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Chapitre VI

CHOIX D’AVIS JURIDIQUES DES SECRETARIATS
DE CORGANISATION DES NATIONS UNIES
ET DES ORGANISATIONS INTERGOUVERNEMENTALES
QUI LUI SONT RELIEES!

A. AvVIS JURIDIQUES DU SECRETARIAT DE L'ORGANISATION DES NATIONS UNIES
(publiés ou établis par le Bureau des affaires juridiques)

1. Privileges et immunités

a) Note adressée au Ministére des affaires étrangeres de [Etat]
relative a I'introduction d’'une limite au poids des valises diplomatiques
utilisées par le Programme des Nations Unies pour le développement

SECTION 10 DE LA CONVENTION SUR LES PRIVILEGES ET IMMUNITES DES NATIONS UNIES
DE 1946 — LA CONVENTION DE VIENNE SUR LES RELATIONS DIPLOMATIQUES DE 1961 NE
PREVOIT AUCUNE LIMITE QUANT AU POIDS OU A LA DIMENSION DES VALISES DIPLOMATI-
QUES — L’ IMPOSITION UNILATERALE D UNE LIMITE DE POIDS N’EST PAS COMPATIBLE AVEC
LES OBLIGATIONS EN VERTU DES DEUX CONVENTIONS — UNE MESURE CONSTITUE UNE
CHARGE SUPPLEMENTAIRE POUR L’ORGANISATION ET, PAR CONSEQUENT, EST INCOMPATI-
BLE AVEC L’ARTICLE 105 DE LA CHARTE DES NATIONS UNIES

Le Conseiller juridique des Nations Unies présente ses compliments au Ministére des
affaires étrangeres de [Etat] et a l'honneur de se référer a la derniére note verbale datée du
[date] adressée aux organisations internationales accréditées en [Etat] concernant I'impo-
sition d’'une limite de poids de 30 kilogrammes par valise diplomