaissant au Conseil de Sécurité le pouvoir d’obliger les
Etats membres & accorder « & la victime de I’agression, a ses
alliés et aux Forces des Nations Unies, des fournitures, sub-
sides, ainsi que des facilités en matiere de communications et
de transit ».
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Est-ce & dire que toute forme d’assistance positive aux
Forces des Nations Unies soit subordonnée a la conclusion
d’accords spéciaux 7 La question reste discutée, certains au-
teurs * étant d’avis que le Conseil de Sécurité peut, sur base
des articles 41 et 42 de la Charte, imposer aux Etats mem-
bres I'obligation d’aider positivement les Forces en adoptant
des mesures « short of war » telles que des « démonstrations »,
des mesures de blocus, ou l'octroi aux navires des Nations
Unies de facilités de ravitaillement ou de stationnement, dans
des conditions plus favorables que celles qui sont prévues par
la Convention XIII de La Haye concernant les droits et
devoirs des Puissances neutres en cas de guerre maritime.

Par ailleurs, il est permis de se demander si, en I’absence
d’accords spéciaux, le Conseil de Sécurité n’est pas en droit
d’'imposer aux Etats membres de déroger au principe de
Iimpartialité, par exemple en leur interdisant d’interner les
membres des Forces qui seraient refoulés sur leur territoire.

Le danger de cette interprétation tient, d’une part 3 la
difficulté d’établir une frontiere précise entre les mesures
« short of war » et autres mesures d’assistance subordonnées a
la conclusion d’accords spéciaux et, d’autre part, au risque de
voir la partie adverse prendre prétexte de l'octroi de telles
facilités aux Forces des Nations Unies, pour coatester aux
Etats membres leur qualité de neutres.

Si I'on admet aisément que, dans la pratique d’une neutrali-
té dite différentielle, chaque Etat assume volontairement ce
risque, il est plus difficile d’admettre que 1'Organisation des
Nations Unies puisse 'imposer 4 un Etat membre contre sa
volonté, alors surtout que P'article 43 de la Charte énumeére,
parmi les formes d’assistance qui sont subordonnées a la
conclusion d’accords spéciaux, certaines mesures qui parais-
sent relever de la catégorie des mesures « short of war ».

1 Voy. les auteurs cités par Gamal el Din Attia, pp. 272 et suiv.
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Au cas ou I'Institut ne partagerait pas ce point de vue, il
pourrait, au maximum, adopter une Résolution reconnaissant
au Conseil de Sécurité le pouvoir d’imposer aux Etats mem-
bres toutes formes d’assistance aux Forces des Nations Unies
qui, aux termes de larticle 43 de la Charte, ne sont pas
subordonnées a la conclusion d’accords spéciaux.

§ 3. Des effets d’une désignation formelle d’agresseur par le
Conseil de Sécurité, dans Phypothése ou cette désignation
n’est pas accompagnée ou suivie de résolutions recom-
mandant ou ordonnant la pratique de discriminations
spécifiques.

La question soulevée dans le présent paragraphe revient a
savoir si les Etats membres de I'Organisation ont Pobligation
ou la faculté de pratiquer des discriminations, aux dépens
d’un agresseur désigné par le Conseil de Sécurité, lorsque
celui-ci n’a pas assorti la désignation d’agresseur de résolutions
spécifiques a cette fin.

Je n’ai pas obtenu des réponses suffisamment nettes des
membres de la Commission pour pouvoir dégager des conclu-
sions tres fermes sur le probléme soulevé ici.

Sur certains points cependant, je crois pouvoir déceler une
tendance largement majoritaire.

C’est ainsi que tous les membres de la Commission ont
admis la Résolution qui avait pour objet de constater que
« lorsque le Conseil de Sécurité a désigné comme agresseur une
partic & un conflit armé, cette désignation s’étend de plein
droit & tout autre Etat qui prendrait part aux hostilités aux
cOtés de agresseur. »

Jai également le sentiment que les membres de la Commis-
sion sont d’avis qu'un Etat membre non belligérant ne peut
pas discriminer aux dépens des Forces des Nations Unies,
lorsque celles-ci sont'en lutte avec une partie que le Conseil de
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Sécurité a qualifiée d’agresseur. En d’autres mots, la faculté qui,
en droit commun, permet aux Etats tiers de pratiquer des
discriminations en faveur de 1'une ou l'autre partie, sur base
d’une qualification unilatérale de I’agression, ne saurait jouer
a 'encontre d’une qualification formelle émanant de I’Organisa-
tion dont ces Etats font partie.

11 semble également admis que tout Etat membre de 1’'Orga-
nisation a le droit de pratiquer des discriminations en faveur
des forces des Nations Unies et aux dépens de I’agresseur
désigné, alors méme que le Conseil de Sécurité n’aurait pas
expressément recommandé la pratique de telles discrimina-
tions *.

Enfin, il y a lieu de rappeler que la Résolution qui avait
pour objet de constater qu’aucun Etat membre ne peut se
réclamer du droit de la neutralité pour se soustraire aux
obligations qu’il a assumées en qualité de membre, n’a pas
soulevé de critiques. 1l en découle que, dans la mesure ou la
Charte impose aux Etats membres certaines obligations qui,
en droit commun, pourraient étre considérées comme un man-
quement au devoir d’impartialité d’un neutre, ces obligations
devront étre pleinement respectées. Il en est ainsi, par exem-
ple, de I’obligation de contribuer aux dépenses de I'Organisa-
tion, au sens ol cette expression a été entendue par la Cour
internationale de Justice dans son avis consultatif du 20 juillet
1962.

11 est plus douteux que la désignation de I'agresseur par le
Conseil de Sécurité entraine ipso facto, pour tous les Etats

1 A mon avis, il n'y a pas lieu d’interpréter comme une interdiction de
discriminer au profit des Forces des Nations Unies, le rejet par le Conseil
de Sécurité d’un projet visant 4 recommander la pratique de telles discri-
minations. Ainsi qu’il a été exposé dans le rapport préliminaire, le Conseil
de Sécurité pourrait cependant interdire expressément aux Etats membres
ou a certains d’entre eux a pratique de discriminations.
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membres, 'obligation de discriminer aux dépens de I’agres-
seur. Personnellement, je pense que cette question appelle une
réponse négative, tant au regard du droit commun qu’au
regard du droit de la Charte.

Si, en droit commun, un Etat non belligérant dispose de la
simple faculté de discriminer aux dépens de la partie qu’il
considére comme agresseur, il faut considérer que la désigna-
tion d’agresseur par I'autorité publique a pour seul effet de lui’
rendre cette désignation opposable sans pour autant transfor-
mer en obligation ce qui est une simple faculté. Dans I’état
actuel du droit positif et de la pratique il me parait, en effet,
hasardeux de dire que la mise de la guerre hors la loi
engendre automatiquement une obligation de discriminer aux
dépens de la partie que tout Etat a la faculté de qualifier
d’agresseur.

Si I'on envisage le probléme sur base du droit de la Charte,
on aboutit nécessairement & la méme conclusion. Il est en effet
contradictoire de prétendre que la Charte impose A tous les
Etats membres indistinctement une obligation automatique de
discrimination aux dépens de l'agresseur et de constater, par
ailleurs, que le Conseil de Sécurité peut « recommander » la
pratique de telles discriminations. Enfin, I'obligation générale
et automatique de discrimination se concilie mal avec les
dispositions de l'article 48 de la Charte selon lequel «les
mesures nécessaires & ’exécution des décisions du Conseil ...
sont prises par tous les membres des Nations Unies ou cerrains
d’entre eux, selon 'appréciation du Conseil ».

§4. De la désignation d’agresseur par PAssemblée géné-
rale.

Au sein de la Commission, MM. Jessup, Feliciano, Rous-
seau et Schachter ont exprimé l'avis que la désignation de
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I’agresseur n’est pas un monopole de compétence du Conseil
de Sécurité. Si, selon M. Rousseau, les résolutions adoptées
en cette matiére par I’Assemblée générale n’ont qu’une autori-
té morale, d’autres membres sont d’avis qu’elles emportent des
conséquences juridiques. Cette derniére opinion est également
celle que soutient M. Seyersted dans son ouvrage *.

La question débattue ici revient moins 2 savoir si I’Assem-
blée générale excéderait ses pouvoirs en désignant un Etat
comme agresseur que de savoir si cette désignation d’agresseur
engendre des effets de droit en matiere de discriminations ou
peut étre assortie, par I’Assemblée elle-méme, de recomman-
dations invitant les Etats membres & pratiquer de telles discri-
minations.

Nul ne soutient en effet que I’Assemblée générale aurait le
pouvoir d’imposer aux FEtats membres ou aux Forces des
Nations Unies la pratique de certaines discriminations. Méme
dans le cadre de la Résolution « Uniting for Peace » ' Assem-
blée ne dispose pas d’un tel pouvoir,

A mon sens, la désignation d’agresseur par I’Assemblée
générale n’est rien d’autre que 'expression d’opinions conver-
gentes des Etats formant la majorité de I’Assemblée et, a ce
titre, jadmets que pareille désignation puisse exercer une
autorité morale & 1'égard du comportement, non seulement des
Etats qui auront contribué 2 former cette majorité, mais aussi
a Iégard du comportement des autres Etats membres. La
désignation de 1’agresseur par I'Assemblée n’est cependant pas
une compétence d’un organe des Nations Unies et, pour cette
raison, il est impossible de voir dans une telle désignation une
« autorisation » au sens juridique du terme.

1l importe en effet de rappeler qu’une autorisation de discri-
miner équivaut nécessairement 4 une décision dont Peffet est

1 Seyersted: United Nations Forces, p. 267.
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d’obliger Vagresseur i subir, comme conforme au droit, la
pratique des discriminations recommandées et, par voie de
conséquence, a lui interdire de recourir & des mesures de
représailles en vue de riposter aux discriminations dont il
serait Pobjet. Pareille interdiction reléve du domaine des sanc-
tions et, a ce titre, est de la compétence exclusive du Conseil
de Sécurité.

En bref, je pense que I'Etat qui pratiquerait des discrimina-
tions & la suite d’une désignation d’agresseur par I’Assemblée
générale, agirait en tant qu’Etat souverain et 4 ses risques et
périls et non en vertu d’un titre juridique émanant de ’'Organi-
sation.

§ 5. Hypothése d’hostilités de pur fait.

L’hypothése visée dans le présent paragraphe est susceptible
de se présenter dans les opérations dites de maintien de la
paix qui, engagées a des fins autres que celle d’une ¢ action »
préventive ou coercitive contre un Etat, mais 4 la demande ou
avec I'accord d’un Etat, dégénérent en opérations militaires
d’envergure par le fait soit de 1’Etat hote, soit des Forces des
Nations Unies, soit d’un contingent national, soit encore par le
fait de bandes armées agissant spontanément ou avec ’appui
direct ou indirect de I’'un ou ’autre Etat.

Dans ure telle hypothese, le Conseil de Sécurité n’intervien-
dra pas immeédiatement et des raisons politiques pourront
éventuellement le déterminer 4 n’intervenir en aucune maniére.
Entretemps, les hostilités se développeront, les parties se récla-
mant soit du droit de légitime défense, soit du droit générale-
ment reconnu aux Forces des Nations Unies de sauvegarder
leur liberté de mouvement.

Dans la mesure ol ils ont envisagé cette hypothese, les
membres de la Commission ne paraissent pas d’avis que les
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Etats membres ont le devoir de pratiquer des discriminations
quelconques aux dépens de la partie en lutte avec les Forces
des Nations Unies.

En revanche, la majorité de la Commission parait d’avis que
les Etats membres ne peuvent pas se réclamer du droit com-
mun pour prétendre qualifier unilatéralement l'agresseur et
pratiquer, en conséquence, des discriminations aux dépens des
Forces des Nations Unies.

En d’autres termes, si, dans ’hypothése envisagée, tout Etat
membre est en droit d’adopter une attitude de neutralité inté-
grale, 2 condition de s’acquitter de ses obligations ordinaires
de membre, au contraire toute forme d’assistance hostile 2 la
partie adverse lui serait interdite.

Je reconnais que cette solution ne se dégage pas des termes
de larticles 2/5 de la Charte qui se borne 2 interdire aux
Etats membres de préter assistance « 2 un Etat coatre lequel
P’Organisation entreprend une action préventive ou coerci-
tive ».

Il m’est également difficile de suivre M. Feliciano lorsque
celui-ci considére que I'obligation, pour les Etats membres, de
ne pas préter assistance A la partie en lutte avec les Forces des
Nations Unies, trouve sa justification dans le fait que les forces
agissent « per définitionem avec l'autorisation de 1'Organisa-
tion ». Pareille présomption ne trouve pas de fondement dans
la Charte et I’hypothése d’opérations militaires engagées par
Peffet d’un acte witra vires du commandement militaire des
Nations Unies n’est pas a exclure.

La meilleure maniére de justifier interdiction, pour les
Etats membres, de préter assistance a la partie engagée dans
des opérations militaires avec les Forces des Nations Unies, me
parait étre de faire appel a ce principe général selon lequel, au
sein d’une institution, il n’appartient pas au membre individuel
de se substituer aux organes qualifiés de Pinstitution pour
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sanctionner une prétendue violation de I'ordre juridique parti-
culier qui régit celle-ci.

Préter assistance a une partie belligérante, dans une mesure
dérogatoire au droit commun de la neutralité, est une forme de
sanction que tout Etat est en droit d’utiliser en fonction de sa
propre appréciation des faits dans une communauté inorgani-
que. Pareille sanction ne se congoit plus dans un systéme
institutionnel de sécurité collective, spécialement lorsque cette
sanction aurait pour efiet de jouer aux dépens des forces de
I'institution elle-méme. Parce qu’un Etat membre n’est jamais
authentiquement un tiers & I’égard de I'Organisation dont il
fait partie, il est tenu & son égard & un degré minimum de
solidarité. S’il a des raisons de croire que 'Organisation a agi
ultra vires, il lui est loisible d’utiliser les procédures institution-
nelles que la Charte a placées 4 sa disposition en vue de
faire prévaloir son point de vue, mais il ne peut pas déforcer
I'Organisation en prétant une assistance positive a la partie
adverse, par dérogation aux régles ordinaires de la neutralité.

§ 6. Opérations militaires des Nations Unies et Etats non
membres.

Envisageant les droits et devoirs des Etats qui re sont pas
membres de I’'Organisation, le rapport préliminaire avait ad-
mis, d’une part, que la désignation de I’agresseur par le Con-
seil de Sécurité s’étendait de plein droit & ¢ tout autre Etat»
qui prendrait part aux hostilités aux c6tés de ’agresseur et,
d’autre part, que le Conseil de Sécurité pouvait ¢ recomman-
der » aux Etats non membres de pratiquer des discriminations
aux dépens de la partie adverse. Cette solution, qui est ap-
prouvée par MM. Castrén, Feinberg, Frangois, Hambro et
Rousseau, est critiquée par MM. Feéliciano, Jessup et Schach-
ter auxquels il y a lieu d’ajouter M. Seyersted si 'on s’en
rapporte & son ouvrage.
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Selon M. Feliciano, le Conseil de Sécurité ¢ est compétent
pour obliger un Etat non membre a s’abstenir de préter assis-
tance & I'Etat désigné comme agresseur». En revanche,
M. Feliciano considére comme « douteux que le Conseil de
Sécurité puisse obliger un Etat non membre & préter quelque
assistance positive aux Forces des Nations Unies ».

M. Jessup, qui ne peut approuver la Résolution XIIT dans
la rédaction suggérée par le rapporteur, désire réserver sa
position sur ce point. Il précise cependant que « 'on ne peut
pas dire que le Conseil de Sécurité violerait les droits d’un Etat
non membre, selon le droit international, s’il estimait néces-
saire d’exiger de sa part certains comportements. »

Quant & M. Schachter, il a condensé ses critiques dans
Pobservation suivante qu’il me parait utile de reproduire in
extenso : “1 am reluctant to support the implied premise of
draft resolution XIII that the Security Council may only
recommend, and not require, derogations from the law of
neutrality by States not members of the United Nations. It
seems to me that the precise issue of the authority of the
Council is determined by the Charter and that article 2,
paragraph 6, taken together with the wide authority of
chapter VII is sufficient to empower the Security Council
(and indeed imposes a duty on the Council) to “ ensure ” that
States not members of the United Nations act in accordance
with the principles of article 2 so far as may be necessary for
the maintenance of international peace and security. If it is
agreed (as stated in your draft resolution XT) that the Council
has the power under these provisions to take measures of an
enforcement character against a non-member State that engages
in hostilities on the side of an aggressor State, can one say the
Council is unable to take enforcement measures to prevent
“ assistance ” to the aggressor by a non-member State just
because that assistance may be less than actual participation in
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hostilities ? At least there is no provision in the Charter which
supports a distinction based on participation in hostilities. In
my opinion, it is left to the Council to determine when enforce-
ment measures may be required against a State, whatever the
degree of its culpability. (Parenthetically, I do not believe it is
absolutely necessary to rely on article 2, paragraph 6, for this
conclusion ; chapter VII is sufficient to support the competence
of the Security Council vis-a-vis non-member States; arti-
cle 2(6) only strengthens that conclusion.) Admittedly, this
implies that the Charter has a character distinct from other
multilateral treaties, at least in respect of the power of the
Security Council to maintain peace and security in the circum-
stances referred to in article 39. My position is that in this
respect the Charter constitutes general international law, a
view which I believe is supported by the eminent scholars cited
in footnote 3 on page 97 of the preliminary report, as well as
by others. In line with these views I suggest eliminating
draft resolution XIII and amending resolution XII para-
graph 2 (c) by deleting “les Etats membres” and substituting
“tout Etat”.”

La theése de M. Schachter qui revient a fonder les pouvoirs
du Conseil de Sécurité a I’égard des Etats non membres sur la
portée générale des dispositions du Chapitre VII plutét que
sur larticle 2/6 de la Charte me parait hautement discuta-
ble. S’il est vrai que le Conseil de Sécurité peut entreprendre
une action contre un Etat non membre coupable d’une agres-
sion ou d’une menace contre la paix, et cela en vertu des
termes généraux utilisés par Particle 39, lnu a4 la lumiére de
I'article 2/6 de la Charte, il reste que les mesures discrimina-
toires susceptibles d’étre imposées a une partie non belligé-
rante sont essentiellement prévues a Particle 41 qui investit le
Conseil de pouvoirs dont la portée est expressément limitée
aux seuls Etats membres.
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Sous réserve de cette observation, je pense que MM. Feli-
ciano et Schachter sont fondés & soutenir que le Conseil de
Sécurité peut interdire aux Etats non membres de préter
assistance 4 un Etat dont il aurait constaté qu’il s’est livré & un
acte d’agression, & une rupture de la paix ou 2 une menace
contre la paix. A mon avis, ce pouvoir découle de la combi-
naison de larticle 2/6 et de FParticle 39 de la Charte. Il me
parait en effet que le Conseil de Sécurité est en droit de
considérer comme constitutive d’une menace contre la paix
Pattitude d’un Etat non membre qui, en dérogation aux régles
de la neutralité intégrale, déciderait de préter assistance 2 une
partie contre laquelle ’Organisation aurait entrepris une ac-
tion préventive ou coercitive.

En définitive si, pour un Etat membre, Passistance positive 4
la partie adverse doit étre considérée, de plein droit, comme
une violation de la solidarité conventionnellement établie entre
le Membre et son Organisation, cette méme assistance positive
ne peut étre condamnée, dans le chef d’un Etat non membre,
que par Peffet d’une décision de I'organisation mondiale de
sécurité collective constatant qu’en P'espece telle forme d’assis-
tance serait de nature a compromettre le maintien ou le
rétablissement de la paix. Une Résolution nouvelle a pour
objet d’affirmer ce principe et sa rédaction s’inspire directe-
ment des termes utilisés par les paragraphes 5 et 6 de I'ar-
ticle 2 de la Charte.

REMARQUES FINALES

— La Résolution XIV reprend une disposition qui figurait
dans I’ancienne résolution XTI, § 3.

— La Résolution XV n’a pas soulevé d’objections.

— La Résolution XVI (ancienne résolution XIV) n’a sou-
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levé de critique que de la part de M. Jessup, qui voudrait
en voir intégrer la substance dans une résolution anté-
rieure.

LE PREAMBULE est nouveau et relativement bref. Suivant en
cela l'avis de la Commission, il ne contient pas de passage
justifiant la soumission des Forces des Nations Unies aux
régles humanitaires du droit de la guerre, soumission déja
affirmée par la résolution de Bruxelles. Les alinéas 2 et 3
du préambule forment ’essentiel de la motivation en ce qu’ils
relevent le fait de I'existence de forces des Nations Unies
susceptibles d’étre entrainées dans des opérations militaires et
la nécessité de préciser la mesure dans laquelle les régles du
droit de la guerre et de la neutralité sont applicables 4 de telles
opérations militaires. Les deux derniers alinéas n’ont d’autre
objet que d’éviter que les Résolutions adoptées par I'Iustitut,
pour les seuls besoins des forces des Nations Unies — enten-
dues au sens de la Résolution I — puissent étre interprétées a
pari ou a contrario, soit pour alimenter les querelles relatives &
Ia licéité de la création des Forces, soit pour résoudre le
probléme général de la discrimination entre la victime et
I’agresseur dans ua conflit armé ordinaire.

Bruxelles, le 15 juin 1970.



PROJET DE RESOLUTIONS

L’Institut de Droit international,

Rappelant les Résolutions qu'il a consacrées a « I’égalité d’ap-
plication des régles du droit de la guerre aux parties a un
conflit armé » (Session de Bruxelles, 1963) ;

Constatant que 1’Organisation des Nations Unies a utilisé, a
diverses reprises, des forces armées et que de telles forces
peuvent — quelle que soit leur mission — étre entrainées
dans des opérations militaires revétant le caractére de vérita-
bles hostilités ;

Considérant qu’il est nécessaire, tant pour des raisons de
sécurité juridique générale que pour des raisons d’ordre
humanitaire, de préciser la mesure dans laquelle les régles
du droit de la guerre et de la neutralité sont applicables &
ces opérations militaires ;

Réservant Pétude du probleme général des effets de la mise
hors la loi de la guerre et du recours a4 la force sur le
principe de non discrimination dans I'application des régles
non humanitaires du droit de la guerre et de la neutralité ;

Relevant, en outre, que les présentes Résolutions n’impliquent
aucun jugement & I'égard des problémes qui ont trait & la
compétence des divers organes des Nations Unies en maticre
de création et de direction des Forces des Nations Unies ;

Adopte les Résolutions suivantes :

I

Aux fins d’application des présentes Résolutions, il y a lieu
d’entendre par Forces des Nations Unies, tous corps armés
placés sous la haute direction et la responsabilité de I'Organi-
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sation des Nations Unies, de manicre telle que I’Organisation
ait, a tout moment, les moyens de faire respecter, par les
hommes ou contingents faisant partic de ces corps armés, les

régles du droit de la guerre qui leur sont applicables.

I

Lorsque les Forces des Nations Unies sont recrutées par
engagements individuels, ’Organisation des Nations Unies est
tenue d’édicter un réglement soumettant les membres de ses
Forces a sa protection et 2 son autorité exclusives.

Ce réglement aura notamment pour objet de soumettre les
membres des Forces des Nations Unies 2 des autorités de
caractére international disposant a leur égard des pouvoirs
normatif, exécutif et juridictionnel, nécessaires en vue d’assu-
rer le respect effectif des regles du droit de la guerre.

Lorsque les forces des Nations Unies sont formées de contin-
gents nationaux, & 1'égard desquels I'Organisation des Nations
Unies n’aurait pas édicté un statut fondé sur les principes
énoncés dans l'alinéa précédent, le respect du droit de la
guerre doit étre imposé par le moyen d’accords conclus entre
['Organisation et les Etats appelés a fournir des contingents.

Ces accords, dont il est souhaitable que 'Organisation éta-
blisse le modeéle, doivent prévoir, au minimum :

a) que tout Etat fournissant un contingent doit étre doté d’une
législation militaire et disciplinaire prévoyant I'obligation
pour les membres de son contingent, de respecter les régles
du droit de la guerre ;

b) que tout Etat fournissant un contingent doit disposer de
juridictions compétentes pour sanctionner, dans le chef des
membres de son contingent, toute infraction aux régles
humanitaires du droit de la guerre ;
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¢) que I'Organisation des Nations Unies disposera des moyens
de contrdler, en tout temps et en tout lieu, le respect
effectif des obligations inscrites dans ces accords et d’exi-
ger réparation de tout manquement a ces obligations.

Il est souhaitable que soient seuls admis & fournir des
contingents aux Forces des Nations Unies les Etats qui sont
liés par les conventions générales sur le droit de la guerre.

m

L’Organisation des Nations Unies a qualité pour exiger le
respect des régles du droit de la guerre au bénéfice de ses
Forces et pour réclamer réparation des dommages illicites
causés 2 ses Forces en violation de ces régles.

L’Organisation des Nations Unies est tenue d’assumer la
responsabilité des dommages illicites provoqués par ses Forces
en violation des regles du droit de la guerre applicables a
celles-ci, sans préjudice de son recours éventuel A I'égard de
I’Etat dont le contingent aurait agi fautivement.

v

I est souhaitable que les réglements des Forces des Nations
Unies, ou les accords conclus avec les Etats appelés a fournir
des contingents, confient 2 des organes composés de personna-
lités indépendantes et impartiales la mission de statuer sur les
réclamations formées par les victimes de dommages causés par
les Forces des Nations Unies.

Dans la mesure ou la compétence de ces organes a été
imposée aux Etats membres par I'Organisation ou a été
acceptée par I'Etat dont la victime est un ressortissant,
Pépuisement préalable des recours aipsi institués ou convenus
constituera une condition de recevabilité de toute réclamation
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internationale ayant le méme objet et fondée sur la méme
cause.

\Y

Les obligations qui ont pour but de restreindre les horreurs
de la guerre et qui sont imposées aux belligérants pour des
motifs humanitaires par les conventions en vigueur, par les
principes généraux du droit, par les régles du droit coutumier
ou par toutes autres régles de droit international généralement
reconnues, doivent toujours étre respectées a l'occasion des
opérations militaires des Nations Unies.

Les obligations visées a l’alinéa précédent comprennent,
notamment :

— celles qui concernent le choix des armes, leur mode d’utili-
sation et les moyens de nuire a la partie adverse ;

— celles qui sont inscrites dans les Conventions de Genéve du
12 aotit 1949 ;

— celles qui limitent les pouvoirs de ’occupant.

VI

L’application des régles conventionnelles du droit humani-
taire de la guerre aux opérations militaires des Forces des
Nations Unies n’est pas subordonnée & une adhésion formelle
de 1’Organisation aux conventions générales en vigueur.

11 est néanmoins souhaitable que I'Organisation des Nations
Unies exprime clairement sa volonté d’assurer le bénéfice de
ces régles aux membres de ses Forces et d’en faire respecter
toutes les dispositions par celles-ci. A cette fin, I’Organisation
des Nations Unies devrait adopter une résolution constatant
que ces dispositions sont applicables aux opérations militaires
des Nations Unies.
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v

L’application effective des régles humanitaires du droit de la
guerre par les Forces des Nations Unies exige que les indivi-
dus susceptibles de faire partie de telles Forces aient recu, au
préalable, un enseignement adéquat portant sur I'ensemble du
droit de la guerre et, plus particuliérement, sur le sens et la
portée des Conventions de Genéve du 12 aofit 1949.

Il est souhaitable que I'Organisation des Nations Unies,
ainsi que ses institutions spécialisées qui sont vouées au pro-
grés de Péducation et de la santé, prennent toutes mesures en
leurs pouvoirs en vue de coordonner celles que les Etats parties
aux Conventions de Genéve se sont engagés 4 prendre en cette
matiére. Il est également souhaitable que les mémes organisa-
tions internationales ainsi que les Etats accordent leur appui
aux organismes, publics et privés, voués 4 la diffusion et au
progrés du droit humanitaire.

VIII

En vue de garantir le respect effectif des régles humanitaires
du droit de la guerre 4 Poccasion des opérations militaires des
Nations Unies, il est souhaitable que I'Organisation des Na-
tions Unies institue un organisme international permanent,
capable d’assumer rapidement les tiches dévolues a la Puis-
sance protectrice par les Conventions de Genéve du 12 aofit
1949, ‘

L’organisme visé 4 la présente Résolution, ainsi que ses
membres, devraient bénéficier des privileges, immunités et
facilités nécessaires au bon exercice de leurs attributions.

X

En vue d’assurer le respect effectif des régles humanitaires
du droit de la guerre & ’occasior des opérations militaires des
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Nations Unies, il est nécessaire que 1'Organisation veille & la
présence, au sein de ses forces, de services sanitaires composés
d’un personnel compétent suffisamment nombreux et dotés de
moyens d’action proportionnés aux besoins prévisibles de telles
opérations.

Lorsque la direction de ces services est confiée aux Etats
qui ont fourni des contingents, il appartient & POrganisation
de prendre toutes mesures en son pouvoir en vue de coordon-
ner leurs activités.

X

Sous réserve des exceptions prévues par les Résolutions
suivaates, les régles du droit de la guerre et de la neutralité qui
n’ont pas un caractére humanitaire, s’appliquent a l'occasion
des opérations militaires des Nations Unies.

XI

Lorsque les Forces des Nations Unies sont engagées dans
des opérations militaires contre une partie que le Conseil de
Sécurité a qualifiée d’agresseur, cette qualification s’étend, de
plein droit, a tout Etat qui prend part aux hostilités aux cotés
de l'agresseur.

XII

Dans tous les cas ol les Forces des Nations Unies sont
engagées dans des opérations militaires, il est interdit aux
Etats membres de 1'Organisation, soit de se prévaloir des
régles générales du droit de la neutralité pour se soustraire
aux obligations qui leur sont imposées en vertu de la Charte,
soit de déroger aux régles de la neutralité intégrale au béné-
fice de la partie adverse.

Dans la méme hypothése, le Conseil de Sécurité, agissant en
vertu des articles 39 et 41 de la Charte des. Nations- Unies,
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peut adresser & tous les Etats membres, ou 4 certains d’entre

eux, les recommandations et décisions nécessaires au maintien

de la paix.

Par dérogation aux régles non humanitaires du droit de la
neutralité, ces Résolutions peuvent notamment avoir pour
objet :

— d’empécher les Etats membres d’octroyer a la partie adver-
se, directement ou indirectement, des facilités en matiére de
communications, d’importation ou d’exportation, de re-
crutement, de financement ainsi que de séjour ou de ravi-
taillement des navires dans les ports ;

— d’empécher les Etats membres de reconnaitre ou de donner
effet aux mesures de confiscation, de réquisition, de saisie,
de prises, de blocus ou de contrebande, décrétées par la
partie adverse.

XIH

Lorsque les Forces des Nations Unies sont engagées dans
une opération préventive ou coercitive, le Conseil de Sécurité
peut, dans la mesure nécessaire au maintien de la paix et de la
sécurité internationales, recommander ou ordonner aux Etats
qui ne sont pas membres de I’Organisation de s’abstenir de
préter 4 la partie adverse telles formes d’assistance qu’il déter-
mine.

X1

Le fait pour un Etat de pratiquer les discriminations visées
par les présentes Résolutions ne le prive pas de sa qualité de
neutre, a I’égard de la partie opposée aux Forces des Nations
Unies, et ne peut justifier la pratique, 4 son égard, d’aucune
mesure de représailles. .
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XV

Sans préjudice des responsabilités individuelles ou collec-
tives dérivant du seul fait de I'agression qu’il aurait commise,
la partie opposée aux Forces des Nations Unies est tenue de
réparer les dommages qu’elle cause, soit en violation des régles
du droit de la guerre et de la neutralité, soit en violation des
résolutions prises, & son égard, par le Conseil de Sécurité,

XVI

Il est souhaitable que I'Organisation des Nations Unies
donne suite 2 la Résolution I de la Conférence intergouverne-
mentale pour la protection des biens culturels, en imposant a
ses Forces le respect de la Convention de La Haye du 14 mai
1954 relative 4 la protection des biens culturels en cas de
conflit armé.



ANNEXE 1

Observations des membres de la Premiére Commission en
réponse au rapport préliminaire et au questionndgire de
M. Paul De Visscher du 15 février 1969.

1. Observations de M. Erik Castrén

Helsinki, le 29 mars 1969.

Mon cher et trés honoré Confrére,

Je tiens & vous féliciter vivement de votre rapport prélimi-
naire sur « Les conditions d’application des lois de la guerre
aux opérations militaires des Nations Unies et des Organisa-
tions régionales » que jai étudié avec le plus grand intérét.
Votre exposé approfondi et équilibré m’a impressionné d’une
fagon particuliere en m’amenant A améliorer et méme a
reconsidérer certaines de mes opinions antérieures sur ce
sujet, probablement trop rigides. Ainsi, 3 quelques exceptions
pres, je peux accepter vos points de vue et conclusions. Je me
borne a répondre 2 vos questions dans 'ordre o1 elles figurent
dans le questionnaire, en ajoutant, en cas de besoin, quelques
observations sur votre avant-projet de Résolution qui est trés
détaillé.

Questions 1

1. Evidemment il est possible de traiter simultanément ou,
de préférence, séparément, aussi des opérations militaires des
organisations régionales; mais, étant donné leur diversité,
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Yampleur du sujet et certaines autres raisons, on pourrait les
laisser au moins momentanément de coté, si le Bureau y
consent.

2. Oui. Jestime comme vous que nous pouvons méme
aborder les moyens d’assurer un respect effectif du droit de la
guerre dans les opérations militaires des Nations Unies. Cette
question est un peu au-deld de notre mandat, mais elle est
liée avec les problémes que notre Commission devrait essayer
de résoudre.

3. Oui. En ce qui concerne particuliérement la définition de
P’agression, il s’agit d’une question fort complexe. Il y a lieu
de la laisser & 'ONU qui continue ses efforts. Mais je ne suis
pas -aussi pessimiste que vous quant aux possibilités de la
trancher. On peut constater quelques progrés pendant les der-
niers temps.

4. Non, je me rallie & cet égard & vos points de vue. Je
me permets de présenter seulement une remarque. Vous dites
que vous ne croyez par que ONU puisse étre impliquée dans
une guerre civile. A mon avis, cette possibilité existe dans le
cas ou la guerre civile menace le maintien de la paix et de Ia
sécurité internationales comme il est déja parfois arrivé dans
la pratique.

Questions 11
1. Qui.

2. Jaccepte la définition contenue dans votre rapport et
dans la résolution I.

3. Non, pour les raisons si bien indiquées par vous.
4. Oui.
5. Non.
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Questions 111

1. Oui.

2. Oui.

3. Je considére qu’il est treés difficile de désigner de manie-
re limitative les régles humanitaires du droit de la guerre,
mais peut-étre pourrions-nous sortir de cette impasse en adop-
tant votre Résolution II qui est habilement rédigée.

4. Oui.

5. Je réponds négativement 4 la question dans sa premiere
partie. — Je suis, en principe, d’accord avec les projets de
Résolutions II-V. Toutefois, en ce qui concerne la Résolu-
tion 1V, je ne suis pas tout 2 fait sir que I'ONU puisse adhé-
rer formellement aux conventions en vigueur, mais il reste
toujours la deuxiéme branche de I'alternative, A savoir I'adop-
tion d’une résolution par I’Assemblée Générale.

6. Je suis d’accord avec le projet de résolution VI. —
Quant aux Résolutions VII-IX, je les trouve um peu trop
détaillées. Elles réglent des questions secondaires et n’expri-
ment pour la plupart que des veeux ou recommandations. Je
me permets de proposer, en tout cas, la suppression de la fin
de I'alinéa premier de la Résolution VII, A partir des mots
« et plus particulierement », car il est au moins aussi impor-
tant que les Forces des Nations Unies connaissent les autres
régles du droit de la guerre comme le Protocole de Genéve de
1925 et les Conventions de La Haye.

Questions IV

1. Non, en me ralliant & votre opinion.

2. Je donre une réponse négative aux deux questions posées
par vous en me référant & vos arguments.

3. Oui, comme vous-méme avez répondu 3 cette question.
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4. 1l s’agit aussi & mon avis seulement d’une autorisation
comme vous le dites dans votre rapport.

5. Faccepte sans critique la Résolution X.

6. D’accord avec vous, je réponds oui 3 la premiére, non
a la deuxiéme et oui aux deux derniéres questions.

7. Oui, en acceptant aussi a cet égard vos arguments.

8. J’accepte sans commentaires la Résolution XT.

9. Oui, en partageant aussi sur ce point votre opinion.

10. Je réponds non & votre question. — En ce qui concerne
la Résolution XIII, elle me parait trop détaillée et semble
aller trop loin sur certains points. Est-il nécessaire ou oppor-
tun de citer tant d’exemples dont le choix est em tout cas
arbitraire ? A mon avis, le texte gagnerait par la suppression
de tout le paragraphe 2. Est-il motivé de conférer 4 la victime
de l'agression, ses alliés et les Forces des Nations Unies qui
occupent le territoire de 'agresseur le droit de déroger d’une
maniére générale aux lois en vigueur dans ce territoire et d'y
procéder a des réquisitions et contributions dans une mesure
excédant les besoins des forces d’occupation, comme vous le
proposez a l'alinéa b) du par. 2? Avec les deux réserves
mentionnées 3 la deuxiéme phrase de cet alinéa, on arrive a
peu prés au systéme général de La Haye et Genéve. La deu-
xiéme partie de I'alinéa c) du méme paragraphe prévoit que
les résolutions du Conseil de Sécurité pourraient autoriser ou
obliger les Etats membres qui ne participent pas 2 la lutte
armée contre lagressenr a Ioctroi & ses adversaires actifs de
fournitures et de subsides ainsi que de facilités en matiére de
communications et de transit. Je doute que I'on puisse imposer
a ces Etats des obligations de cette nature sans la conclusion
des accords spéciaux traités A Tarticle 43 de la Charte des
Nations Unies. — Les paragraphes 3 et 4 de ladite Résolution
ne soulévent pas d’observations de ma part.
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11. Ma réponse & la question est nom et j'accepte, par con-
séquent, le texte de votre Résolution XTI,

12. Je trouve également votre Résolution XIV justifiée.

13. Jestime que votre rapport est trés complet et que vous
avez traité d’une facon suffisamment approfondie toutes les
questions importantes se rattachant a notre sujet.

Je vous prie de croire, mon cher et trés honoré Confrére,
2 mes sentiments dévoués et les meilleurs.

Erik Castrén.

2. Observations de M. Nathan Feinberg

Jérusalem, le 13 mai 1969.

Mon Cher Confrére,

Jal bien regu votre savant rapport préliminaire sur ¢ Les
conditions d’application des lois de la guerre aux opérations
militaires des Nations Unies et des organisations régionales »
et permettez-moi, tout d’abord, de vous féliciter de la maniére
excellente dont vous avez accompli la tiche qui vous a été
assignée. J'ai étudié le rapport avec un vif intérét et confor-
mément 2 votre demande, je vous soumets mes réponses au
questionnaire détaillé que vous avez bien voulu rédiger.

1. Questions relatives a I'Introduction.

1. Comme vous, je crois tout a fait judicieux de limiter
le sujet a l'application des régles du droit de la guerre aux
opérations militaires des seules Forces des Nations Unies et
de ne pas compliquer la discussion par I’étude de questions
supplémentaires,

2. Oui.
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3. Oui.

4. Cest lendroit, je crois ou je pourrais faire une bréve
observation d’ordre terminologique.

L’expression « opérations militaires » me parait fort heu-
reuse. Par contre, il me semble qu’il est peu approprié de
qualifier une action coercitive dirigée par les Nations Unies
contre un Etat violateur de la Charte de ¢ guerre dans le
sens matériel du terme ». Je sais bien qu’on utilise de plus
en plus cette expression dans la littérature pour définir des
hostilités d’une large envergure — de 'envergure d’'une guerre
« ancien style » —, mais, je crois que c’est a tort. La notion
de «guerre au sens matériel » est lantithése de celle de
« guerre dans le sens formel» ou ¢légal». Elle présuppose
Pexistence de la ¢ guerre» comme institution reconnue et
admise par le droit international. La distinction entre une
guerre de jure et une guerre de facto était logique et nécessai-
re aussi longtemps que l'ordre juridique existant admettait
que les Etats pouvaient étre engagés dans un conflit armé
d’une large envergure (p. ex. la Chine et le Japon en 1931-
1933 et 1937-1941), sans qu’une guerre au sens formel du
terme existit entre eux. Mais du moment que le recours a la
force (excepté les cas de légitime défense ou d’action coerci-
tive) a été prohibé par le droit international, il parait indiqué
de tirer les conclusions théortques qui s’en dégagent et de
sefforcer de déraciner l'usage du terme de « guerre». Les
textes officiels, tels que la Charte de 'Organisation des Nations
Unies, les Conventions de Genéve de 1949 et presque toutes les
résolutions adoptées par I'ONU, n’utilisent plus ce terme.
Est-il justifié que ce soient précisément les juristes qui persis-
tent 3 le maintenir dans la doctrine ? On pourrait dire que,
en fin de compte, ce n'est qu'une querelle de mots, une
affaire de sémantique, mais, en réalité, c’est beaucoup plus
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que cela, car il s’y refléte une attitude de principe, une concep-
tion de fond.

En lisant votre rapport, une autre question a été tout le
temps présente 4 mons esprit. Le rapport, ainsi que le Projet
de Résolution sont axés sur les prérogatives que la Charte
des Nations Unies confére en la matiére au Conseil de Sécu-
rité. Mais, dans la réalité d’un monde désuni, divisé et politisé
a outrance, c’est une hypothése bien rare oll une désignation
de I’Etat agresseur pourrait étre effectuée par le Conseil. Et,
qui plus est, méme au cas ol le Conseil de sécurité parviendra
a une décision, quelle garantie y a-t-il du caractére objectif et
impartial de la décision et de sa conformité au droit et 3 la
justice ? Plusieurs de nos confréres ont soulevé cette question
au cours des débats antérieurs de I'Institut relatifs au droit
de la guerre. Je ne citerai que deux d’entre eux : M. Verzijl
n’a pas hésité a parler de ¢ Porganisation mondiale qui a deux
poids et deux mesures » et feu le Baron van Asbeck a insisté
sur le fait que ce sont « les considérations politiques se basant
sur la force et des combinaisons de force, (et) des considéra-
tions d’intéréts nationaux changeables et malléables & merci
(qui) dominent la scéne et ameénent les solutions ». La réponse
du rapporteur, M. Francgois, & ces observations, fut que ¢le
fait que le Conseil a pris la décision doit suffire ». C'est certes,
du point de vue formel une réponse inattaquable — il faut
accepter la loi de la Charte — mais elle est loin de résoudre
le probleme et d’écarter les appréhensions.

Il. Questions relatives au Chapitre 1.

1. Oui.

2-3. Bien qu’en principe il y ait, évidemment, une diffé-
rence essentielle entre une opération militaire coercitive, d’'une
part, et une ¢ opération de maintien de la paix» visant a
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Pobservation, a la surveillance ou a Penquéte, d’autre part, je
pense comme vous que pour les besoins de notre étude on
peut ne pas tenir compte de cette distinction.

Par ’expression « résolution de I"Organisation », sans doute,
visez-vous également le cas — peu vraisemblable, & vrai dire
— ol le Conseil de Sécurité, avec Faccord de tous ses membres
permanents, décide de créer une force internationale et pour
des raisons qui lui paraissent pertinentes préfére ne pas con-
fier la direction effective de la force a I’Organisation des
Nations Unies elle-méme, mais d’en charger un groupe d’Etats.
Bien que l'on puisse éprouver des doutes sur la question de
savoir §'il est réellement fondé de priver des forces ainsi cons-
tituées du statut dont jouissent les forces placées sous la direc-
tion effective de I’Organisation, je suis enclin & me rallier a
la définition contenue dans le Projet de Résolution I.

4. Non.

1I1. Questions relatives au Chapitre I1.
1. Non.

2. En principe, oui.

3. Non.

4. Tout en admettant que les principales dispositions et
les normes directrices des Conventions de Genéve de 1949 font
aujourd’hui partie du droit coutumier, il m’est difficile de me
ranger a votre opinion selon laquelle un Etat qui n’est pas
partie a ces Conventions doit néanmoins étre considéré comme
lié par tous les articles de ces Conventions qui se chiffrent
a 430.

5. a} En principe, d’accord avec vos développements.

b) Je me demande s’il est nécessaire de maintenir, dans
la Résolution II, la mention ¢ les obligations qui limitent les
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pouvoirs de I'occupant ». Les articles 27 a 34 et 47 2 78 de
la Convention de Genéve relative & la protection des person-
nes civiles en temps de guerre traitent amplement de la sauve-
garde des intéréts de la population d’un territoire occupé,
d’un point de vue humanitaire proprement dit. Il semble que
pour autant que la Section ITI du Réglement annexé a Ia IV®
Convention de La Haye de 1907 contienne des régles humani-
taires, les auteurs de la IVe Convention de Genéve les y ont
incorporées. Ainsi, larticle 31, concernant la contrainte pour
Iobtention de renseignements dans la Convention de Genéve
reproduit, avec certains changements de rédaction, P’article 44
de Ia Convention de La Haye ; de méme les articles 55 et 57
concernant le ravitaillement de la population et la réquisition
des hopitaux élaborent en détail la régle contenue dans Parti-
cle 53 de la Convention de La Haye.

¢) Je crois qu’il est fortement désirable de mentionner
expressément dans la Résolution IV les Conventions de Gene-
ve et de ne pas se contenter de ce qu’elles sont visées dans la
recommandation rédigée en termes généraux. Il ressort d’un
article, récemment publié¢ par M. Pictet (Journal of the Inter-
national Commission of Jurists, vol. VII, N° 1, pp. 9-10) que
les juristes de PONU voient des difficultés d’ordre procédural
pour une décision de I'Organisation dans la direction voulue.
I1 se peut qu'un veeu exprimé en la matiére par I'Institut con-
tribue & ce qu’on trouve la voie pour surmonter les difficultés.

d) Croyez-vous qu’il est justifié de qualifier I'Organisa-
tion des Nations Unies d’institution de type supranational
(p. 39 de votre exposé) ? Ce terme ne doit-il pas plutdt étre
réservé aux organisations beaucoup plus intégrées et dont la
structure dépasse le cadre d’une organisation du type Société
des Nations et ONU ?

6. Pas d’observations.
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1V. Questions relatives au Chapitre 111.

1. Si les régles sur la conduite de la guerre n’ont pas été
modifiées par le Pacte Briand-Kellog, le droit de la neutralité,
par contre, a subi sous linfluence du nouveau jus ad bellum
— ou, pour étre plus exact, du jus contra bellum — certaines
modifications (voir ma réponse a4 la question?7). Feu Sir
Hersch Lauterpacht a fait ressortir qu’il est tegs difficile de
fixer les limites de la discrimination permise & I'Etat neutre
contre I'Etat violateur de la Charte en vertu du principe ex
injuria jus non oritur. 11 a méme renoncé a chercher une for-
mule en la matiére et a, en toute franchise, admis: «It is
preferable that these changes should be effected by common
action of States themselves, and not by jurists engaged in
drawing logical consequences from the Treaty” (Oppenheim-
Lauterpacht, vol. I1, p. 643).

2. Eu égard & la Charte de PONU, la réponse aux deux
questions posées dans ce paragraphe est négative.

3. Oui.

4. Réponse négative a la question concernant la valeur
d’une recommandation de I’Assemblée générale qui vise un
« agresseur de faity, c’est-d-dire un Etat qui n’a pas été
désigné comme agresseur par le Conseil de Sécurité. Je pen-
che, par contre, vers une réponse positive au cas ol une
désignation par le Conseil a été faite.

5. Sous réserve de mes remarques précédentes, pas d’ob-
servations,

6. Je me rallic a4 la theése développée dans votre exposé,
selon laquelle les Etats membres ou les Forces des Nations
Unies peuvent pratiquer des discriminations recommandées
par le Conseil de Sécurité et doivent les pratiquer lorsqu’elles
sont ordonnées. Par contre, je suis indécis quant 4 la question
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qui se pose dans le cas ol un Etat a été formellement déclaré
agresseur par le Conseil de Sécurité, sans que des mesures
discriminatoires aient été simultanément recommandées ou
ordonnées. Je préfére encore réfléchir a cette question.

7-8. Je présume que par « neutralité» vous entendez la
neutralité intégrale telle qu’elle se dégage des Conventions
de La Haye qui imposent aux Etats neutres le devoir d’abs-
tention et d’impartialité.

En principe — et c*était la conception qui avait dominé 2
San Francisco — la neutralité dans Je sens traditionnel du
mot n’est pas compatible avec la Charte et le systtme de
séeurité collective qu’elle a voulu établir. Ceci pe signifie
pas que la Charte, telle qu'elle a été rédigée, ait aboli com-
pletement la neutralité. On peut concevoir diverses situations
ol la neutralité trouve sa place dans le mécanisme de la
Charte et ou il est permis & un Etat de garder une neutralité
absolue. Tel est surtout le cas ol un Etat est dispensé, con-
formément 4 larticle 48, § 2, de la participation aux mesures
coercitives aussi bien militaires que non militaires.

Si un Etat a été formellement déclaré agresseur par le
Conseil de Sécurité, on doit accorder aux autres Etats mem-
bres le droit d’adopter le statut de neutralité bienveillante ou
difiérentielle, ou de non-belligérance.

9. Oui.

10. Bien que D’établissement, & titre d’exemples, d’une lListe
des discriminations possibles ne soit pas indispensable, je
ne vois pas d’objections A ce qu’elle soit maintenue.

11, D’accord avec vos développements.

12. Pas d’observations.

Je vous prie d’agréer, mon cher Confrére, I'assurance de
mes sentiments les meilleurs et tout dévoués.
Nathan Feinberg.
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3. Observations de M. Florentino P. Feliciano

August 9, 1969.

1. Questions relating to the Imtroduction of the Preliminary
Report

1. I would submit that it is neither necessary nor particu-
larly fruitful, at the present time, to seek to deal with military
operations of regional organizations, separately from or in
addition to military operations of the UN. On the one hand,
there may be expected to be considerable controversy whether
particular organizations may appropriately be classified as
“regional arrangements” under Chapter VIII of the U.N.
Charter, or as collective self-defense organizations under
Article 51 of the Charter. Upon the other hand, military
operations by a regional organization necessarily raise the
question of the relationship of such operations to the United
Nations itself, the extent to which such operations may be
imputed to the UN,, in much the same way that military
operations of a state or group of states, members of the UN,,
purporting to act for or with the authorization of the UN,,
would raise such question. But this is essentially the ques-
tion, so carefully explored in the Preliminary Report, relating
to the appropriateness (or inappropriateness) of a character-
ization of military forces as United Nations Forces,

— T agree that our distinguished Rapporteur should request
the Bureau to permit the Commission to dispense with dealing
with this subject.

2. 1 wish to register my entire agreement with our Rap-
porteur that the Report should deal with (a) the conditions
of application of the law of war to U.N. Forces, (b) the extent
or measure of such application in differing types of situations,
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and (c) the methods for securing effective observance of the
law of war in military operations of the U.N.

3. I also agree that the Report should not, as it need not,
concern itself with the problems involved in defining aggres-
sion and in determining the competence of the different organs
of the U.N. to establish a UN. Force. While clarifying the
content of the basic norm prohibiting aggression in the rela-
tions of states is central to the legal characterization of a
particular recourse to force, which in turn affects profoundly
the right of third states to invoke the traditional law of neu-
trality, the problems involved in the clarification of the notion
of aggression are so vast and complex as to make it imprac-
tical for the First Commission to try to deal with them. The
history of the efforts of the League of Nations and the United
Nations to achieve consensus on a “definition of aggression,”
and of the continuing failure of such efforts, is well known.
In any case, the problem of defining aggression is a prelimin-
ary and severable question so far as the principal task of
the First Commission is concerned. So far as the enforcement
function is concerned (and this is not the only function, cer-
tainly not the most probable function, that U.N. Forces may
be directed to discharge), the Commission could well start
with the given datum of a decision or recommendation (or
the absence thereof) by the Security Council or the General
Assembly. It is at least equally clear that the question of
competence to establish a UN. Force is quite distinguishable
from the applicability of the law of war to operations of such
a Force once established.

4. It is heartening indeed to note that the approach our
distinguished Rapporteur has adopted, is one which stresses
the need for realism in the assessment of the facts of inter-
national life, and the careful rejection of the dogmatic and
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the doctrinaire. It is an exacting standard that the Rappor-
tear has thus set for the Commission, and one notes with
satisfaction as with admiration that the Preliminary Report
has generally met this standard.

1. Questions relating to Chapter I. -

1. Because it is essential for determining the scope of appli-
cation of the different draft resolutions proposed for the
consideration of the Inmstitut, clarification or specification of
the reference proposed for the term “United Nations Forces”
must be achieved in the draft resolutions themselves.

2. Drait Resolution I limits the reference of “United Na-
tions Force” to those forces “instituted” by the UN., the
“direction and supreme control” over which have been vested
in an organ of the UN. Some specification of the degree of
direction and the quantum of control thought necessary is
attempted in Draft Resolution I by referring to two inter-
related factors: (a) the Force must be “responsible” to the
U.N. organ concerned, and (b) such organ must be endowed
with the means of ensuring that the Force placed under its
authority does carry out the tasks entrusted.

These designations are, of course, only slightly less abstract
than “direction and supreme control” and a number of ques-
tions may perhaps be posed for exploration. Would “direction
and supreme control” require that the commanding officer,
or top echelon officers, of the Force be selected and
appointed by the U.N. organ or perhaps the Secretary-General
as the executive authority of the UN.? Would “direction and
supreme control” require that the military strategy for the
Force’s operations be formulated by the UN. organ or the
Secretary-General? Could the adoption and actual implemen-
tation by a national contingent or group of contingents of the
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overall objectives announced by the Security Council or Gen-
eral Assembly constitute the functional equivalents of “di-
rection and supreme control,” particularly where such con-
tingents observe the laws of war vis-a-vis their opponents? More
generally, in situations involving combat operations (as dis-
tinguished from truce supervision or border imsulation or
other peace-keeping operations), what realistic operational
meaning can or should be ascribed to “direction and supreme
control,” considering, among other things, that the UN. has
no military command or staff structure within its own organi-
zation and no military forces immediately available to it of
consequential weight?

3. I believe that the forces of a “coalition of states,” which
presumably could refer to the forces of a regional organiza-
tion, acting under a recommendation of the Security Council
or the General Assembly—as distinguished from a decision of
the Security Council—should be entitled to differential treat-
ment under the laws of war, although such forces may not
have been placed under the “direction and supreme control”
of the UN. While the absence of such UN. “direction and
supreme control” would not permit one to characterize such
forces as “UN. Forces,” a UN., resolution recommending
that member states take appropriate action in respect of a
state identified as an aggressor or as having breached the
peace, furnishes permissive authority for member states to
apply force against the violator state. At the same time, such
a resolution provides a legal basis for permissive discrimi-
nation by other member states (who may not elect to parti-
cipate in military action against the violator state) between
the forces of the violator state and the forces of the member
states responding to the resolution. A non-participating mem-
ber state may, in other words, elect not to observe the require-
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ments of the law of neutrality and may, for example, permit
passage through its territory or air space to the forces of the
participating states, or allow such forces to draw military
supplies and materials from its territory.

Pushing the inquiry further, the question may be posed
whether non-participating member states would be obliged,
by the very existence of the U.N. resolution, to refrain from
assisting or contributing to the military effort of the violator
state. It is useful to recall that certain rules of the traditional
law of neutrality, far from consistently embodying a duty of
abstention for neutrals, in effect permit the furnishing of’
certain forms of assistance, not always inconsequential, to
belligerents. It is true that the obligation imposed by Article
2 (5) of the UN. Charter upon member states is “to refrain
from giving assistance to any state against which the United
Nations is taking preventive or enforcement action.” Since the
forces of the “coalition of states” are not placed under the
“direction and supreme control” of the Organization, and
hence are not ex hypothesi “U.N. Forces,” it is open to debate
whether the obligation imposed by Article 2 (5) of the UN.
Charter comes into operation in the situation contemplated.
Here, I believe, two points might be usefully made. Firstly,
the forces of the “coalition of states” could perhaps be ana-
logized to an agent, as it were, of the Organization, since the
“coalition” would be acting under an authority granted by
the Organization, although it has not subjected itself to the
operational “direction and supreme control” of the Organi-
zation as to the detailed manner of carrying out the authority
granted. As an agent of the Organization, the “coalition”
should, it may be suggested, be entitled to the same treatment
as the Organization itself acting through “U.N. Forces.”
Secondly, a state which renders assistance to the violator state
may, under certain circumstances, well be charactetized by
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the Organization as itself a violator state, and may be made
the subject (target) of another recommendation by the Organi-
zation for permissive action on the part of the “coalition of
states.”

It is, of course, essential that the forces of the “coalition
of states” actually act in conformity with, and within the limits
set by, the resolution of the Organization, and not merely use
the resolution to mask efforts to achieve goals inconsistent
with the resolution or the U.N. Charter. This is a question
of fact and the U.N. organ which promulgated the recommen-
dation would have to be able to ascertain the true facts.
Where the military operations of the “coalition of states” are
clearly determined to be incompatible with U.N. resolution,
the UN. organ concerned could withdraw the permissive
authority by terminating or appropriately modifying the reso-
lution. Non-participating member states would then no
longer have any basis for discriminating in favour of the
“coalition of states.”

4. To my mind, there appears little, if any, need for defin-
ing, by a separate resolution, the meaning of “military opera-
tions.” The term “military operations” is a factual ome; it is
not a term of legal art. Of course, as a practical matter,
military operations understood as combat operations or hosti-
lities would have to assume a certain degree of intensity and
a certain breadth of scope before many of the rules of the
law of war would find application. Where hostilities do not
rise to such scope and intensity, our concern—which. relates
to the conditions of application of the law of war—would not
come into play. Similarly, where the operations of a UN.
Force do not consist of, or include, the reciprocal application
of armed violence, but are limited to, for example, truce
supervision or frontier observation, the law of war (the jus
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in bello) would not become operative vis-a-vis the UN. Force,
unless the U.N. Force is attacked and undertakes to resist in
self-defense. As I understand it, truce supervision and other
peace-keeping or non-combat activities are not properly desig-
nated as “ military operations.” I would agree that this might
be usefully clarified.

111. Questions relating to Chapter 1.

1. I do not believe it is necessary to devote a separate reso-
lution to justifying the submission of UN. Forces to the
humanitarian rules of the law of war. I subscribe to the sug-
gestion in the Preliminary Report that any prolonged justifi-
cation of such conclusion would be a work of supererogation.

2. Iagree that in stating that military operations by the Unit-
ed Nations are subject to the humanitarian rules of the law
of war, the Institut would be making a pronouncement de lege
lata.

3. The desirability and the possibility of a limitative speci-
fication of the humanitarian rules of the law of war is open
to serious doubt. In a fundamental sense, all rules of the law
of war may be regarded as humanitarian in character. All the
specific requirements or authorizations of the law of war
represent an attempted equilibrium between two general prin-
ciples, the principle of military effectiveness and the principle
of humanity. To the extent that the principle of humanity
balances the principle of effectiveness, the former may be
appropriately thought of as a limiting principle. While certain
specific rules may be more immediately related to the miti-
gation of physical suffering during hostilities than certain
other rules, I believe that the entire law of war addresses
itself to the reduction of the destruction of human values in
context of armed violence.
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4. There are certain portions of some of the Geneva Con-
ventions of August 12, 1949 which represent changes in the
customary law existing prior to the effectivity of the conven-
tions. Among these provisions would be those of Articles 33
and 34 of the Geneva Civilians Convention relating, respec-
tively, to the prohibition of collective or vicarious penalties and
reprisals against protected persons and their property and the
prohibition of the taking of hostages. In these instances, it is
less than clear whether the specific innovations of the Geneva
Conventions may now be regarded as embodying customary
law. It is felt by some that the lack of clarity arises from the
relative lack of experience on these matters since 1949. It
seems an interesting question whether the lack of practice or
controversy on a given matter might itself be adduced in
support of the position that certain provisions of conventional
law have become matters of customary international law.

5. I do not believe that the objections raised against the
capacity or the possibility of the United Nations being the
subject of rights and obligations under the Geneva Conven-
tions are cogent or pressing. I agree with the substance of
Resolutions Nos. 2, 3, 4 and 5 (subject, however, to the com-
ments made in ITI [3] above).

6. With respect to Resolution No., 6, to the extent that
impartial and independent organs are established for the dispo-
sition of claims for damage done by unlawful acts of United
Nations Forces, it is difficult to see why other modes of inter-
national reclamation should be resorted to after exhaustion of
the remedies available before such impartial and independent
organs. It may be that the reference intended by the term
“impartial and independent organs” is to agencies analogous
to national claims commissions or tribunals which, although
applying international law norms, would not be appropriately
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called “independent.” It would appear that for claims com-
missions or agencies to be truly impartial or independent, they
would have to approximate the structure and composition of
international arbitral boards or tribunais. Presumably non-
member states or states which, although members, did not
participate in the operations of the United Nations Forces
would sit in such boards or tribunals.

IV. Questions relating to Chapter 111,

1. In general, and with the exception of the law on neu-
trality (especially, that portion relating to claims to be or
remain neutral), I believe that the outlawry of war by the
Kellogg-Briand Pact or the provisions of Article 2 (4) of the
U.N. Charter have not modified the jus in bello.

2. Where both the Security Council and the General As-
sembly are unable to arrive at a designation or identification
of the aggressor state (or the state which threatens the peace
or which has breached the peace), I believe that discrimination
and differential treatment between belligerent parties on the
part of a third state is not obligatory but may be lawful. In
situations where the organized community fails to identify the
violator state (whether by a “decision” or by a “recommen-
dation”), the Kellogg-Briand Pact and Article 2 (4) of the
U.N. Charter which import a norm of contemporary interna-
tional law furnish permissive authority to individual states
to make a determination for themselves and discriminate
against the belligerent which had recourse to force in violation
of that norm of international law. Whether a particular state
would or would not in fact take and implement such a deter-
mination on its own responsibility is, of course, a matter that
would be determined by differing pragmatic considerations.
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I believe it would be otherwise in case of hostilities between
one party and United Nations Forces. The United Nations
Forces would per definitionem be acting with the authoriza-
tion of the Organization and I do not think that a member
state may lawfully discriminate against the United Nations
Forces.

3. In the context of the Preliminary Report, I think of the
“designation of the aggressor” as referring to the determination
of which of the opposing belligerent parties has unlawfully
resorted to force or is unlawfully continuing to exercise force,
and against which enforcement measures may be either ordered
or recommended to be taken. I do not believe that the Security
Council is alone possessed of the competence to make such a
determination. I believe that the General Assembly, when
acting under the “Uniting for Peace” Resolution recommends
and therefore authorizes member states to take appropriate
action against one of two opposing belligerent parties is, for
all practical purposes, making such a designation or identifi-
cation,

4. Such a recommendation by the General Assembly fur-
nishes authoritative permission to make such a discrimination.
As a technical matter, the state identified as an aggressor, ie.,
as an appropriate target for enforcement measures, becomes
disentitled to treat such discrimination as either an act of
aggression against itself or as an unneutral act.

5. I would differ with the position embodied in Resolution
No. X, to the extent that Resolution No. X would hold that
the rules of the law of neutrality should be applicable where
one of the parties to armed conflict of an international char-
acter has been designated as an aggressor by the General
Assembly. The gist of my position on this point is already
presented above.
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Upon the other hand, I agree that 2 member state may not
claim a right to be neutral so as to defeat its obligations im-
posed by the Charter or any obligatory measures required by
the Security Council. Of course, one problemn which has been
posed by some writers is whether the Security Council can
require, as a maiter of obligation, any enforcement action to
be taken by member states in the absence of the special agree-
ments envisaged by Article 43 of the U.N. Charter.

6. & 7. In general, I believe that all the rules of the law of
war—certainly, the rules relating to the regulation of combat
and of belligerent occupation—are “humanitarian” in charac-
ter and should be observed and respected vis-a-vis an oppos-
ing belligerent without regard to the characterization of such
belligerent as an aggressor. In respect of the law of neutrality,
a designation of the aggressor by the Security Council autho-
rizes member states to depart from a status of neutrality vis-
a-vis the aggressor belligerent. Member states may certainly
practice such measures of differential treatment as may be
ordered or recommended by the Security Council. Where the
Security Council, although it has designated the aggressor,
either fails to prescribe or to recommend specific enforcement
measures to member states—which would be a very curious
situation indeed—“automatic discrimination” on the part of
member states could be envisaged to this extent: that a mem-
ber state should abstain from assistance to the military effort
of the aggressor belligerent (e.g., should refrain from shipping
or allowing the shipment of weapons to the aggressor belliger-
ent). In practice, it is perhbaps unrealistic to speak of “auto-
matic” discrimination not only because some member states
may have no significant economic or social intercourse with
the aggressor and the victim and thus have little actual occa-
sion to exercise such discrimination, but also because certain

7
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other member states who may be geographically contiguous
or proximate to the aggressor belligerent may find it ex-
tremely hazardous to engage in such discrimination. The Se-
curity Council itself, in ordering or recommending enforce-
ment measures may take the differing situations of different
member states into account. :

8. I agree with Resolution No. XI which makes explicit a
necessary inference from the authority of the Security Council
and the obligations of member states under the U.N. Charter.
I would, further, suggest that the first paragraph of Resolution
No. XI should apply to a situation where the identification of
the aggressor is made by the General Assembly.

9. & 10. So far as concerns the law of neutrality, I believe
that the Security Council, in the exercise of its authority under
Articles 39 to 41, may authorize and indeed require departures
from the law of neutrality by member states vis-a-vis a state
designated as aggressor. Departures from the law of neutral-
ity are necessarily implicit in any system of collective security.
Paragraph 2 (c) of Resolution No, XII hence appears to me
to be useful and desirable as expressing typical requirements
that the Security Council may impose in particular cases.

To the extent that the measures listed in Paragraph 2 (@) of
Resolution No. XH are to be addressed by the Security Coun-
cil to the aggressor belligerent itself, and are designed to deter
such belligerent from exercising rights or faculties conceded
by the ordinary jus in bello to all belligerents, the efficacy
and utility of such measures would appear doubtful. The
aggressor belligerent may be expected to take whatever
measures its regards as necessary in respect of “enemy”
or “neutral” persons and property, given the nature and scope
of the military conflict actually existing. Realistically, the
measures listed in Paragraph 2 (@) may be given effect within
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the ferritory of the aggressor state only after it has been
defeated by the U.N. Forces. Their implementation in such
context would perhaps in practice constitute imposition of a
penalty or collection of an indemnity. During the course of
the enforcement action, effect may be given to these measures
within the territories of member states participating in the
enforcement action and of third (non-participating) states.
Thus, considered as enforcement measures, they should be
addressed by the Security Council to participating and non-
participating states (rather than to the aggressor-belligerent),
the former requiring or urging the latter to refrain from giving
effect to certain listed acts of the aggressor belligerent.

Paragraph 2 (b), so far as it refers to authority to impose in
occupied territory belonging to the aggressor belligerent requi-
sitions and contributions in excess of the needs of the occupy-
ing U.N. Forces, is unclear to me. For what purposes, tran-
scending the needs of the occupying U.N. Forces, would such
exactions be imposable? Such an authority may perhaps create
more practical or political problems than it would solve.
I would also qualify the authority to derogate from the law
enforced in the occupied territory by limiting such authority
to laws which are clearly incompatible with the purposes and
principles of the United Nations Charter and which are likely
to lead again in the future to another act of aggression.

11. 1 believe that the Security Council would be competent
to obligate a non-member state to abstain from giving any
assistance to the state designated as the aggressor. It is, on the
other hand, doubtful whether the Security Council can obligate
the non-member state to extend any affirmative assistance to
U.N. Forces. I agree with the tenor of Resolution No. XIII,
which refers only to a recommendation by the Security Coun-
cil to non-member states.
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I agree entirely with the second paragraph of Resolution
No. XIIIL

12. I think Resolution No. XIV is both adequate and
justified.

13. The Preliminary Report appears most comprehensive
and ‘thorough. I believe it has covered all important issues.

Florentino P. Feliciano.

4. Observations de M. J.P.A. Francois

Oosterbeek, le 25 mars 1969.
Cher Confrére,

J’ai étudié avec beaucoup d’intérét votre rapport prélimi-
naire sur les conditions d’application des lois de la guerre
aux opérations militaires des Nations Unies et des organi-
sations régionales, et je vous félicite de cette étude remar-
quable. Comme vous le faites ressortir & la page 1, il s'agit
d’une matiére qui, auparavant, m’a beaucoup occupé.

A la session de Neuchitel, j"avais défendu le point de vue
rigide de la non-discrimination, mais conformément aux désirs
exprimés pendant cette session, j’ai nuancé mon opinion en
préparant le rapport pour la session de Bruxelles. Dans ce
nouveau rapport, j’ai admis qu’on pourrait en principe aban-
donner le point de vue strict de 1’égalité des parties, parce
que cette égalité risquait de compromettre I’évolution ulté-
rieure de la Communauté des Etats.

A la Iumiére du développement de ce probleéme depuis la
session de Bruxelles et me rendant compte du prestige affaibli
de PONU, je crains que les difficultés pratiques auxquelles
se heurtera la réalisation du principe de la discrimination,
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n’aient guére diminué. Ces difficultés seront encore aggravées
par l'imprécision de la distinction entre les régles humani-
taires du droit de la guerre et les autres régles de ce droit.
Tout en appréciant la peine que vous vous étes donnée afin
de parer a ces difficultés par la rédaction de votre Résolu-
tion II, la situation ne saurait étre considérée comme pleine-
ment satisfaisante. Je me rallie & votre observation (page 67
du Rapport) : « Si, revenant sur la décision qu’il a prise 2
Bruxelles, I'Institut devait considérer qu’il n’est pas possible
d’établir une distinction satisfaisante entre les régles huma-
nitaires et les régles non-humanitaires du droit de la guerre,
il devra nécessairement abandonner toute idée quelconque
de discrimination puisque, aussi bien, tous les membres de
PInstitut se sont prononcés contre la discrimination dans
I'application des régles humanitaires du droit de la guerre. »

En effet, on pourrait se demander si, en fin de compte,
I'idée de discrimination ne pourrait pas étre abandonnée.
Toutefois, je ne voudrais pas, dés & présent, défendre ce point
de vue défaitiste et, dans la réponse au questionnaire qui suit,
je me suis rangé au point de vue adopté par PInstitut 2
Bruxelles.

Réponse aux questions relatives 4 I'lntroduction du rapport
préliminaire.

Questions 1.

1. Non, dernier membre de phrase, oui.

2. Oui.

3. Oui.
4, —

Questions 11,

1. Oui.
2. —
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3. Non.
4. Non.
L S—

Questions II1.

1. Non.
2. Oui.
3. Souhaitable : oui, possible : non.
4. Oui.
S. Non.
6.

Questions 1V,

1. Non.
2. Non.

3. Oui.

4. Valeur morale.
L A—

6. Oui.

7. Oui.

8. —

9. Oui.

10. Oui.

11. Non.

12. Justifiée.

13. —

Je voudrais ajouter une seule observation en ce qui concerne
la rédaction de votre Résolution VIII. Vous y dites qu’il est
souhaitable que PONU institute un organisme international,
dont les membres pourraient étre désignés par I’Assemblée
de 'ONU sur présentation d’organisations telles que la Cour
internationale de Justice, la Cour permanente d’Arbitrage et
le Comité international de la Croix-Rouge. Comme ancien
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Secrétaire général de la Cour permanente d’Arbitrage, je me
sens extrémement flatté de Iinsertion de la Cour dans cette
liste. Toutefois, je me demande comment, du point de vue
pratique, cette Cour pourrait accomplir cette tiche. Comme
vous le savez, la Cour se compose, outre le Bureau et le
Conseil Administratif, d’une «liste» de ¢ membres». Ni le
Bureau, ni le Conseil Administratif ne sont des organes
appropriés a présenter des candidats a la fonction dont il
s’agit et les « membres » ne constituant pas en eux-mémes
un organe institutionnel, pourraient difficilement se prononcer
a cet égard. A mon avis, il serait préférable de ne pas faire
figurer la Cour permanente d’Arbitrage dans la Résolution
VIIL

Dans I’espoir de vous revoir 3 Edimbourg, je vous prie de
bien vouloir croire, cher Confrére, 2 mes sentiments bien
dévouss.

J.P.A. Frangois.

5. Observations de M. Edvard Hambro

Questions relatives & U'Introduction du Rapport préliminaire.

1. Je trouve qu’il est absolument possible de traiter ensem-
ble les opérations militaires des Nations Unies et des organi-
sations régionales. D’autre part, je ne vois pas la nécessité
de traiter des organisations régionales, étant donné qu’elles
n’ont pas des forces militaires organisées d’une manicre telle
que ce soit possible ou en tout cas pas nécessaire de les
traiter comme des vraies forces internationales aujourd’hut.

Je suis d’accord que le rapporteur demande d’étre dispensé
de traiter ce probléme.

2. Je donne une réponse affirmative aux trois questions.
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3. La définition d’agression est une question extrémement
épineuse. Je ne vois aucune nécessité de la traiter pour les
besoins de notre tiche.

Je donne la méme réponse A la question concernant la distri-
bution des compétences entre I’Assemblée générale et le Conseil
de Sécurité.

4, Je suis plein d’admiration pour le rapport. Je me permets
de signaler notamment que je suis tout a fait de I’avis du
rapporteur concernant le danger de créer une dichotomie
entre le droit humanitaire et le droit politique de la guerre.
Je partage aussi son point de vue quant au manquement des
Nations Unies d’accepter toutes les régles humanitaires.

Questions relatives au Chapitre I.
1. Oui.
2. Voir mes remarques concernant Résolution I.
3. Non.
4. Non.
5. Non.

Questions relatives au Chapitre I1.

1. Non, une telle Résolution n’est pas juridiquement néces-
saire, mais peut présenter une grande utilité politique.

2. Oui.

3. Je crois qu’il est plus sage de ne pas le faire.

4. Je ne suis pas siir. Je ne crois pas que la pratique trés
limitée peut raisonnablement étre interprétée comme la base
d’un droit coutumier.

5. Non, je suis entierement convaincu que I'ONU peut
atre titulaire des droits et obligations des Conventions de
Gengeve.

6. Voir mes remarques aux Résolutions.
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Questions relatives au Chapitre 111,
1. Non, en principe.
2. Non.
3. Oui.

4. 11 ne faut pas attacher une force obligatoire & une telle
recommandation de I’Assemblée. Le Counseil de Sécurité seul
a la compétence de décider sur des mesures a prendre pour
la restitution de la paix et de la sécurité. Cela ne signifie pas
que de telles recommandations ne peuvent pas avoir une
grande force politique.

5. Voir mes remarques concernant les Résolutions.

6. Je ne suis pas convaincu.

7. Cela dépend entierement de la définition qu’on donne
de la neutralité.

8. Voir mes remarques sur les Résolutions.

9. Oui.
10. Non. Voir mes remarques sur les Résolutions.
11. Voir mes remarques sur les Résolutions.
12. Egalement.

Résolutions.
I

D’accord, sauf sur les deux derniéres lignes : « ... dans I'inté-
rét du maintien de la paix et de la sécurité internationales
ainsi que dans le respect du droit. »

I1 me semble soit que cet alinéa va de soi, soit qu’il ajoute
une autre condition pour l’existence méme d’une force des
Nations Unies, et cela est assez dangereux, car I’Etat impli-
qué dans un conflit peut prétendre que ces conditions ne sont
pas remplies et partant que l'unité en question n’est pas une
partie des forces des Nations Unies.
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b1 1
D’accord.

I
§ 1. D’accord.

§ 2. D’accord, mais il faut expliquer que cela peut nécessi-
ter une organisation beaucoup plus poussée que celle que les
Nations Unies ont eue jusqu’a maintenant pour ces forces.
Notamment il faut pouvoir punir les individus qui violent les
lois de la guerre.

§ 3. D’accord.
v

Je suis entierement d’accord avec notre rapporteur et
désire vivement une déclaration formelle de la part de I'Orga-
nisation.

v

Je crois que cette Résolution est en contradiction avec le
principe établi par la CIJ dans 1’affaire des Réparations. Je
ne vois aucune raison pour ne pas permettre aussi a ’Etat
de demander des réparations. Le fait que I’Organisation est
seule responsable et que l’adversaire ne peut pas réclamer
des dommages A I’'Etat dont le soldat est ressortissant est
d’autre part la conséquence nécessaire du fait que les forces
sont un organe de I’Organisation et non des Etats individuels.

Le dernier alinéa peut étre supprimé car il exprime seule-
ment un truisme et ne cache pas le fait qu’il n’y a pas de
méthode spéciale pour régler de tels conflits.

VI
D’accord.
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Vil

Entiérement d’accord. Peut-étre peut-on mentionner la pos-
sibilité de créer une académie ou une école pour ’entraine-
ment des officiers destinés a servir les forces des Nations Unies.
Les Etats scandinaves possédent déja une telle école militaire.

VIII
D’accord.
IX
D’accord.
X
D’accord.
X1
D’accord.
XII
§ 1. D’accord.

§ 2. Au point de vue de la pure théorie cette régle me
parait assez bonne, mais probablement sans aucune valeur
durante bello. La régle peut néanmoins avoir un certain inté-
rét post bello.

§ 2. b. Je ne suis pas sir qu’on puisse faire cela. En tout
cas on doit s’assurer que de telles régles ne violent pas les
droits fondamentaux des individus.

§ 2¢. D’accord.

§ 3. D’accord.

§ 4. D’accord.

XIII et XIV
D’accord.
Edvard Hambro.
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6. Observations de M. Philip Jessup
La Haye, 8 April 1969.

My Dear Colleague,

I had of course expected to find that your report for the
First Commission would be a masterly treatment of the
subject and I have not been disappointed. Please accept my
congratulations on the organization, the clarity and the
profundity of your study.

I shall direct my remarks to your questionnaire, adding
some general remarks from time to time as you suggest and
taking advantage finally of the freedom offered by your
question No. 13, although the points on which I may touch
are not ones which you have neglected to envisage.

Questions 1.

1. My answer is in the negative. However, I give this reply
not because I think the question of regional organizations
should be omitted on the ground that the problem is not
ripe for study, but because I think it is a separable problem
and its treatment in your report would complicate and unduly
extend it.

2. 1 answer the three questions in the affirmative, being in
agreement with your analysis.

3. Again 1 answer affirmatively, your arguments being,
I believe, persuasive.

4. Certain points of view will emerge in my answers to
later questions but I do not find it necessary to set them
forth here. :
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Questions 1.

1 and 2 ff. I think the definition is helpful but I would not
accept the text by Kotzsch given at the bottom of page 10.
The situations with which you deal are not confined within
the scope of “a continuous clash of arms”. I do not wholly
accept your conclusion regarding the Forces in the Korean
war although I agree that you can make a distinction. Although
the commander of the forces may have acted from time to time
in a manner not acceptable to some Members of the United
Nations, this might equally be true in the case of a command-
er appointed by the Secretary-General or by the Security
Council. The Government of the United States and the other
Governments whose forces participated, sought to act in
accordance with United Nations views. In my view, you over-
stress the “lien d’allégeance” which cannot always exist when
a United Nations Force is composed of national contingents
in the situations to which you subsequently advert. I find it
difficult to state just where the line should be drawn but
I cannot wholly subscribe to the thought underlying the last
sentence in the first paragraph of Resolution 1.

3. In line with what I have said, I do not feel that one can
draw as sharp a line as you do. While I think you should
retain your general idea of United Nations control, I should
prefer to see a somewhat more flexible formula. I may add
that while it is a small and debatable point, I question the use
of the term “organe”; under Article 7 of the Charter it is
the Secretariat and not the Secretary-General which is an
organ, and I doubt whether the illustrations on page 21 could
be called “subsidiary organs”. Perhaps in French my difficulty
does not arise.

4 and 5. 1 answer affirmatively, pointing to what has been
stated above. I may add that in relation to the last sentence
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in Chapter I, on page 21, you could have a situation in which
one or more States are charged with the task of acting as a
U.N. Force and having an individual commander selected
and appointed by the United Nations.

Questions III.

1. I answer “No”.

2. “Yes”.

3. “No”.

4, “Yes”.

5. I like very much the statement in the paragraph marked
a) on page 34 and in general I agree with your commentary
under section 3. However in Resolution II, I think there
might be some redrafting with a view to a clarification. I think
you have made clear that some of the law on belligerent
occupation is not directly concerned with what one would
understand by the “horrors of war” or indeed in general by
humanitarian considerations. X think you bring this out on
page 29 but in Resolution II, the powers of the occupant
seem to derive from the basic principle of restraining the
horrors of war. Following the same line of thought, I suggest
that in Resolution No. II in section 3, one should not be
limited to respect for humanitarian rules. In this same Reso-
lution, in the three lettered paragraphs, I find the formulation
somewhat insufficient. The text states a desideratum but does
not give guidance for cases in which the appropriate action is
not taken.

I applaud the views expressed in the paragraph which begins
on the bottom of page 43 and runs over on page 44 but
I must confess that I am not an adherent of the view that it
is a persuasive juridical argument to rely on the ancient
maxim that “nature- abhors a vacuum”. Your reasoning is
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strong enough without a reference to the alternative of a
“vide juridique”.

In regard to Resolution IV, I would suggest that in regard
to conventional rules which are declaratory of customary law
or which have become such, it is not necessary for the United
Nations to accept them contractually. Here and elsewhere
I would think it better to have a General Assembly Resolution
comparable to the one adopted on the Nuremberg rules,
asserting that they are part of accepted international law.

Your section 4 on page 46 is persuasive. As a small poiat,
I would suggest that at the end of the sentence in the 7th
line on page 49, one might add the thought that another
alternative would be if the “contrdéle™ were “immediate ”.
I do not wholly agree with your conclusion on page 58 that
the problem under consideration there is wholly outside the
scope of this Commission’s task.

In regard to the Resolution IV, I am troubled by the first
paragraph since I do not envisage the type of organs which
could be established without subordinating the United
Nations. But I think you should not delve deeply into this
problem.

6. I quite agree that you should not deal with the possible
creation of permanent forces for the United Nations.

I have no criticism of Resolution VIL

In Resolution VIII, I would omit the first paragraph. In
the second paragraph, I would omit reference to the Perma-
nent Court of Arbitration which is not a body capabie of
functioning in this way.

I welcome in the Resolution IX your saying that the United
Nations action is “necessary” and not merely “desirable”.

Questions IV,
1. My answer is “No”.
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2. I answer “Yes” and I think the second part of the ques-
tion is an a fortiori case.

3. This is a difficult question of interpretation of the
Charter which I think we should not consider. If you go into
it, there would need to be a full discussion of the Uniting for
Peace Resolution. I would therefore reserve my approval of
Resolution X. In the second paragraph of that Resolution,
we again are confronted by obligations imposed by the Char-
ter—but we cannot tell precisely what they are.

It is wise to keep in mind the hypothesis that the Security
Council may be stalled or inactive.

I would be cautious throughout in any commitment about
the status of the law of neutrality—it is too big a subject to be
fully explored here.

In Resolution X1, I again think the first paragraph takes us
into an interpretation of the Charter which we should avoid.
But I do not disagree with the idea embodied here and suggest
it might be cast in terms which did not rest upon Charter
interpretation. In regard to your question No. 4 under IV,
I again think one cannot decide unless one wishes to make a
complete analysis of the use of the Uniting for Peace Resolution.

Under No. 6, I answer the first question “Yes” but think
the second question depends upon the exact action taken by
the Security Council. The last two questions I answer in the
affirmative. Further in regard to Resolution X, could not a
U.N. Force be acting even in the situation described in the
first paragraph?

No. 7. “Yes”.

No. 9. “Yes™.

No. 10. I would not enumerate.

As for Resolution XII, I suggest a State may be designated
as aggressor even when it is not engaged in military operations
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and that the Security Council may act when there is a threat
to the peace, but not an actual breach.

I suggest that the first paragraph under section 2 (a) is futile ;
I recall your wise admonition on page 86. The last subpara-
graph on prize and blockade is sound. I think the first sub-
paragraph under c¢) is beyond the scope of our Commission.
The last paragraph under c¢) is also doubtful, since, as you
have noted elsewhere, there are limits on the availability of
U.N. funds and other resources. Moreover there is the ques-
tion whether financial aspects would not require action by the
General Assembly.

No. 11. I cannot wholly agree with you about non-Member
States. I would put it this way: given the general scope of the
powers of the United Nations, I do not think that it can be
said that the Security Council would violate the rights of a
non-Member under international law if it found it necessary
to require it to take certain actions. I therefore reserve my
position on Resolution XIII ; I cannot agree to it in its present
form.

No. 12. I think Resolution No. XIV is inadequate. I do not
see why this Convention should be treated as something
separate and apart from the main stream of our study. As
suggested earlier, I think there should be a General Assembly
Resolution acknowledging its juridical force for the United
Nations. I agree it has not as much support as a rule of
customary international law but de lege ferenda 1 would
resolve in favour of strengthening it.

No. 13. I think I need here mention only one small point.
I suggest that entities other than “ States ” may be involved.
Thus, for example you add the category of rebels ; there may
be others.
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Finally may I say that I have had to study your excellent
report and prepare these notes when I do not have a library
available. Perhaps in subsequent stages I may be excused if
1 add to what I have written here,

I look forward to the possibility of further discussions at
Edinburgh.

Very sincerely yours,

Philip C. Jessup.

7. Observations de M. Charles Rousseaun

Paris, le ler juin 1969.
Mon cher Confrere,

J’ai pris connaissance avec le plus grand intérét de votre
rapport sur “les conditions d’application des lois de la guerre
aux opérations militaires des Nations Unies et des organisa-
tions régionales™ et je veux tout de suite vous dire combien
je 'ai trouvé remarquable.

C’est beaucoup plus qu’un rapport exploratoire. Le problé-
me était nouveau et, a beaucoup d’égards, difficile. Vous 'avez
exposé avec beaucoup de clarté. J’ai surtout apprécié Iesprit
dans lequel vous avez conduit votre analyse, éloigné de toute
vue a priori ou de toute prise de position systématique.

D’une maniére générale, je suis d’accord avec vos conclu-
sion et réponds comme suit & votre questionnaire.

Y

1. Questions relatives & Uintroduction du rapport prélimi-
naire,
1. a) Non.
b) Séparément.
¢) Oui.
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2. Oui sur les trois points.
3. Non sur les deux points.
4. Non. Je suis tout a fait d’accord avec vous.

II. Questions relatives au Chapitre 1.
1. Oui.

2. Je suis d’accord avec la définition proposée et, notam-
ment, avec I'expression « tous corps armés institués par 'Orga-
nisation des Nations Unies », sans chercher 4 préciser quel sera
Porgane compétent en I'espéce (Conseil de Sécurité ou Assem-
blée générale), ce qui ferait rebondir une controverse politique
dans laquelle I’Institut n’a pas a entrer.

3. Non.

4. Oui.

5. Non.

111. Questions relatives au Chapitre 11

1. Non.

2, 3 et4. Oui.

5. Non.

6. Pas de suggestions spéciales.

IV. Questions relatives au Chapitre II.

1, 2a et 2b. Non.

3. Non.

4, La méme valeur qu’aux autres recommandations de
P Assembiée.

5. Pas de critiques a formuler.

6. Oui, mais seulement sur la base d’une recommandation
du Conseil.

7. Oui.

8. Pas de critiques.
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9. Oui.
10 et 11. D’accord avec les Résolutions XII et XIII.
12. Justifié.

Charles Rousseau.

8. Observations de M. Oscar Schachter
New York, 13 November 1969.

My dear Mr. Secretary-General and esteemed Colleague,

Please accept my apologies for my delay in replying to your
questionnaire and in submitting observations on your prelim-
mary report for the First Commission on the conditions for
the application of the laws of war to the military operations of
the United Nations and the regional organizations. May I say
at the outset that I am in general agreement with the main
lines of your excellent report and draft resolutions and that
I have reservations on only a few matters. My comments will
relate principally to these reservations.

1. I agree that responsibility for the application of the laws
of war falls on the United Nations only in respect of United
Nations Forces which are under the effective control and
direction of the Organization. May I make three subsidiary
comments in connection with this point.

a) It seems superfluous for draft resolution I to refer to
control by “one of its organs”. Would it not be sufficient to
refer to the Organization? Conceivably control and direction
may be shared by two or more organs.

b) In my view the proposed definition of United Nations
Forces may apply to situations in which the operational
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command of the Forces has been entrusted to a single State
or group of States provided that “effective Control” remains
with the Organization. I see no a priori reason to preclude
that possibility; it is a question of fact.

¢) I suggest that the proposed definition should be under-
stood as not pre-judging the question of the authority of the
organization to designate as “ United Nations Forces” armed
units which are not under the effective control of the Organiza-
tion. This is simply to say that the definition of United Nations
Forces for the present purpose of imputing responsibility in
regard to the laws of war is not to be construed as a limitation
on the competence of the Organization to determine that forces
under national control may, in certain situations, be designat-
ed as United Nations Forces. That question seems to me to be
outside the Commission’s terms of reference.

2. T would suggest that some attempt be made in the draft
resolutions to clarify the meaning of “ military operations ”.
My concern is that the expression “military operations” by
itself might be thought to cover the military-type activities
(as for example, patrols, barricades, check-points) of U.N.
armed peace-keeping forces engaged in maintaining law and
order or policing cease-fire lines. If my understanding is
correct that this construction is not intended I would propose
that it be stated expressly that the resolutions are to apply only
where there has been armed combat carried on by organized
forces of such amplitude and duration that it could be consid-
ered as war in the material sense. While this is far from a
precise or elegant definition of military operations it would
help to avoid an interpretation under which the characteristic
U.N. peace-keeping activities by military units would be
regarded as “military- operations”.
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3. I am rather dubious about suggesting (as does draft
resolution IV) that the United Nations adbere to the conven-
tions or alternatively adopt a resolution that it considers itself
as bound by them. I do not consider a resolution to be neces-
sary and share the general opinion in the Commission that
the humanitarian laws of war apply to the military operations
of U.N. armed forces de lege lata.

4. T share the opinion expressed by some of the Commission
members that not all of the articles of the Geneva Conventions
of 12 August 1949 can be regarded as part of customary law.

5. While I agree with the objective of draft resolutions VI
to IX to attain better application of the humanitarian laws of
war, some of the resolutions seem to go too far in their
administrative suggestions. For example, I see no sufficient
reason to suggest (as in resolution VI) that the U.N. should
establish impartial and independent organs to pass on claims.
It may well be that internal administrative arrangements
would operate more expeditiously and effectively than would
quasi-judicial organs. My preference would be the deletion
of draft resolution VI. I also have reservations as to the
recommendation of draft Resolution VIII for a permanent
international organ capable of assuming the functions of a
Protecting Power. In any event, the last two paragraphs of this
draft resolution seem too detailed and should be dropped.

6. I have reservations about the formulation of draft
resolution X insofar as it precludes any derogation from the
laws of war and of neutrality except when one of the parties
has been designated as an aggressor by the Security Council.
This does not mean I support the conclusion of an automatic
derogation or discrimination whenever United Nations Forces
are involved in combat. However, I am dubious as to whether
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an explicit or even an implied determination of an act of
aggression is a necessary condition for Security Council deci-
sions which involve derogations from the laws of war and of
neutrality. As the preliminary report recognizes, the Security
Council has the power to establish United Nations Forces and
to take other measures of an obligatory character under
chapter 7 when it has found a threat to the peace or a breach
of the peace. In that event the Council may adopt decisions
under articles 41 and 42 which I believe could have the effect of
requiring derogation from the laws of war or of giving the United
Nations Forces a privileged position in respect of the laws of
war of a non-humanitarian character. I do not find any basts
for the conclusion that the Council’s power to adopt measures
which involve derogation from the laws of war of a non-
humanitarian character requires a determination of an act
of aggression when such determination is not needed for other
measures that might be taken under articles 41 and 42.

7. In case the Council has designated a State as an aggressor
against which United Nations Forces are engaged, I would
suppose that the United Nations Forces would be entitled to at
least the same position vis-a-vis the aggressor as is accorded
by general international law to States victims of the aggression
or engaged in combat against the aggressor. I cannot see that
giving the United Nations Forces the same position as the
forces of a State combatting an aggressor would involve any
conflict with the discretionary authority of the Security Council
since the Council would remain free to take whatever measures
it wished. In accordance with this view I would propose a draft
resolution which would recognize that, when the Security
Council has designated a party to an armed conflict as an
aggressor the United Nations Forces engaged in combat
against that aggressor would have the benefit of the privileges
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and rights accorded by customary international law to States
which are engaged in hostilities against an aggressor.

8. I share the view expressed in the report that the “desig-
nation” by the Security Council of an aggressor may constitute
a “decision” even though the Council at the same time
adopts recommendations to other States, as it may do under
the terms of Article 39. I would only observe that this does
not necessarily exclude the conclusion that the General Assem-
bly may in certain circumstances have the competence to
designate an aggressor and that such a designation may have
juridical consequences. However, at the present time I would
not recommend that the Institute declare that the designation
of an aggressor by any organ other than the Security Council
would have the effect of seiting aside the existing international
law of war and neutrality.

9. I am reluctant to support the implied premise of draft
resolution XIII that the Security Council may only recommend,
and not require, derogations from the law of npeutrality by
States not members of the United Nations. It seems to me that
the precise issue of the authority of the Council is determined
by the Charter and that article 2, paragraph 6, taken together
with the wide authority of chapter VII is sufficient to empower
the Security Council (and indeed imposes a duty on the
Council) to “ensure” that States not members of the United
Nations act in accordance with the principles of article 2 so
far as may be necessary for the maintenance of international
peace and security. If it is agreed (as stated in your draft
resolution XT) that the Council has the power under these
provisions to take measures of an enforcement character against
a non-member State that engages in hostilities on the side of
an aggressor State, can one say the Council is unable to take
enforcement measures to prevent “assistance” to the aggressor
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by a non-member State just because that assistance may be
less than actual participation in hostilities? At least there is
no provision in the Charter which supports a distinction based
on participation in hostilities. In my opinion, it is left to the
Council to determine when enforcement measures may be
required against a State, whatever the degree of its culpability.
(Parenthetically, I do not believe it is absolutely necessary
to rely on article 2, paragraph 6, for this conclusion ; Chapter
VII is sufficient to support the competence of the Security
Council vis-a-vis non-Member States; article 2 (6) only streng-
thens that conclusion.) Admittedly, this implies that the Charter
has a character distinct from other multilateral treaties, at
least in respect of the power of the Security Council to
maintain peace and security in the circumstances referred to
in article 39. My position is that in this respect the Charter
constitutes general international law, a view which I believe
is supported by the eminent scholars cited in the preliminary
report, as well as by others. In line with these views I suggest
eliminating draft resolution XIII and amending resolution XII
paragraph 2 (c) by deleting “les Etats membres ” and sub-
stituting “ tout Etat .
With all good wishes.
Sincerely yours,
Oscar Schachter.

9. Observations de M. Finn Seyersted

Buenos Aires, 31 July 1970.

I

l. At the present stage the Commission should confine its
studies to UN Forces.
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2. Yes.
3. Yes.

4. The scope and spirit of the report appear very satisfacto-
ry. However, the Commission may also wish to make some
observations on the forces dealt with below, under II 3, al-
though it may wish to do so only after the conclusion of its
study of Forces under UN control, ¢f. below, ad Resolu-
tion IV,

I

1. I do not believe that it makes a great difference from the
point of view of discrimination whether or not the Force is a
genuine Force of the UN (the reasons are given in my book on
UN Forces, especially pp. 296-297). The criterion which is
decisive in this context is the fact of aggression and the atti-
tude of the UN, rather than whether the Force is under UN or
national control. However, this latter distinction is decisive for
the question of who is the international bearer of the rights and
duties in respect of Force under the laws of war, as explained
in the report. And also, of course, for the scope of the report,
cf. 1 4 above. The Rapporteur may wish to state these two
facts, rather than attempt to formulate a definition.

2. While I have no substantive objections to any part of the
draft resolution, I do not believe that all its elements (e.g.
reference to establishment by the UN, to its organs, to the
power of such organs, to maintenance of international peace
and security) are conditions sine qua non. 1 would prefer a
brief statement to the effect that rights and duties in respect of
a Force under the “ direction et contrdle ” of the Organization
vest in the Organization and that the following resolutions are
concerned only with such Forces.
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3. Yes—at least the same discrimination as applies in re-
spect of the State victim of aggression (see my book, pp. 221-
294).

4. No. I agree with the Rapporteur’s analysis, including his
reference to “ guerre au sens matériel du terme ”. But (with the
Rapporteur) I do not believe that the adversary has to be a
government.

5. No. 1 think the points are very well taken in the Report.

18|

1. It is enough fo state that the customary laws of war apply
to all subjects of international law, including the UN and other
intergovernmental organizations.

2. Yes, as far as the customary law is concerned.
3. No.

4. The principles—yes. But several detailed and arbitrary
provisions have not acquired the force of customary law
(cf. my book, pp. 181-182, see also e.g. the annexes to the
third Geneva Convention and the last paragraph of its art. 66,
which completely reversed the 1929 Convention).

5. No. I support the main substance of Resolutions II-V,
but would like to propose a few amendments :

Resolution 11 :

If the Resolution is confined to the forces defined in Resolu-
tion I and is intended to express the existing law, rather than
a veen, and as long as the UN has not accepted the provisions
of the Geneva Conventions, it appears necessary to delete “ par
les conventions en vigueur "—and perhaps also “ par les prin-
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cipes généraux de droit et par les régles du droit coutumier ”
—in the first paragraph, and to replace the reference to the
Geneva Conventions in the penultimate paragraph by a refer-
ence to the rules concerning the treatment of wounded, sick,
prisoners, civilians and other [individual] victims of warfare.

Delete the reference in the ultimate paragraph to the powers
of the Security Council to derogate from the laws of occupa-
tion. In addition to the two alternatives discussed by the Rap-
porteur at p. 31, both of which are objectionable, there is a
third, which should be preferred, i.e. to confine the Resolution
to the humanitarian law of occupation, as the non-humani-
tarian rules are dealt with in a subsequent resolution and is a
subsequent chapter of the Report. This might be done by ad-
ding at the end “ vis-3-vis des personnes [naturelles]” or a
similar phrase. The Rapporteur rightly points out that the UN
is not obliged, e.g. to respect legislation violating human rights.
This could not depend upon a decision of the Security Council,
any more that the corresponding right of the Allies in World
War IL

Resolution 111, § 3 :

Replace “Etat participant ” by “Etat fournissant des con-
tingents ” or another term which avoids the implication that
the states as such are parties to the conflict (see my book
p- 126).

It may be useful to state expressly in § 3, second para-
graph, that the states providing contingents must undertake to
exercise the necessary jurisdiction to enforce the laws of war,
to the extent that the UN does not have the power to do so
(the League of Nations had this power over the Force in the
Saar, see Transactions of the Grotius Society, (1944) p. 161),
and that any complaint made by the UN shall be investigated
and adjudicated in accordance with the applicable law.
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Add, as a new §4, a veeu that the UN should prepare a
common penal code for all members of the UN Forces, includ-
ing the members of the various national contingents, and insti-
tute a UN criminal jurisdiction over UN officials and other
internationally recruited members of the Force and over pri-
soners of war—until such time as it may be possible to agree
upon a common criminal jurisdiction over all members of the
Force, including the members of national contingents.

Resolution 1V :

The first paragraph would be a nice fall-back position if the
UN does not accede to or accept the conventions. But it is in
my view not tenable in respect of a force under UN command,
because not all provisions of the Geneva (and 1954 Hague)
Conventions constitute customary law, cf. II, 4 above. In the
only relevant case in practice so far—the Congo—the UN did
not consider the detailed provisions of the Geneva Conventions
applicable, but only the “ principles and spirit ”, i.e. the custo-
mary law. The first paragraph is true, however, of a UN Force
under national command, and should be maintained in that
context. As for a Force under UN command, T support Reso-
lution II and the third paragraph of Resolution IV (as it
stands), and I propose to strengthen the latter by replacing the
word “ peut " by “ doit ” or, still better, by “ peut et doit .

Resolution V :

In the second paragraph. the words “tenue d’assumer ”
might be dropped, as the UN does not have to assume responsi-
bility, it is responsible.

The third paragraph might emphasise more clearly and pre-
cisely the points so well taken on p. 57 of the Report, for
example as follows : -
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“ La question interne d’actions récursoires de 1’Organisation
contre les Etats fournissant des contingents ou de la responsa-
bilit¢ de I'Organisation envers ces Etats doit &tre réglée [par
des méthodes pacifiques et] sur la base des accords conclus
entre eux, du droit interne de I’Organisation liant I’Etat en
question et des principes généraux de droit ”.

Resolution VI-IX :

Are supported. However, the second paragraph of Resolu-
tion VI should be deleted if the resolutions are confined to the
Forces described in Resolution I, because only the UN is ex-
ternally responsible for these, as so well explained in the
Report.

The reference to “ La Cour permanente d’arbitrage ™ in the
second paragraph of Résolution VII might be deleted.

v

1-2. Yes—the prohibition of aggressive war in the Briand-
Kellogg Pact, in art. 2, 4-5 of the UN Charter, in other trea-
ties and in general principles of law requires the application of
the principle of ex injuria jus non oritur in cases where there
are no overriding humanitarian considerations or principles of
law. This implies, in the first place, that non-criminal sanctions
(including notably invalidity, restitution, reparation) may be
applied outside the field of humanitarian law. The war crime
judgments cited at pp. 70-71 of the Report confirm that dis-
crimination is not applicable in respect of criminal sanctions,
but do not prove that the acts are valid or otherwise free of
non-criminal sanctions. The Scandinavian judgments cited
ibid., prove that there is no obligation to discriminate even in
respect of civil transactions (unless these involve assistance to
the aggressor, cf. art. 2,5 of the UN Charter). The practice
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cited in chapter VI of my book demonstrates, on the other
hand, that discrimination is permitted in respect of non-crimi-
nal sanctions, even if no formal determination of aggression
has been made and even if no UN Force is invoived in the
conflict.

3. If a formal designation of the aggressor is considered
necessary to permit the discrimination which as stated above, is
authorized in general international law, a decision by authori-
tative bodies other than the Security Council must suffice, such
as the UN General Assembly, a regional organization of which
both the aggressor and the victim are members, or a neutral
international or municipal tribunal. An admission by the ag-
gressor must also suffice. But only the Security Council can
designate the aggressor for the purpose of making decisions
pursuant to the new provisions in chapter VII of the Char-
ter—i.e. for the purpose of establishing an obligation to dis-
criminate as permitted under general international law (which
the Council should do) or for the purpose of permitting dis-
crimination beyond that authorized in existing general interna-
tional law (which the Council normally ought not to do).

4. A recommendation by the General Assembly confirms
and specifies the right to discriminate and the obligation not to
assist the aggressor which each State derives from the treaties
outlawing war, art. 2, 5 of the UN Charter and from general
principles of law. More extensive rights and obligations to
discriminate can only be established by decision of the Security
Council in accordance with Chapter VII of the Charter.

5. Resolution X in its present form would represent a serious
“ marche en arriére ” as compared to existing international law
and a set-back for the primary task of the UN: To prevent
aggression. It would create rights for the aggressor which
would protect him against justified claims of invalidity, restitu-
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tion and reparation. Indeed, Resolution X is in two respects
more restrictive than the corresponding resolution I of the
second Frangois Committee (see Annuaire, Session de Brux-
elles, 1963, I, p. 117) and than the Resolution adopted by the
Institut. The Resolution might be retained if the second part of
the first paragraph is replaced by a recognition of the principle
of “ ex injuria jus non oritur ” as outlined under 1-4 above. At
pp. 72 and 95 of his report the Rapporteur recognizes this
principle even in the absence of a designation by the Security
Council, although not as discriminatory (does he envisage ap-
plication of the principle also to the detriment of the victim of
aggression 7). On the matter of principle, I support the state-
ment by our confrére, Sir Humphrey Waldock at Brussel:
1963 :

“ L’Institut doit éviter tout texte de Résolution qui puisse
suggérer, pendant une guerre d’agression, qu’il existe un
droit & utiliser des armes conventionnelles. Ce droit n’existe
pas et ne peut pas exister. Il en est de méme pour les
mesures économiques, d’une importance particuliere pour les
Etats tiers : il n’y a pas de droit de recourir A ces mesures.
Employer dans ce contexte le mot droit serait reprendre le
langage du passé* ”.

On the question of practical application, on the other hand,
it should be recalled that the second Francois Committee was
unable to reach agreement on the question of whether discrimi-
nation required Security Council designation, because the ques-
tion was discussed in the abstract, purely as a matter of general
principle. If the present Committee will discuss each field of law
and each sanction separately, on the lines of the Rapporteur’s
draft Resolution XII, it may discover that the adherents of

Y Annuaire de V’Institut de Droit international, Session de Bruxelles
1963, 11, p. 325.
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discrimination make only a modest use of the principle of “ ex
injuria just non oritur ”, and that the opponents of discrimina-
tion do recognize that principles in respect of non-criminal
sanctions (invalidity, restitution, reparation) in the non-huma-
nitarian field even without a formal designation of the aggres-
sor by the Security Council. i not, we must, at subsequent
stages, follow the example of the second Francois Committee
and state what is generally agreed, without pretending that the
agreed text necessarily lays down the limits.

6. Even when the Security Council has designated the ag-
gressor, the right and the duty of states to discriminate is
limited to that indicated above, under 1-4, unless the Security
Council has extended these rights (which it is unlikely to do)
or duties (which it might and should do).

7. The law of neutrality as it existed before World War 1
has already been partly modified by the inter- and post-war
developments referred to under 1-4 above. A decision by the
Security Council designating the aggressor makes no legal dif-
ference, unless the resolution in addition creates rights or duties
of discrimination beyond those existing under general interna-
tional law as it stands to-day.

8. I agree with Resolution XI. However, it merely expresses
general principles of law, which are not limited to cases where
the Security Council has designated the aggressor.

9. Yes.

10. No. But draft resolution XII is useful and I do not find it
too detailed. On the contrary, its various parts should be dis-
cussed also as parts of the application of the principle of “ ex
injuria jus non oritur” when no designation of the aggressor
has been made by the Security Council, cf. above, under 5. I
have some difficulty in understanding the Rapporteur’s sugges-

8
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tion at p. 95 of his Report that this principle is applicable, but
apparently not “ opposable & Iagresseur . I also have some
difficulty in seeing the need to include the limitations to “en
cas de nécessité ” in § 2 (b) and to “ en violation du droit de la
guerre ou des résolutions adoptées par le Conseil de Sécurité ”
in §§ 2 (c), fourth paragraph, and 4.

11. I support Resolution XIII.

12. Resolution XIV certainly is justified, especially as the
UN has so far only taken steps to apply the “ principles and
spirit ” of the Conventions, rather than its “ provisions ”. As
the Rapporteur points out, I believe that the UN could and
should give effect to the 1954 Hague resolution by accepting
the Convention in accordance with article 18, 3 of the Conven-
tion, e.g. in respect of cultural property in a territory that
might come under the jurisdiction of the Organization. Person-
ally I believe that it is though to consider the UN unprotected
by article 18, 3, as the Rapporteur does. But even if the Com-
mittee does not wish to take up this controversial issue, I
believe that we should be more specific than the 1954 Hague
resolution. We should suggest that that resolution be imple-
mented by a general resolution by the UN accepting the provi-
sions of the Convention and undertaking to apply them in any
armed conflict in which UN Forces might become involved.
Such a resolution would, on the one hand, give a legal assur-
ance of the application of the Convention even before the issu-
ance of regulations and the conclusion of formal agreements in
respect of individual forces (these always take a long time) and
would, on the other hand, give the UN a better leg to stand on
should it come in a position where it wanted to invoke rights
under the Convention.

13. See the comments under 5 and 10 above on the need for
a specific substantive discussion of fields and sanctions in re-
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spect of which discrimination may be permitted without a deci-
sion by the Security Council, under the principle of “ ex injuria
jus non oritur ”, Such concrete discussion would reveal to what
extent there is substantive disagreement on this basic question
and to what extent there is merely a difference of terminology,
point of departure and legal construction. The discussion
should primarily view the problems as they would arise in a
civil or international dispute arising before a neutral municipal
or international tribunal during or after the war,

Finn Seyersted.



ANNEXE 11

Observations complémentaires de membres de la Premiére
Commission sur le rapport définitif de M. Paul De Visscher
du 15 juin 1970,

1. Observations de M. Philip C. Jessup

Norfolk, the 17th January 1971.
My dear Colleague,

Please let me express my admiration for-your Rapport
définitif which 1 have studied with care and satisfaction. I
congratulate you on the skill with which you have dealt with
the various comments of the members of your Commission.

I venture to make just a few comments.

On p. 138 I heartily agree with your first paragraph but
question the statement in the first sentence of the second para-
graph. I bow to your conclusion on p. 139 in the second para-
graph even though I am not wholly convinced.

At the bottom of p. 143 I fear the report strays into an area
of judging action under or allegedly under the Charter. You
have elsewhere skillfully avoided doing this. The statement in
the first four lines on p. 144 seems to me to overlook the fact
that a law-breaker can always do what you refer to without
seeking any justification. I am inclined to question what seems
to me a comparable point in the third paragraph on p. 148.
Again on the top of p. 149 1 fear the report strays into that
difficult realm of Charter interpretation. And is it necessary to
pass in the competence of the General Assembly at the bottom
of p. 152 ? Following my own line of thought, I would also
omit the last paragraph of your section 4 on p. 153.
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1 think the analogy used at the bottom of p. 154 can lead
into dangerous problems.

As for the text of the Resolution itself, I express some doubt
about No. VIII. In No. XII, second paragraph, ¥ would prefer
to say (please excuse an English paraphrase) “In the same
hypothesis, if the Security Council, acting under Articles 39
and 41 of the Charter of the United Nations, addresses to all
the member States, or to some of them, recommendations and
decisions necessary to the maintenance of peace..” here I
would lead into the next paragraph with its sub-sections.
Similarly in No. XIII, I would say in effect that if the Security
Council recommends or directs certain steps, then those States
have a legal obligation to comply.

Yours sincerely,
Philip C. Jessup

2. Observations de M. Erik Castrén
Helsinki, le 2 février 1971.

Cher Confrére,

Je vous remercie de vos deux lettres en date du 22 et du
28 janvier 1971.

En ce qui concerne d’abord la premiére, je tiens & vous féli-
citer de voire excellent Rapport définitif sur Les conditions
d’application des lois de la guerre aux opérations militaires des
Nations Unies. 11 me plait de vous informer que je suis en plein
accord sur tout ce que vous dites dans l'introduction générale
du Rapport ainsi que sur votre Projet de Résolutions. Je me
borne a vous présenter une seule observation de moindre
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importance concernant la Résolution V ou il est dit que les
belligérants sont tenus de respecter les conventions (pertinentes)
en vigueur, les principes généraux du droit, les régles du droit
coutumier et foutes autres régles de droit international généra-
lement reconnues. La demni¢re source de droit ne figurait pas
dans votre Rapport préliminaire et je me demande sl est
indiqué de la mentionner maintenant. S’agit-il vraiment d’une
source de droit indépendante, ne suffit-il pas d’éumérer le
droit écrit et coutumier et les principes généraux du droit 2 —
Contrairement 4 notre éminent Confrére, M. Jessup, je pro-
pose de maintenir la Résolution VIII telle quelle, parce que
je pense qu’elle est trés utile.

Je n’ai pas une opinion arrétée sur la proposition de M.
Jessup tendant 3 modifier le texte de la Résolution XII. Il me
semble que la rédaction actuelle est satisfaisante. Le libellé de
la Résolution XII ne devrait pas, & mon avis, étre changé
comme le propose M. Jessup. On ne saurait faire valoir que
les Etats qui ne sont pas membres des Nations Unies ont une
obligation juridique de se conformer aux recommandations

de cette Organisation.

Permettez-moi d’attirer votre attention sur une étude récente
de 418 pages par M. Henri Meyrowitz sur « Le Principe de
P’égalité des belligérants devant le Droit de la guerre » publiée
en 1970 par les Editions A. Pédone a Paris. L’auteur se réfere
aussi & nos travaux a 1'Institut avec un certain scepticisme.
Or, autant que j’ai constaté, votre Projet de Résolution ne
différe pas des idées principales de M. Meyrowitz. Vous con-
naissez probablement déja son cuvre.

N

Je vous prie, cher Confrére, de croire 2 mes sentiments
dévoués et les meilleurs.
Erik Castrén.
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3. Observations de M. Finn Seyersted

Buenos Aires, the 27th July 1971.

Mon cher Confrere,

I wish to thank you and to congratulate you upon your final
report, and to present again my excuses for having submitted
part of my comments too late to be taken into account.

1 trust that these comments can be discussed at Zagreb,
where I shall of course attend the meeting of the Commission.

My two main outstanding problems are as you know related
to Resolution V-VI and X ff., respectively.

1. I do not believe that all the detailed provisions of the
Geneva Conventions constitute customary law and I therefore
think that there is the same need for the UN as for any State
to accept the Conventions in a way that will legally commit
both the Organisation and the opposing forces to apply all
their provisions.

2. In the case of aggression, I believe that the UN, as well
as the State victim of aggression and allied and neutral States,
have a right to discriminate against the aggressor outside the
humanitarian field as far as non-criminal sanctions are con-
cerned (invalidity, restitution, reparation)—cf. the practice
reported in chapter VI of my book on UN Forces. This follows
in my view ipso jure from the fact of aggression, and a decision
by the Security Council is necessary only to impose a duty to
discriminate. I appreciate your effort to solve this problem by
adding a reservation in Resolution XV. However, this relates
only to reparation. As they stand, Resolutions X-XV still give
the impression that courts and governments in belligerent and
neutral countries are obliged to recognize thevalidity of the acts



228 PREMIERE PARTIE: TRAVAUX PREPARATOIRES

of the aggressor, except in the rare unlikely cases where the
Security Council might intervene specifically. This would be a
regrettable “ marche en arriere” as compared to practice
during and after World War II and an unnecessary violation
of the principle of “ ex injuria jus non oritur ”.

As already indicated in my comments: I feel that these
questions cannot be satisfactorily solved without a detailed
article by article study and field by field and sanction by sanc-
tion study, respectively. I realize that your duties as Secretary
General of the Institut before the anniversary meeting would
make it impossible for you to undertake such a detailed study.
However, I would like to ask you and the other members of
the Commission whether you can think of other ways to have
such a study made inside or outside the Institut before it
makes its decision on these points.

I am looking forward to meeting you and the other members
of the First Commission in Zagreb.

Finn Seyersted.



II. Les conflits de lois en matiere de droit du travail
(Seizieme Commission)

1. Rapport provisoire et projet de Résolution
présentés par

M. Etienne Szdszy

1. Introduction

Le 20 juillet 1968 votre rapporteur a eu l’avantage de sou-
meitre son exposé préliminaire sur les conflits de lois en
matiére de droit du travail aux membres de la Seiziéme Com-
mission*. Un questionnaire était annexé & cet exposé, résu-
mant les principales questions qui pouvaient se poser en ce qui
concerne les régles s’appliquant aux conflits de lois en matiére
de droit du travail.

Votre rapporteur a regu de tous les membres de Ja Commis-
sion des réponses écrites excellentes, contenant des observa-
tions judicieuses, d’une importance fondamentale, qui ont
donné a votre rapporteur un appui trés précieux. Votre rap-
porteur profite de ’occasion pour féliciter tous les membres de
la Commission de la profondeur, de la rigueur juridique et de
la clarté remarquable de leurs observations. Il veut exprimer
dés 4 présent a tous les membres de la Commission sa profonde
gratitude pour la rapidité et la précision avec laquelle ils ont
répondu au questionnaire et pour I'aide inestimable qu’ils lui
ont apportée,

! Cette Commission est ainsi composeée: Rapporteur: M. Sziszy.
Membres: MM. Batiffol, Cansacchi, Fragistas, Francescakis, Graveson,
van Hecke, Jenks, De Nova, Schwind, Udina, Valladdo et de Yanguas
Messia. )
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Votre rapporteur doit aussi remercier tous ceux qui Pont
aidé dans ses recherches en lui signalant ou en lui envoyant
divers documents et études ayant trait au sujet. II se sent spé-
cialement obligé envers M. Don José de Yanguas Messia
pour les idées exposées dans son excellent rapport présenté
la session de Luxembourg en 1937, et envers M. C. Wilred
Jenks et le Bureau international du Travail sous sa direction,
pour la documentation fournie sur le droit international du
travail. 1l exprime également sa reconnaissance 3 MM. Batif-
fol, Graveson, De Nova, Udina et Valladio, ces grands spécia-
listes du droit international privé, pour les conseils qu’ils lui
ont donnés, et 3 MM. Lalive, Gamillscheg et Kahn-Freund
pour les idées exposées dans leurs importants ouvrages scienti-
fiques.

Pendant la session d’Edimbourg, la Commission s’est réunie
une fois pour délibérer sur la procédure et pour se mettre
d’accord sur les principes fondamentaux. Cest sur la base des
observations des membres de la Seiziéme Commission que
votre rapporteur a essayé de rédiger ce rapport provisoire,
dans lequel il expose les observations générales des membres
de la Commission et leurs réponses au questionnaire, puis ses
propres idées et soumet a2 I'Institut un projet de Résolution
également provisoire.

IX. Antécédents et sources

1. Ainsi que votre rapporteur Ya mentionné dans son
exposé préliminaire, le probléme de la détermination de la loi
compétente en matiére de droit du travail a déja été étudié par
PInstitut et a fait 'objet de ses Résolutions de Luxembourg,
en 1937 (Annuaires, 1936, 1, pp. 397 ss, pp. 190220, 248-257,
273-275). :
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Ce probléme a été étudié également en dehors de I'Institut,
ainsi que le relate I'exposé préliminaire, par 1'International
Law Association, le deuxiéme Congrés international de droit
du travail, la Commission consultative des employés et des
travailleurs intellectuels de I'OIT, le cinquiéme Congrés inter-
national de droit du travail et de la sécurité sociale, le Colloque
international sur le droit du travail tenu A Szeged (Hongrie), du
10 au 12 décembre 1963, sous la direction du professeur Lasz-
16 Nagy, le premier Congrés national de droit du travail et de la
sécurité sociale d’Argentine (Tucumdin, 1960).

2. En ce qui concerne les développements nouveaux dans la
structure économique, sociale et politique de la communauté
des Etats, il faut reconnaitre que 'un des traits caractéristiques
de notre époque, et surtout des années qui ont suivi la seconde
guerre mondiale, est le grand nombre de travailleurs étrangers
employés dans les pays industriels occidentaux. En Suisse,
dans la République fédérale d’Allemagne, en France, dans les
pays du Benelux, en Angleterre, aux Etats-Unis, au Canada,
dans les pays scandinaves, etc., on trouve partout dans les
grandes usines des travailleurs de nationalité italienne, grecque,
espagnole, portugaise, turque, yougoslave, etc. La détermina-
tion de la loi applicable aux relations de travail de ces travail-
leurs étrangers est donc un probléme pratique trés important.

Ce probleéme intéresse aussi les pays socialistes qui envoient,
surtout 'URSS, des ingénieurs, des techniciens, des ouvriers
qualifiés dans les pays en voie de développement. Le ministre
hongrois des Affaires étrangéres, dans son exposé du
20 novembre 1964 devant le Parlement, a relevé que ¢ notre
empressement dans la coopération démontre que, bien que les
bons spécialistes ne soient pas abondants chez nous non plus,
beaucoup de nos experts d’hygiéne publique et de notre police
sanitaire, de nos médecins, de nos infirmiers et infirmitres, de
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nos géologues, hydrologues, statisticiens, pédagogues de notre
corps enseignant universitaire, archéologues, experts d’isoto-
pie, mécaniciens, experts de coopératives travaillent & 1’étran-
ger en partie dans le cadre des accords internationaux, en
partie dans les ceavres de secours de 'ONU et de PUNESCO.
Les chantiers de travail de nos compatriotes se trouvent en
Algérie, en Argentine, en République Arabe Unie, au Ghana,
aux Indes, au Mali, au Nigeria, en Arabie séoudite, en Syrie,
en Turguie, dans ’Ouganda. »

Ce probleme intéresse enfin les pays sous-développés, car ces
pays souffrent d’une maniére chronique de pénurie de main-
d’ceuvre qualifiée.

11 est vrai que les auteurs ne sont pas d’accord sur la ques-
tion de savoir ce qui caractérise ces pays et il est également vrai
que la majorité des auteurs modernes, et parmi eux
M. S. Prakash Sinha dans sa monographie New Nations and
the Law of Nations (1967), se basant sur le livre de E. Staley :
The Future of Undeveloped Countries (1961), sont d’avis que
les pays en voie de développement sont caractérisés par Ja
modicité du revenu national, 2 savoir par le fait que le revenu
annuel de chaque personne (per capita) est au-dessous de
300 dollars, par conséquent moins du dixieéme du revenu
annuel par téte réalisé dans les Etats-Unis d’Amérique. Votre
rapporteur est convaincu que c’est la pénurie chronique de
main-d’ceuvre qualifiée qui doit étre considérée comme un des
critéres les plus importants pour caractériser les pays sous-
développés.

11 faut toutefois noter, comme le remarque 2 juste titre le
rapport général préparé par le Bureau international du travail
pour le deuxiéme Congrés international de droit du travail.
tenu 2 Genéve du 12 au 14 septembre 1957, que si la nationa-
lité des travailleurs est le facteur d’internationalisation des rap-
ports de droit le plus évident, elle est loin d’en étre le seul : le
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domicile ou la résidence, le lieu de passation d’un acte, I¢ lieu
d’exécution d’une obligation ou de réalisation d’un fait, sont
également susceptibles de faire varier la loi applicable. Dans les
relations de travail, tous ces éléments jouent leur role et on
constate qu’a I’heure actuelle, c’est de plus en plus fréquemment
qu’ils présentent le caractére d’extranéité qui fait passer le
rapport du plan inteme sur le plan du droit international
(Actes, 1957, p. 315).

11 convient aussi d’observer que la solution des conflits de
lois dans les pays en voie de développement est assez difficile,
car tandis que ces pays reconnaissent que I'emploi des travail-
leurs qualifiés étrangers est un probléme vital pour eux, ils se
montrent trés susceptibles quant A leur souveraineté récemment
acquise. Comme le souligne Arthur Lewis dans son livre d’une
importance fondamentale, The Theory of Economic Growth
(1955, p. 412) :

. .. at present most of the less developed countries are in a state of
reaction against nineteen century imperialism. They have acqnired
a distaste for foreign capital and foreign administration and they
are more anxious to protect themselves from further exploitation
than to take advantage of current opportunities.

3. En ce qui concerne les sources du droit international du
travail, en dehors des sources internationales et nationales indi-
quées dans 1’exposé préliminaire*, il faut mentionner les con-
ventions n°® 115-132 élaborées par 'Organisation internatio-
nale du Travail, parmi lesquelles on trouve parfois des régles
de conflit ayant trait au droit du travail et, parmi les sources
nationales nouvelles, I'article 20 de la loi albanaise n° 3920,

1 Exposé préliminaire pp. 336-338 ci-aprés.
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du 21 novembre 1964, laquelle stipule que les relations de
travail basées sur des contrats de travail doivent &tre appré-
ciées, si les parties n’ont pas choisi ’application d’une autre loi,
selon la loi de I’Etat sur le territoire duquel le travailleur
effectue son travail, donc selon la lex loci laboris. Les relations
de travail des travailleurs dans des entreprises de transport
doivent étre appréciées suivant la loi albanaise de la fagon
suivante : dans les expéditions par chemin de fer ou par des
transports en commun suivant la loi de IEtat sur le territoire
duquel le siege de I’entreprise se trouve, dans les expéditions
par voie navigable intérieure ou par air suivaat la loi de I’Etat
sur le territoire duquel le véhicule a été enregistré, dans les
transports par mer suivant la loi de PEtat sous le pavillon
dugquel le transport est effectué.

La lex loci laboris est considérée comme compétente selon
Particle 62 de Iexcellent projet de loi brésilien préparé par
M. Valladdo en 1963 et autorisé par les décrets n°® 51005 de
1961 et 1490 de 1962 (Lei Geral de applicacdo das normas
juridicas), lequel stipule :

As relacdes de trabalho iniciadas exercidas ou concluidas em
territério brasileiro aplicam-se as leis brasileiras referentes a direi-
tos, vantagens e garantias, minimos, do empregado. Paragrafo
unico. Dependendo tais direitos de prazo de atividade do empre-
gado, serd também computado o tempo da mesma decorrido no
estrangeiro.

Parmi les lois nouvelles, ni le décret-loi portugais sur le droit
international privé du 25 novembre 1965, ni le nouveau texte
du projet de loi uniforme Benelux de 1967 ne contiennent de
dispositions sur la détermination de la loi compétente pour les
relations de travail.
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Suivant Particle 196 du Restatement of the Law Second
préparé par I’American Law Institute (Conflict of Laws. Pro-
posed Official Draft, 1°7 mai 1968) :

the validity of a contract for the rendition of services and the
rights created thereby are determined, in the absence of an effec-
tive choice of law by the parties, by the local law of the state
where the contract requires that the services, or a major portion
of the services, be rendered, unless, with respect to the particular
issue, some other state has a more significant relationship to the
transaction and the parties, in which event the local law of the
other state will be applied.

Le Restatement considére donc également comme applicable
la lex loci laboris, pourvu que les parties n’aient pas choisi une
autre Joi ou que relativement au probléme particulier un autre
Etat ne soit pas en rapport plus significatif avec la transaction
des parties.

Le Comment explique :

The rule of this Section applies to contracts for the rendition of
services whether these are to be rendered by the contracting party
himself or by others in his behalf. The rule applies to contracts
with servants, independent contractors and agents and with per-
sons exercising a public profession, as lawyers, doctors, brokers,
commission agents and factors.

The rule applies if the major portion of the services called for
by the contract is to be rendered in a single state and it is possible
to identify this state at the time the contract is made. It is
necessary that the contract should state where the major portion
of the services is to be rendered or that this place can be inferred
either from the contract’s terms or from the nature of the services
involved or from other circumstances. For this reason, the rule of
this Section is unlikely to aid in the determination of the law
governing contracts for employment aboard a ship sailing the high
seas Or to serve as a traveling salesman in two or more states, The
same is true when the work called for by the contract can be done
in any one of two or more states.
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The law selected by application of the present rule determines
such questions as the duration of the contract, the circumstances
under which either party may terminate the contract, the validity
of a clause forbidding the employee from entering a business
competitive with that of the employer for a stated period after the
termination of the employment, and whether the contract of em-
ployment must be in writing to be binding.

En ce qui concerne le locus laboris, le lieu ot 1e travail doit
étre effectué, le Comment expose ce qui suit :

The importance of the choice of law process of the place where
the services, or a major portion of the services, are to be rendered
depends somewhat upon the nature of the services involved. This
place enjoys greatest significance when the work is to be more or
less stationary and is to extend over a considerable period of time.
This is true of a contract for employment on the ordinary labor
force of a particular factory or of a contract with an independent
contractor who will provide labor on a construction project. By
way of contrast, the place where the services are to be rendered is
of lesser importance when the services are to be of relatively brief
duration, as when a workman is employed to do a minor repair
job in a given state, or when the employee’s duties will reguire
him to travel with fair frequency between two or more states.
Even in these latter situations, the place where the major portion
of the services is to be rendered, provided that there is such a
place, is the contact that will be given the greatest weight in
determining with respect to most issues, the state of the applicable
law.

Le Comment continue :

Several factors serve to explain the importance attributed by the
rule to the place where the contract requires that the services, or a
major portion of the services, be rendered. The rendition of the
services is the principal objective of the contract, and the place
where the services, or 2 major portion of the services, are to be
rendered will naturally loom large in the minds of the parties.
Indeed, it can often be assumed that the parties, to the extent that
they thought about the matter at all, would expect that the local
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law of the state where the services, or a major portion of the
services, are to be rendered would be applied to determine many
of the issues arising under the contract. The state where the
services are to be rendered will also have a matural interest in
them and indeed may have an overriding interest in the applica-
tion to them of certain of its regulatory rules. The rule of this
Section also furthers the choice of law values of certainty, predic-
tability and uniformity of result and, since the place where the
contract requires that the services or a major portion of the
services, are to be rendered will be readily ascertainable, of ease
in the determination of the applicable law.

En ce qui concerne le cas oil la lex loci laboris ne saurait
&tre considérée comme compétente, le Restatement expli-
que:

On occasion, a state which is not the place where the contract
requires that the services, or a major portion of the services,
should be rendered will nevertheless, with respect to the particular
issue, be the state of most significant relationship to the transac-
tion and the parties and hence the state of the applicable law. This
may be so, for example, when the contract would be invalid under
the local law of the state where the services are to be rendered but
valid under the local law of another state with a close relationship
to the transaction and the parties. In such a situation, the local law
of the other state should be applied unless the value of protecting
the expectations of the parties by upholding the coniract is out-
weighed in the paiticular case by the interest of the state where
the services are to be performed in having its invalidating rule
applied. The latter state may well have such an overriding interest
in situations where the rendition of the services would be contrary
to its local law, either by reason of their nature or because of the
circumstances in which they are to be performed. There will also
be occasions when the local law of some state other than that
where the services are to be performed should be applied in any
event, bécause of the intemsity of the interest of that state in
having its local law applied to determine the particular issue.

En ce qui concerne la jurisprudence américaine relative a la
détermination de la loi compétente, le rapporteur du Restate-
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ment mentionne {’affaire Baffin Land Corp. v. Monticello Mo-
tor Inn, Inc. (70 Wash. 2d — 425 P. 2d, 623, 1967). 1l ajoute :

On occasion, the place where the services were to be rendered
has coincided with that where the contract was made. Donnellan
v. Halsey (114 N.J.L. 175, 176 Atl. 176, 1935). The local law of
the state where the services were to be rendered has been applied
to govern the employment coatract even though the contract itself
was made elsewhere (Alexander v. Barker (64 Kan. 396, 67 Pac.
829, 1902) ; Garnes v. Frazier & Foser, (118 S.W. 998, Ky. Ct.
App. 1909) ; Denihan v. Finn-Iffland & Co. (143 Misc. 525, 256
N.Y. Supp. 801, Mun. Ct. 1932); Cookson v. Knauff (157 Pa.
Super. 401. 43 A. 2d 402, 1945), or where the place of making did
not appear. Elk River Coal & Lumber Co. v. Funk (222 Iowa
1222, 271 N.W. 204, 1937); Watts v. Long (116 Neb. 656, 218
N.W. 410, 1928)). In each of these cases, except the Denihan and
Cookson cases, all the work was to be done in a single state. In the
Denihan case, however, the employee was assigned to work in
New York but made sporadic trips to other States. The court held
that New York local law governed since the employee performed
the major portion of his work in that state. In the Cookson case
the employee was hired in Canada to look after cattle being
transported from Canada to Pennsylvania. The court considered
Pennsylvania the place of performance and applied the local law
of that state. The same result has also been reached where the
services were to be rendered by independent contractors and their
servants. United States-Alaska Packing Co. v. Luketa, 58 F. 2d
944 (9th Cir. 1932) (local law of state where services were to be
rendered applied even though the contract was made elsewhere) ;
Pratt v. Sloan, 41 Ga. App. 150, 152 S.E. 275 (1930) (same). The
local law of the employer’s principal place of business has been
applied where there was no identifiable place of employment.
Helfer v. Corona Products, 127 F. 2d 612 (8th Cir. 1942) ; Weiner
v. Pictorial Paper Package Corp., 303 Mass. 123, 20 N.E. 2d 458
(1939). In the second case, the principal office was located in the
same state where the contract was made. The same may have been
true in the first case, but the opinion does not make this clear. As
to the law governing contracts for brokers’ services in buying or
selling securities or commodities on an exchange, see Lyons Mil-
ling Co. v. Goffe & Carkener, 46 F. 2d 241 (10th Cir. 1931);
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Hoyt v. Wickham, 25 F. 2d 777 (8th Cir, 1928) ; Jacobs v. Hy-
man, 286 Fed. 346 (5th Cir. 1923) ; Berry v. Chase, 146 Fed. 625
(6th Cir. 1906). See generally 3 Rabel, Conflict of Laws 181-203
(1950).

4. Dans son exposé préliminaire votre rapporteur n’avait
pas mentionné les lois de travail des divers pays, bien que leurs
dispositions soient & prendre en considération du point de vue
de la détermination des principes du droit international du
travail.

Parmi les lois de travail des Etats socialistes dont les disposi-
tions se ressemblent et différent de celles des pays occidentaux,
il faut mentionner les « Principes fondamentaux de la législa-
tion du travail » de I'URSS, publiés en 1959 et contenant quinze
chapitres, qui n’ont pas encore été adoptés par I’Assemblée
législative, puis les nouveaux codes du travail de la Hongrie
(Loi n° II de 1967; Décret n° 34/1967/X.8./Korm., dont
les articles 13, 26 (points ¢), d), f)). 53, 56 (al. 3) contiennent
des régles de droit international du travail), les codes de 1’Alba-
nie (Code n° 4170 adopté le 12 septembre 1966), de la Bulgarie
(Code du 13 novembre 1951 modifié le 15 novembre 1957 et le
26 novembre 1963), de la Tchécoslovaquie (Code n° Sb.
65/1965 du 30 juin 1965), de la Roumanie (Code du 30 mai
1950, modifié plusieurs fois, surtout en 1953, 1956, 1957, 1958,
1960 et 1962), de la République démocratique allemande (Ge-
setzbuch der Arbeit du 12 avril 1961, modifié le 17 avril 1963
et le 23 novembre 1966), de la Yougoslavie (Code n° 288 du
4 avril 1965). Il n’existe pas de codes de droit du travail
unifiés en Pologne, en Mongolie (ol les principes du droit
soviétique sont en vigueur), dans la République populaire dé-
mocratique de Corée, dans la République populaire chinoise,
dans la République démocratique du Vietnam et dans la Répu-
blique de Cuba.
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Dans les systemes juridiques occidentaux, on trouve des
codes du travail unifiés, modernes, dans plusieurs pays. Parmi
les plus importants au point de vue du droit international du
travail citons :

a) Dans le groupe allemand évolué sur la base des idées du
droit romain et germanique : au Japon (Labor Standards Law
du 5 avril 1947) et en Thailande (Code du 1¢* novembre
1956).

b) Dans le groupe latin : en France (Code du travail de 1910,
1912, 1924, 1927, Code du travail maritime du 13 décembre
1926, Code du travail de la France d’outre-mer du 15 décem-
bre 1952), en Italie (Carta di lavoro du 21 avril 1927), & San
Marino (Code du 27 janvier 1949), au Vietnam du Sud (Code
du 8 juillet 1952), en Espagne (Fuero de Trabajo du 9 mars
1938, Fueros de los Espafioles du 17 juillet 1945), au Portugal
(Estatuto de Trabatho Nacional du 23 septembre 1933), en
Argentine (Derechos de los Trabajadores du 24 février 1947),
en Bolivie (Code du 26 mai 1939), au Brésil (Consolidacao
das Leis do Trabalho Brasileisas, n° 5452 du 1¢r mai 1943),
au Chili (Cédigo del Trabajo du 13 mai 1931), en Colombie
(Codigo del Trabajo du 5 aofit 1950, modifié¢ le 26 février
1954 et le 8 septembre 1954), & Costa Rica (Codigo del Tra-
bajo du 27 aoit 1943), dans la République Dominicaine (Code
du 11 juin 1951), en Equateur (Cédigo del Trabajo du 5 aofit
1938), au Salvador (la préparation d’un code ordonnée par la
Constitution du 7 septembre 1950), au Guatemala (Code du
8 février 1947), au Honduras (Code de juillet 1959), au Mexi-
que (Cddigo del Trabajo du 18 aofit 1931), au Nicaragua
(Code du 12 janvier 1945), au Panama (Cddigo del Trabajo
du 11 novembre 1947), au Venezuela (Code de 1963, modifié
le 3 novembre 1967). °
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c¢) Dans le groupe suisse: la Turquie (Code du 8 juin
1936).

d) Daas le groupe anglo-saxon et e) dans le groupe scandi-
nave il n’existe pas de codes unifiés (exceptée peut-étre la loi
du Libéria du 3 avril 1944).

f) Dans le groupe musulman: en Afghanistan (Code du
16 janvier 1946), en Iraq (Code du 25 avril 1936, modifié le
13 mai 1942), en Iran (Code du 7 juin 1949), au Liban (Code
du 23 septembre 1946), en Arabie séoudite (Décret de 1942),
en Syrie (Code du 11 juin 1946).

Les sources et la littérature du droit international du travail
sont exposées d’une maniére détaillée dans les ouvrages de
votre rapporteur : International Labour Law, « A Compara-
tive Survey of the Conflict Rules affecting Labour Legislation
and Regulations », 1968 (pp. 68 ss), Nemzetkozi munkajog.
Oesszehasonlité jogi tanulmdny (Droit international du tra-
vail. Etude de droit comparé, en hongrois, 1969, pp. 107 ss),
ainsi que dans ses articles : [ conflitti di legge nei rapporti di
lavoro, i criteri di collegamento (Diritto internazionale, Anno
XX1, n° 3, 1967, pp. 231-245) et The Proper Law of Labour
Contracts (The International and Comparative Law Quarterly,
vol. 17, 1968, pp. 11-27).

II1. Idées générales directrices

Votre rapporteur essayera d’exposer par la suite les idées
générales qui président aux observations des membres de la
Seizieme Commission, puis il développera ses propres ré-
flexions.

1. Votre rapporteﬁr est complétement d’accord avec 1’opi-
nion de M. Batiffol en ce que Pindépendance d’une branche de
droit r’est jamais que relative et que des liens existent toujours
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entre les diverses branches du droit. En effet, le droit interna-
tional du travail, tout en présentant une indéniable spécificité,
est amené, le cas échéant, a recourir 4 certains principes du
droit international privé.

Une autre idée importante de M. Batiffol, et que votre rap-
porteur partage également, c’est qu’il n’y a pas hieu de fonder
notre Résolution sur une distinction de départ entre les régles
de droit public et celles du droit privé, car la distinction n’est
pas regue comme telle dans tous les systémes et ceux qui la
professent n'en ont pas tous la méme conception, sans préju-
dice des incertitudes inhérentes aux différentes conceptions
retenues.

Votre rapporteur est également d’accord avec M. Batiffol
en ce que les conventions collectives n’ont pas encore donné
lieu 2 beaucoup de décisions législatives, judiciaires et adminis-
tratives dans les divers pays, il faudra donc en procédant a la
réglementation de cette matiére s’avancer avec prudence, I’ex-
périence des difficultés n’étant pas encore trés développée.

L’observation de M. Batiffol est trés juste aussi bien du
point de vue des systémes juridiques socialistes qu’occiden-
taux. Aleksandrov et Moskalenko, dans leur manuel antérieur
sur le droit soviétique du travail, ont considéré la convention
collective comme une source du droit et ses dispositions comme
des régles juridiques. Aleksandrov, dans la premiére édition de
son nouveau manuel publié¢ en 1950 et dans la troisi¢me édition
parue en 1959, avait déja changé son opinion et avait qualifié
la convention collective de contrat. Il ne fait pas de doute que,
dans la premiére période du développement du droit du travail
en Union soviétique, la partie normative de la convention col-
lective prédominait ; plus tard, au contraire, la convention col-
lective se rapprocha du contrat. Les ¢ Principes fondamen-
taux » de 'URSS, mentionnés plus haut, paraissent considérer
la convention collective comme un contrat du droit des obliga-
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tions civiles, dont le concept est situé entre les notions de la
source du droit et du contrat de travail individuel. Dans la
littérature des pays de démocratie populaire et dans la littéra-
ture hongroise, la majorité des auteurs est du méme avis
(Laszlé Nagy, Szladits, Vilaghy, Weltner).

Au début, dans la littérature des pays occidentaux, l'effet
juridique des conventions collectives, des Tarifvertriige, si-
gnées par les organisations patronales et les syndicats profes-
sionnels n’a pas été reconnu. Plus tard, ces conventions furent
considérées comme des contrats particuliers de droit civil dont
Peffet coercitif s’étendait sur les relations de travail des mem-
bres de I'organisation patronale et des syndicats, parties de la
convention. Dans la troisiéme période de I’évolution, la partie
normative de la convention a été considérée comme une source
de droit, laquelle détermine avec force obligatoire les relations
de travail méme pour des personnes en dehors des organisa-
tions patronales et des syndicats. Dans les systémes fascistes, la
nature juridique de la convention collective subit, de nouvea,
des changements. Suivant les lois fascistes, des conventions
collectives ne pouvaient étre conclues que, sous le contrdle de
lorgane administratif de 'Etat, par des syndicats reconnus par
PEtat. Ceux-ci étaient tenus de conclure des conventions, mais
le contenu de la convention pouvait é&tre aussi fixé par 'or-
gane administratif de ’Etat. Selon la doctrine dominante au-
jourd’hui, la convention collective est réputée pour une institu-
tion juridique mixte, pour unr <« contrat-norme », constitué
d’une partie normative et d’une partie contractuelle. Dans la
partie contractuelle trois obligations principales figurent :
1) P'obligation de constituer certaines organisations (des comi-
tés de conciliation, des bureaux de placements, efc.);
2) I'obligation de la paix; 3) Pobligation d’influencer les
membres des organisations autorisées a conclure et & exécuter
des contrats de travail.
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Dans la littérature allemande d’aprés la premiére guerre
mondiale, suivant la doctrine dominaate exposée d’une ma-
niere détaillée par Kaskel (drbeitsrecht, 1928, pp. 19-22), et
qui, avec certaines modifications, fait encore actuellement au-
torité dans la République fédérale allemande, les organisa-
tions ne concluent pas les conventions collectives au nom de
leurs membres (doctrine de représentation), pas davantage au
nom de leurs membres et en leur propre nom (doctrine de
convention et de cumulation), mais en leur propre nom (doc-
trine d’organisation).

En France, jusqu'en 1919, les conventions collectives
n’étaient pas munies d’une sanction juridique, mais une loi du
25 mars 1919 rendait obligatoire I'observation de ses disposi-
tions pour les membres des organisations concluant les conven-
tions. A cette époque, la convention avait un caractére contrac-
tuel. Une loi de 1936 avait rendu possible lintervention de
I’Etat, I'extension de I'effet de la convention, sur la base d’un
arrété ministériel, 2 des tiers en dehors des organisations qui
avaient signé la convention, de sorte qu’une telle convention
avait obtenu le caractére d’une source de droit, et ses disposi-
tions étaient devenues des régles de droit. Cette réglementation
a été maintenue par la loi du 11 février 1950, encore en vi-
gueur 3 I’heure actuelle. Il existe donc & présent en France
deux sortes de conventions collectives : la convention dont
Ieffet n’a pas été étendu par un arrété ministériel sur les non-
membres, et la convention dont I'effet a été étendu sur les non-
membres et qui possede la nature juridique d’une source de
droit. Néanmoins, la doctrine dominante dans la littérature
(Rouast) ne considére pas la convention collective étendue
comme une source de droit, mais comme une institution mixte,
comme un contrat-norme. Le Code du travail dit seulement
dans I'alinéa premier de latticle 31 de son livre I, que la
convention collective  est un contrat relatif aux conditions de
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travail, conclu entre un groupement ou un seul employeur
d’autre part». La loi du 11 février 1950 ajoute A cela que
« lorsque I'employeur est lié par les clauses de la convention
collective de travail, ces clauses s’appliquent aux contrats de
travail conclus avec lui ».

En Angleterre la plupart des auteurs n’attache qu’un effet
moral et non pas un effet juridique a la convention collective et
la considére comme un « gentleman’s agreement ».

Votre rapporteur est d’avis que la réponse a la question de
savoir si la convention collective doit étre qualifiée de source
juridique plutdt que de contrat de droit civil dépend de sa
nature juridique. Et cela dépend de la question de savoir si elle
crée ou non des droits subjectifs et des obligations juridiques.

M. Batiffol écrit qu’il ne serait pas partisan d’exclure com-
plétement P'autonomie de la volonté dans le domaine du droit
international du travail, car il existe des « cadres» d’un rang
élevé dont les conditions d’emploi peuvent donner lieu a la
désignation d’une loi que les parties jugeraient mieux appro-
priée 3 la situation. M. Batiffol pense que le juge est autorisé &
chercher la volonté implicite des parties, la localisation effec-
tive du contrat,

Votre rapporteur a admis dans son exposé préliminaire
(pp. 363 ss), ainsi que dans son livre publié en langue anglaise
cité (pp. 100 ss), que le probléme de I'autonomie de la volonté
est un probléme trés discuté dans la doctrine en droit interna-
tional du travail. L’on sait que selon la doctrine objective le
droit des parties de choisir la loi compétente ne s’étend qu’au
domaine des lois facultatives ; selon les partisans de la doctrine
subjective il couvre aussi le domaine des lois impératives. L’on
sait également que les auteurs qui assignent le droit du travail a
la sphére du droit public (Niboyet, Caleb, Baldoni, les auteurs
italiens d’entre les deux guerres mondiales) voudraient ex-
clure complétement le droit des parties de choisir la loi appli-
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cable; par contre, les auteurs quiveulent appliquer aux rapports
du travail les principes du droit international privé (Gamill-
scheg, Simon-Depitre, Anais Reboul, Wahle, Lauther,
Schwind, Richard, Monaco, Morelli, etc.) sont favorables a la
doctrine subjective, et voudraient étendre le droit des parties de
choisir la loi compétente aux régles impératives aussi, mais en
le limitant & la partie du droit du travail qui appartient au
domaine du droit privé. Les anciennes lois polonaises de 1926
sur le droit international privé et tchécoslovaque de 1948
avaient adopié la doctrine objective, alors que les lois polonaise
de 1965 (art. 25), tchécoslovaque de 1963 (art. 9), albanaise
de 1964 (art. 17), ont adopté la doctrine subjective. Cette der-
niére peut &tre considérée a [’heure actuelle comme dominante
dans Ia science et la jurisprudence aussi bien occidentales que
socialistes.

Votre rapporteur a démontré dans son exposé préliminaire
(p. 365) que le rapport général préparé pour le deuxieme Con-
grés international de droit du travail (Actes, pp. 345-348) re-
marque que pour écarter Pautonomie de la volonté, les auteurs
ont fait valoir le caractére particulier de la législation du travail
en droit interne. Pour certains auteurs (par exemple Plaisant),
¢ le contrat de travail s’intégre dans le vaste ensemble que
constitue la législation du travail, il est devenu I'acte-condition
qui détermine I’application d’un statut légal ». D’autres (par
exemple Lanfranchi) ont fait valoir que le contrat de travail
constituait le plus souvent un contrat d’adhésion et qu’il était
par conséquent nécessaire d’assurer la protection morale et
sociale du travailleur par P'application impérative de la loi
territoriale. Baldoni, Bassano, et d’autres auteurs italiens ont
fait valoir que I'existence des conventions collectives de travail
conduisait nécessairement 4 soumettre A la loi territoriale les
contrats individuels conclus dans le cadre des conventions col-
lectives, et cela, que-lon considére la convention collective
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comme un acte productif de normes juridiques ou seulement
comme donnant naissance a des rapports de droit. Le caractére
de droit public de ’ensemble de la législation du travail ferait
ainsi sortir le contrat de travail du cadre des rapports contrac-
tuels de droit privé et la régle de conflit serait en conséquence
celle qui est applicable aux rapports de droit administratif :
compétence exclusive a I'intérieur des frontiéres et compétence
strictement territoriale.

Sont hostiles a la doctrine subjective une partie de la doctrine
américaine (Beale, Goodrich, Stumberg, etc.)), la doctrine
suisse (Schnitzer), la doctrine et la jurisprudence néerlandaises
(van Brakel, Mulder, Kollewijn).

Certains auteurs ont tenté de soustraire le contrat de travail
a la loi d’autonomie daps les rapports internationaux, en affir-
mant que le droit du travail, dans son ensemble, était une
matiere d’ordre public (voir la théorie exposée dans le rapport
national italien, soumis au Congrés de Genéve en 1957, Actes,
pp. 479-480).

Votre rapporteur partage complétement I’opinion de M. Ba-
tiffol en ce qui concerne les relations de travail des ¢ cadres »
d’un rang élevé dont les conditions d’emploi peuvent donner
lieu & négociation, donc a la désignation d’une loi que les
parties jugeraient mieux appropriée a la situation. Et méme, il
va plus loin et admet aussi que les autres travailleurs doivent
également étre autorisés a écarter certaines dispositions de la
loi normalement compétente par le choix d’une autre loi. Mais
il pense que la soumission du contrat par les parties 4 une autre
Ioi que la loi normalement compétente ne doit pas pouvoir
éliminer les dispositions impératives de cette derniere. M. Ba-
tiffol admet aussi que « la soumission du contrat A une loi autre
que celle du lieu d’exécution ne saurait éliminer complétement
les dispositions de cette derniére, qu'on les qualifie d’ordre
public, de police ou de droit public ».
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Cela veut dire que votre rapporteur est partisan de Ia doc-
trine dite objective et reconnait I’autonomie des parties dans le
domaine des regles facultatives.

Le rapporteur pense que c’est cette derniére doctrine qui
devrait étre adoptée. Comme il I'a écrit dans son exposé préli-
minaire (p. 366), il admet que la volonté humaine joue un role
aussi grand dans la conclusion du contrat de travail que dans la
conclusion de tout autre contrat. Il admet également que cette
volonté demeure essentielle au moment de la rupture. Mais il
est d’avis que le contrat de travail passe de la phase contrac-
tuelle a la phase institutionnelle en ce sens que la volonté des
parties a de moins en moins d’importance ; dans la mesure ol
cette volonté se retire, I'autonomie se retire aussi, puisqu’elle a
pour point de départ la volonté.

Votre rapporteur ne saurait accepter la doctrine dite subjec-
tive, car adoption de la doctrine subjective aurait pour résul-
tat I'application du principe de 'autonomie de la volonté seule-
ment dans le domaine du droit du travail relevant du droit
privé, la difficulté étant alors de délimiter les domaines du
droit du travail relevant du droit privé et du droit public res-
pectivement (voir les observations de Yanguas Messia dans
Y Annudire, 1936, pp. 436 ss).

Les arguments invoqués en faveur de la doctrine subjective
par les auteurs en droit international privé sont ici peu convain-
cants. 11 est entendu qu’il faut protéger le travailleur contre
I’exploitation de la part de 'employeur, mais 1’adoption de la
doctrine subjective n’assure pas cette protection, car le travail-
leur est dans une position inférieure vis-a-vis de 'employeur, de
sorte que le premier ne pourra pas toujours stipuler I'applica-
tion de la loi qui lui est la plus favorable. Il faut souvent
protéger le travailleur contre sa volonté aussi. En outre, ce ne
sont pas seulement les intéréts du travailleur qu’il faut proté-
ger, mais également les intéréts de I’employeur et de I'écono-
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mie nationale. Or, ces intéréts sont mieux protégés si I'on
écarte les conséquences de la doctrine subjective. 11 est désira-
ble, dans lintérét de I’économie nationale, que l'unité de
Pusine soit maintenue et que les rapports juridiques des divers
travailleurs ne soient pas appréciés selon des lois différentes.

Votre rapporteur aimerait attirer I'attention sur I'alinéa 2,
point b) du paragraphe 187 du Restatement of the Law Se-
cond. 11 est vrai que le Restatement Second américain, con-
trairement au premier Restatement de 1934, avait accepté en
principe la doctrine subjective, mais il avait stipulé que la loi
choisie par les parties ne saurait étre considérée comme compé-
tente si

... (the) application of the law of the chosen state would be
contrary to a fundamental policy of a state which has a materially
greater interest than the chosen state in the determination of the
particular issue and whichk, under the rule of paragraph 188,
would be the state of the applicable lJaw in the absence of an
effective choice of law by the parties.

Le Comment ajoute A cette disposition que

the rule of this Subsection applies when it is sought to have the
chosen law determine issues which the parties could not have
determined by explicit agreement directed to the particular issue.
Examples of such questions are those involving capacity, formali-
ties and substantial validity. A person cannot vest himself with
contractual capacity by stating in the contract that he has such
capacity. He cannot dispense with formal requirements, as that of
a writing, by agreeing with the other party that the contract shall
be binding without them. Nor can he by a similar device avoid
issues of substantial validity, as whether the contract is illegal.

En faveur de Yacceptation de la doctrine objective dans le
domaine du droit du travail votre rapporteur invoque une ob-
servation, publiée ailleurs, de M. Batiffol qui déclare que,
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lorsque la loi réglemente dans le détail le contrat de travail, elle
entend viser tout travail exécuté dans le pays, et les parties ne
sauraient rejeter telie ou telle régle sous prétexte que le contrat
est soumis & une loi étrangére, notamment parce qu’il a été
conclu a I'étranger. Le seul fait que la réglementation ne s’ap-
plique pas seulement au contrat de travail, mais & toute rela-
tion de travail, caractérise le systéme. Le droit contemporain
tend & placer le travailleur dans une situation légalement défi-
nie, et 'ensemble de ce statut légal doit s’imposer 2 tout travail
exécuté dans le pays. Nous retrouvons 13 l'idée tenace de
territorialité du droit du travail.

Votre rapporteur aimerait ajouter a cela que la jurispru-
dence belge récente aussi, comme M. Frangois Rigaux le
constate dans son excellent nouveau manuel ; Droit internatio-
nal privé, (1968, p. 447), n’offre pas d’exemple d’application
de la loi d’autonomie au contrat de travail ou au contrat d’em-
ploi. Cest, en général, la loi du lieu d’exécution du contrat qui
est appliquée. On peut citer ici 'arrét Comm. Bruxelles, 9 fé-
vrier 1935, Clunet, 1936, 195 ; Prud. Liége, 14 septembre 1964,
J.T., 1965, 179, écartant des indices qui convergeaient tous vers
une autre loi; ainsi que l'arrét de la Cour de cassation du
27 mars 1968 (S. 4. Belgroma c. Van Caeter, J.T. 1968. 310)
lequel ne contient aucune allusion 2 la loi d’autonomie. M. Ri-
gaux remarque que méme si la loi d’autonomie ou la loi du
lieu de conclusion est, en principe, déclarée applicable, cette
compétence est limitée par les régles de police contractuelle en
vigueur au lieu, ou aux divers lieux, d’exécution.

Votre rapporteur aimerait aussi, se référer a I'alinéa 2 de
Particle 13 du projet Benelux, lequel stipule :

Lorsque le contrat est manifestement localisé dans un pays
déterminé, les dispositions de la loi de ce pays dont la nature et
Pobjet particuliers spéciaux excluent l’application de toute autre
loi, ne peuvent étre écartées par la volonté des parties.
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Comme le constate 'exposé commun arrété le 3 novembre
1966 par les trois ministres de la Justice du Benelux, cette
disposition, « loin de vouloir innover en la matiére, se borne a
consacrer les limites que la doctrine et la jurisprudence la plus
récente ont assignées au domaine de 'autonomie de la volonté ».
L’exposé commun ajoute :

La législation sociale d’un pays régira certains effets de tout
contrat de travail ou d’emploi qui s’exécute dans ce pays, etc.

Votre rapporteur aimerait remarquer que, dans la majorité
des cas, le contrat de travail est un contrat d’adhésion et, méme
aux Etats-Unis d’Amérique, on est d’avis que la loi d’autono-
mie ne saurait étre appliquée a ces contrats. Méme M. Ehrenz-
weig admet que

in the vast majority of true adhesion cases ... courts have ignored
the stipulation (of the applicable law by the parties) in order to
protect the adherent. (4 Treatise on the Conflict of Laws, 1962,
p- 456.)

2. M. Cansacchi dans sa réponse du 28 février 1969 expose
une idée extrémement intéressante et originale qui, si elle était
acceptée, pourrait peut-&tre concilier les divergences de vues
entre les doctrines subjective et objective, c’est qu’on pourrait
consentir aux parties le choix de la loi régissant le rapport de
travail sous trois conditions :

a) que le choix de la loi soit expressément déclaré dans le
contrat (de maniére 4 exclure totalement des interprétations
douteuses) ;

b) que les régles impératives édictées par I'Efat pour la tu-
telle du travail et les prévoyances sociales (telles que les assu-
rances obligatoires en faveur des travailleurs) soient en tout cas
respectées ;
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¢} que si les avantages patrimoniaux attribués aux travail-
leurs par la lex loci laboris generalis ou specialis, sont plus
favorables que ceux conférés par la lex voluntatis, la lex loci
laboris soit appliquée en substitution de cette derniére,

Une autre observation intéressante de M. Cansacchi concer-
ne les difficultés qui dérivent de Papplication simultanée de
deux lois : d’une loi étrangere et des régles de droit public en
vigueur sur le territoire ot le travail est exécuté. Dans ce cas,
M. Cansacchi déclare d’une maniére expresse que

méme en Italie, malgré la teneur de Particle 25, premier alinéa, des
Dispositions préliminaires au Code civil, certains juristes et cer-
tains arréts appliquent davantage au rapport de travail la lex loci

laboris cxclunant ou limitant le plus possible I'emploi de la lex
voluntatis (c’est-a-dire la loi choisie par les parties au contrat).

3. Votre rapporteur pense que M. Fragistas a raison
lorsqu’il explique que, pour répondre A la question sur "auto-
nomie du droit international du travail, il faut d’abord préciser
la portée du terme de droit international privé. Dans le sens
large du mot, le droit international privé comprend toutes les
branches du systéme juridique qui réglent des conflits de lois,
donc il comprend le droit international du travail aussi. Dans le
sens strict, par contre, il se limite aux relations du droit privé.
Mais méme si nous considérons le droit international du travail
comme une partie du droit international privé, il faut reconnai-
tre, selon M. Fragistas, qu’il présente des particularités qui
peuvent justifier une déviation des régles générales en vigueur
du droit international privé.

Votre rapporteur trouve aussi trés intéressant ce que dit
M. Fragistas au sujet de I’application du principe de I'autono-
mie de la volonté dans le domaine du droit international du
travail. M. Fragistas écrit :

.. qu’il serait mieux de ne pas accepter dans le domaine du droit
du travail le dogme de l'autonomie de la volonté des parties. A
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cause de la position prépondérante de Pentrepreneur, ce principe
pourrait conduire a des solutions iniques. L’entrepreneur pourrait
imposer au travailleur Papplication d’une loi moins favorable que
celle qu’il serait juste d’appliquer. Il vaut mieux que cette derniére
soit fixée directement par la loi.

M. Fragistas continue :

Mais on pourrait douter de devoir insister sur ce principe dans
les cas dans lesquels les parties ont convenu 'application d’une loi
plus favorable aun travailleur que celle prévue par les régles de
conflits, De nos jours, il est certain que partout dans le droit du
travail il y a un esprit de faveur envers le travailleur et il serait
naturel de projeter cet esprit sur le droit international du tra-
vail.

Il est intéressant de noter que, selon M. Fragistas, étant
donné que la détermination du lieu du travail joue indirecte-
ment un rdle pour la détermination de la loi applicable, la lex
loci laboris ne doit pas étre appliquée si I'employeur n’a pas
embauché le travailleur pour travailler dans un pays déterminé.
C’est, selon M. Fragistas, la loi du siége qui doit étre appli-
quée dans ce cas.

M. Fragistas estime que la diversité des solutions selon le
degré hiérarchigue du poste de 'employé ne correspond pas a
I’esprit démocratique de notre temps. Par ailleurs, il n’est pas
toujours facile de dire si un poste est vraiment élevé ou non.
Toutefois, écrit M. Fragistas, il faut admettre que les « ca-
dres » 2 cause de leur haute position sont censés étre plus liés a
Ientreprise que les autres employés et il en résulte que I'on
pourrait invoquer des arguments en faveur de ’application de
la loi du siége de P’entreprise dans ce cas.

M. Fragistas est opposé a l'application de la lex loci con-
tractus, car celle-ci est tout & fait accidentelle et peut-étre

9
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choisie par le patron au détriment des intéréts du travailleur.

Votre rapporteur pense que M. Fragistas a tout & fait raison
sur ce point.

4. M. Francescakis, dans sa réponse au questionnaire du
rapporteur, soumet lidée trés intéressante que notre future
Résolution devrait affirmer qu’en la matiére les normes posées
par les conventions de I'OIT représentent un ¢ standard » inter-
national qu’il convient de respecter. Cela devrait pouvoir per-
mettre a PEtat lié par la convention contenant les normes en
cause de considérer celles-ci comme d’ordre public internatio-
nal et de les appliquer nonobstant la soumission de la relation
en cause 2 la loi d’un Etat qui n’est pas li€ par [a convention.

M. Francescakis explique également que le courant doctri-
nal attribue aujourd’hui a Pappellation ¢ droit international
privé » un sens large. Il désigne par la en substance la branche
du droit qui a pour objet la réglementation des relations inter-
nationales affectées par la diversité des systémes de droit inter-
ne. Il n’attache pas une importance particuliére aux procédés
par lesquels cette réglementation est réalisée (détermination
unilatérale du domaine d’application des lois, régles de conflit
proprement dites, régles dites matérielles), pas plus qu’a Ia
distinction entre droit privé et droit public.

Sur ce point votre rapporteur est complétement d’accord
avec M. Francescakis.

Votre rapporteur remercie M. Francescakis de ce qu’il a
accepté, en déclarant « témoigner une réflexion approfondie et
des options correspondantes solidement motivées », les distinc-
tions proposées par votre rapporteur concernant la détermina-
tion des leges laboris speciales et il le remercie également
d’avoir attiré son attention sur la terminologie utilisée dans le
point 4) de la question n° 6 ; en France le mot « domestique »
revét aujourd’hui un sens péjoratif ; Pusage actuel voudrait que
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I'on parle plutét de « gens de maison » ou d’« employés de
maison ».

Votre rapporteur trouve intéressant aussi ce que M. Fran-
cescakis écrit concernant la réglementation de la sécurité so-
ciale en soulignant la nécessité de la coordination des régimes
nationaux par traités diplomatiques, bilatéraux ou multilaté-
raux.

5. M. Graveson dans ses observations explique qu’on ne
saurait trouver beaucoup d’appui dans la littérature anglaise
au sujet des conflits de lois en mati¢re de droit du travail. 1l
existe tout de méme un article de M. Graveson qui parait a
votre rapporteur trés intéressant : The Status of Trade Unions,
publié en 1963 (7 Journal of the Society of Public Teachers of
Law [New Series] 121).

Dans les observations de M. Graveson, ce qu’il dit de la
nécessité de réconcilier la liberté individuelle avec la régle-
mentation publique des conditions du travail, parait trés im-
portant a votre rapporteur.

Votre rapporteur trouve également trés important ce que dit
M. Graveson de 'application de la proper law of the contract
en matiere de conflits de lois dans le domaine du droit du
travail. M. Graveson écrit :

Taking account of the variety of factors, notably the place of
performance of the work and, in the case where performance may
be spread over many countries, the situation of the employer’s
establishment, it would seem that a broad principle would be most
acceptable to govern the contract of work, and it is difficult to
think of a more appropriate one than that of the proper law of the
‘contract. The problem, however, in respect of this choice is that in
many cases it will involve the decision of a court of law as to
what is the proper law of the contract, unless the parties have
expressly stated the applicable law, something that is not always
likely to bave happened. Is it practical and realistic to propose the
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proper law of the contract to cover cases, most of which will never
come before the courts and in many of which no express choice of
applicable law will be made by the parties ? This is the practical
problem in which it may be necessary to sacrifice one’s academic
preferences and rational convictions in the interest of a more
practical certainty of applicable law. It may be that a solution of
this dilemma of ascertainment of the proper law may be found in
establishing a presumption in favour of the law of the place of
execution of the work, which can be rebutted by express choice of
parties in favour of the general proper law.

Il y a lieu de noter aussi I'observation de M. Graveson sur la
nécessité de distinguer entre 1’¢ individual employment » et le
« mass or collective movement of workers undertaking seasonal
work in a foreign Country under arrangements made between
their governments » et ce qu’il écrit au sujet des conventions
collectives. Selon lui :

Insofar as collective agreements are purely territorial, all the
matters referred to must be governed by the law of the country
within which such agreements are made and operate. Insofar as
they are intended to operate extra-territorially, and thus may
involve questions of private international law, (a) their legal qua-
lity should be determined by the law of their creation, and (5) the
other matters should be determined by the proper law, which will
in general be the lex laboris.

M. Graveson ajoute a ceci :

My only doubt relates to the special position of collective
agreements in English law, since they have a non-legal quality and
raise specific difficulties which are not generally discussed in
private international law. It would appear convenient to discuss at
least the law or laws applicable to the characterisation of these
agreements.

6. M. van Hecke, dans sa réponse d’une importance fonda-
mentale, est d’avis que la lex loci laboris ne doit pas étre
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considérée comme compétente pour régler les questions de la
forme du contrat de travail et de la capacité des parties. Il écrit
— et ¢’est une idée tres juste — qu’il est inévitable de faire une
distinction entre, d’une part, les régles qui ont pour but de
régler la relation de travail en vue de la protection d’une des
parties (généralement le travailleur) et, d’autre part, les régles
qui ont pour but de sauvegarder certains intéréts généraux de
la collectivité, comme par exemple la protection de la santé, la
mise au travail des handicapés, la sécurité sociale ou la partici-
pation des travailleurs a la gestion de I’entreprise.

Votre rapporteur est également d’accord avec M. van Hecke
en ce qu’'en 'absence du choix exprés par les parties de la loi
applicable, la loi régissant la relation de travail sera celle du
pays avec lequel cette relation présente le rattachement le plus
étroit (the objective proper law). Ce sera généralement la loi du
pays ou le travail doit étre exécuté.

7. M. C. Wilfred Jenks dans sa réponse au questionnaire
expose qu’il faut éviter la discussion des questions purement
doctrinales, a savoir si le droit international du travail fait
partie ou non du droit international privé, puis s’il faut faire ou
non une distinction dans le domaine du droit du travail entre le
droit public et privé, enfin si les questions de sécurité sociale
et de procédure font ou non partie du domaine du droit du
travail. Il est d’avis également de ne pas discuter les problémes
généraux du droit international privé.

Votre rapporteur donne entiérement raison a M. Jenks lors-
que M. Jenks remarque une différence importante entre les
questions discutées en 1937 a Luxembourg et les questions que
nous discutons a I'heure actuelle. En 1937, la discussion était
limitée aux seules questions ayant pour objet le contrat du
travail, maintenant, par contre, beaucoup d’autres questions
font I’objet de nos délibérations.
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M. Jenks accepte comme principe 'application de la lex loci
laboris. Les leges laboris speciales devraient étre, selon lui, plu-
tot des illustrations que des ¢ limitative définitions of excep-
tions ».

M. Jenks attache une grande importance — ici votre rappor-
teur partage également son avis — & ce que « people who are
employed together or employed within the same jurisdiction »
et « employers operating in competition with each other should
normally be subject to the same law ». Il faut étre conservateur
dans la reconnaissance des leges laboris speciales.

8. M. De Nova, le grand spécialiste des conflits de lois inter-
nationaux et interrégionaux, est d’avis que la lex loci laboris
ne devrait pas étre considérée comme compétente pour régler
les questions de forme et de capacité. Il écrit — et c’est une
idée tres juste — qu’il est

convenient, in fact, that a balance be struck between the technique
of finding a governing law for a particular type of relationship

and the technique of setting apart certain elements of every trans-
action (such as formal validity) for special conflicts treatment.

11 est trés intéressant de relever ce que dit M. De Nova de la
distinction entre les théories subjective et objective de 'autono-
mie de la volonté, et de la nécessité de distinguer entre la
capacité ¢ to agree personally to a contract of employment » et
« the legal capacity to carry out a certain type of work. (p. ex.
minimum age for heavy toil). » La premi¢re question devrait
étre réglée selon lui, ce que votre rapporteur trouve tres intéres-
sant, par la lex capacitatis, la seconde par la lex loci laboris,
sans faire une exception en faveur des leges laboris spe-
ciales.

9. M. Schwind, dans ses observations, est le plus pessimiste
des membres de la Cornmission, car il est d’avis que la doctrine
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et la jurisprudence en Autriche parlent d’une division du droit
du travail en un domaine concernant le droit public et un autre
concernant le droit privé, et que cette méme division doit se
faire nécessairement pour le droit international du travail.

Il s’ensuit, selon M. Schwind, qu’on appliquera, pour le
droit du travail assigné au droit privé, les régles du droit inter-
national privé, et pour celui assigné au droit pubilic, le principe
de Ia territorialité.

Vu ce double aspect du droit international du travail,
M. Schwind écrit qu’il est dans I'impossibilité de trouver un
point de rattachement unifié¢ ; une telle unification ne répon-
drait guére aux méthodes différentes du droit privé et pu-
blic.

M. Schwind pense qu’en conséquence il y aurait peu de profit
a répondre au questionnaire. A son avis, il faudrait d’abord
clarifier les notions fondamentales; et ce n’est qu’aprés une
étude approfondie de ce sujet qu’une discussion de questions
aussi détaillées pourra étre féconde — but qui sera le moteur
de nos efforts et travaux communs dans les temps a venir.

10. M. Manlio Udina dans ses observations est également
d’avis que le droit international du travail, & la rigueur, rentre,
en partie, dans le droit international privé. M. Udina est spé-
cialiste du droit international du travail et ses ouvrages: La
formazione del diritto internazionale del lavoro (Riv. dir. lav.,
1951, pp. 117-139), Gli accordi intereuropei sulla sicurezza
sociale (Riv. Comp. lav., 1953, pp. 503-519), Appunti di dirit-
to internazionale del lavoro (1958) et L'Organizazzione inter-
nazionale del laboro e i lavoratori non manuali (1964) ont une
importance fondamentale du point de vue du développement
de la science du droit international du travail.

M. Udina a rectifié 2 Edimbourg sa réponse du 21 mars
1969 au point 13 du questionnaire en exposant 1'idée intéres-
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sante que faute de lex laboris en tant que loi territoriale de
Porgane de I'assurance sociale, la loi commune des parties ou
bien la loi du lieu de conclusion du contrat doit &tre considérée
comme compétente. Dans ’autre hypothése, c’est la lex obliga-
tionis qui, selon lui, doit &tre appliquée.

11. En ce qui concerne les observations de M. Haroldo Val-
laddo, votre rapporteur aimerait le féliciter de la profondeur,
de la rigueur juridique et de la clarté remarquable de ses obser-
vations.

M. Valladdo partage P'opinion de votre rapporteur en ce
que le droit du travail fait éclater {a distinction traditionnelle
du droit privé et du droit public et il a soutenu cette thése dans
ses ouvrages scientifiques importants (Posicdo do DIP frente
as di cotomias Internacional e Interno Publico e Privado, 1962
et Direito Internacional Privado, 1968, pp. 49 ss.) non seule-
ment pour le droit du travail, mais aussi pour le droit mari-
time, pour le droit aérien, pour le droit interplanétaire et méme
pour le droit international privé. Il ajoute & cela que dans Ia
révision du Code de droit international privé Bustamante,
approuvée 2 la cinquieéme Conférence interaméricaine de juris-
consultes (El Salvador, 1965), on a délibéré d’ajouter aux
quatre livres un nouveau Livre V, Droit du travail international.

En ce qui concerne la question de J'autonomie de la volonté,
M. Valladdo accepte la théorie subjective « dans certains
cas », mais avec des restrictions expresses « sans abus de droit,
fraude et offense & l'ordre public ». II explique que dans le
droit brésilien du travail, dans la « Consolidac¢do » des Lois du
travail, 'autonomie de la volonté a été proclamée. Suivant
I’article 444 :

... les rapports contractuels de travail peuvent étre 'objet de la libre
stipulation des parties intéressées dans tous les sujets qui me
s’opposent pas aux dispositions de protection du travail, aux con-
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trats collectifs applicables et aux décisions des autorités compé-
tentes.

(Voir son grand ouvrage Direito Internacional privado,
pp. 363 ss.)

Votre rapporteur pense que M. Valladdo a raison quand il
écrit au sujet de la détermination des leges laboris speciales

w’il
4 ne faut jamais chercher A tout prévoir et résoudre, tichant d’énu-
mérer la totalité des cas et toutes les exceptions possibles. Il y aura
toujours des solutions qui seront incomplétes, et des omissions qui
seront utiles, puisque souvent ’option ne peut pas étre encore défi-
nitive et il faut la laisser A la jurisprudence des tribunaux et 4 la
pratigue plus proche de la vie.

Ce qui est intéressant, c’est que M. Valladdo croit dange-
reuse une délégation générale 2 la loi du siege de Pentreprise du
pays de ’employé ou du domicile ou de la résidence de celui-ci.
Selon lui, cela pourrait faciliter les abus de droit.

Enfin, il est également trés intéressant de constater que
M. Valladdo est partisan de ’application de la lex loci labo-
ris en matiére de sécurité sociale, mais si cette loi manque, il
veut faire appliquer les conditions minima, les minima stan-
dards de la lex fori (avant-projet brésilien de Loi générale,
art. 62), ce qui parait trés juste.

M. Valladao suggere d’établir un texte général sur la con-
dition du travailleur étranger, déclarant comme principe essen-
tiel I'égalité légale en droits, avantages et garanties avec les
travailleurs nationaux, sauf les exceptions d’ordre constitu-
tionnel pour des raisons de sOreté et de haut intérét de I’Etat,
ce que votre rapporteur approuve complétement.

Le principe de 1’égalité de traitement a surtout une impor-
tance considérable en ce qui concerne 'application des lois
dans le domaine des accidents du travail,

Le rapport général du deuxieéme Congrés de droit internatio-
nal du travail de Genéve, tenu en 1957, explique qu’en prin-



262 PREMIERE PARTIE: TRAVAUX PREPARATOIRES

cipe, la réparation des accidents survenus au cours ou 2 I'occa-
sion du travail est considérée comme une obligation qui incom-
be & I'employeur vis-a-vis de tous les travailleurs qu’il emploie,
quelle que soit la nationalité de ceux-ci. Toutefois, dans les
conditions mises au versement de 'indemnité, certaines législa-
tions posent pour les salariés étrangers des régles particuliéres
qui mettent ceux-ci dans une situation moins favorable que les
nationaux.

C’était le cas de l'asticle 3 de la loi francaise du 9 avril 1898
qui a apporté aux droits des victimes étrangéres d’un accident
de travail les trois restrictions suivantes : les ouvriers étrangers
qui cessent de résider sur le territoire frangais recoivent, pour
toute indemnité, un capital égal 2 trois fois la rente qui leur a
été allouée ; la méme régle s’applique aux ayants droit étran-
gers qui cessent de résider sur le territoire frangais ; enfin, les
ayants droit ne regoivent aucune indemnité si, anu moment de
Paccident, ils ne résidaient pas en France, Les mémes restric-
tions ont été reprises dans Varticle 59 de la loi du 30 octobre
1946 actuellement en vigueur.

Ces dispositions ont donné lieu, au début du siécle, & des
décisions judiciaires nombreuses, mais la question a perdu,
depuis, beaucoup de son intérét. Tous les traités bilatéraux
relatifs aux accidents du travail conclus par la France contien-
nent une clause relative 2 Pégalité de traitement et cette clause
se retrouve dans un nombre considérable d’accords bilatéraux
passés entre d’autres pays. L’égalité de traitement est égale-
ment consacrée par la Convention internationale du travail
n°® 19 sur I'égalité de traitement (accidents du travail), 1925,
ratifiée, au 1¢* juin 1957, par quarante-sept Etats.

12. La base du présent rapport et du projet de Résolution est
Pexcellent rapport qu’a présenté M. José de Yanguas Mes-
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sia, en 1937, a la session de Luxembourg. Ce rapport a une
importance fondamentale au point de vue du développement de
la science des conflits de lois. M. de Yanguas Messia est, a
I’avis de votre rapporteur, un des fondateurs de la science du
droit international du travail, car & c6té de Baldoni, Gemma,
Balladore Pallieri, Gamillscheg, Rouast, Barthélemy, Ray-
naud, Mahaim, Lenhoff, Mario Levi Deveali, Lefiero et Lan-
franchi, ¢’est lui qui, le premier, s’est occupé d’une maniére
scientifique, systématique, des probleémes du droit international
du travail.

M. de Yanguas Messia admet que les circonstances ont
changé depuis 1937 et il trouve absolument justifié et conve-
nable que I'Institut reprenne a4 nouveau ce sujet.

Votre rapporteur est trés reconnaissant a M. de Yanguas
Messia de I’avoir informé que dans ’Accord du 29 mars 1960
entre I’Etat espagnol et lIa République fédérale d’Allemagne
sur la migration, le contrat et le placement des travailleurs, on
avait signalé comme organes compétents pour le réglement de
toutes ces questions, du coté espagnol I'Instituto Espariol de
Emigracidn, et du c6té allemand, la Bundesanstalt fiir Arbei-
tervermittlung und Arbeitslosenversicherung (art. 2). Chacun
de ces deux organismes peut envoyer dans I'autre pays une
commission, chargée de faire les démarches nécessaires sur
place, et qui recevra I’appui des autorités locales dans I'accom-
plissement de sa tache (art. 3).

La Bundesanstalt communiquera 3 1'Instituto Espafiol, par
U'entremise de la commission allemande ou directement, les
groupes économiques et professionnels dans lesquels les entre-
prises allemandes seraient disposées a placer des travailleurs
espagnols aptes. Les offres d’emploi contiendront les détails
relatifs a la qualification professionnelle qu’on exige des sollici-
tants, la nature et les particularités de I'emploi prévu, sa durée,
les conditions de salaire et de travail, les possibilités de loge-
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ment et de manutention et tout ce qui est essentiel pour la
décision de celui qui cherche du travail (art. 4).

L’Institut espagnol donnera suite & ces offres, et pourra lui
aussi prendre Pinitiative de faire parvenir 4 la Bundesanstalt
des listes de candidats, précisant s’il s’agit de spécialistes pré-
parés professionnellement ou d’experts (art. 6).

L’Accord contient, dans ses vingt-deux articles et les an-
nexes qui les suivent, toutes les prévisions nécessaires pour la
conclusion du contrat de travail quant au fond et quant a la
forme.

La capacité professionnelle, celle qui, en somme, intéresse le
pays employeur, est ainsi assurée, sans besoin d’enlever au
travailleur son statut personnel. Celui-ci vient, précisément, a
lui donner le titre juridique pour recueillir les bénéfices de
I’accord entre les deux pays.

De son c6té, la Convention du 27 juin 1957 entre ’Espagne
et la France, sur la sécurité sociale, énonce ce principe qui est
4 la base de I’Accord :

Les travailleurs espagnols ou frangais, salariés ou assimilés aux
salariés par les législations de la Sécurité sociale énumérées dans
V'article 2 de la Convention, seront sournis respectivement aux
législations mentionnées en France ou en Espagne, et en bénéficie-
ront, ainsi que leurs ayants droit, dans les mémes conditions que
les nationaux de chaque pays, sous réserve de la preuve de natio-
nalité selon la législation de chacun des pays contractants (art.
premier).

IV. REPONSES AU QUESTIONNAIRE

En ce qui concerne les réponses données par les membres de
la Seizieme Commission au questionnaire annexé a l’exposé
préliminaire et les réflexions de votre rapporteur, ce dernier se
permet d’exposer ce qui. suit :
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1. — Premiére question. Devrait-on préparer le texte d’un
projet de convention multilatérale ou bilatérale ou serait-il pré-
férable que Ulnstitut émette simplement le veeu de voir les
Etats adopter, par voie de convention, certaines régles concer-
nant les conflits de lois en matiére de droit du travail ?

Votre rapporteur a opté pour la seconde solution, car le
texte des conventions variera forcément suivant les parties
contractantes qui doivent tenir compte des circonstances spé-
ciales de la situation. C’est d’ailleurs aussi la solution adoptée
par P'Institut a Luxembourg en 1937.

Tous les membres de la Commission approuvent d’une ma-
niére unanime l’opinion de votre rapporteur. Iis acceptent
également que le projet ne vise que les problemes ayant trait
aux conflits de lois, c’est-a-dire du droit formel, abstraction
faite du droit matériel, sur lequel nous n’avons pas a nous
prononcer mais dont nous devons seulement constater 1’exis-
tence sans juger de son contenu.

2. — Deuxiéme question. Estimez-vous que le droit interna-
tional du travail fait partie du droit international privé ou est-il
indépendant de celui-ci ; en d’autres termes, les conflits de lois
dans le domaine du travail sont-ils a décider suivant les prin-
cipes généraux du droit international privé ou suivant des
principes particuliers dont la nature juridique et le contenu
différent de la nature juridique et du contenu des régles de
conflits du droit international privé ?

Deux réponses sont en faveur de la reconnaissance de I'indé-
pendance du droit international du travail (MM. Francescakis
et de Yanguas Messia), et six sont en faveur de I’opinion
contraire, suivant laquelle ce droit fait partie du droit interna-
tional privé (MM. Cansacchi, Fragistas, Graveson, De Nova,
Udina et Valladdo,- mais M. De Nova avec cette réserve que
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« labor relationship can be dealt with, at least in part, accor-
ding to the technique of choice of law : hence (they should be
included) within the field of private international law even
though special conflicts rules may have to be devised for
them ».

Deux membres (MM. van Hecke et Jenks) sont d’avis que
la question est une querelle d’école.

Un membre (M. Schwind) exprime I'opinion qu’il y aurait
peu de profit & répondre A cette question, et qu’il faudrait
d’abord clarifier les notions fondamentales.

Un membre (M. Batiffol) pense que cette question ne parait
pas devoir faire I’objet d’une prise de position par I'Institut, car
cette question ne compte pas une réponse tranchée en ce que le
droit international du travail, tout en présentant une indéniable
spécificité, est amené le cas échéant 2 recourir a certains prin-
cipes du droit international privé.

Votre rapporteur accepte I'opinion de MM. van Hecke et
Jenks considérant que cette question est au fond une querelle
d’école et qu’elle ne doit pas &tre mentionnée et résolue dans le
projet de Résolution.

Tout dépend de la question de savoir si on prend le mot
¢ droit international privé » dans son sens large en englobant
toutes les régles juridiques présidant 2 la solution de tous les
conflits de lois, ou dans son sens strict n’englobant que les
régles com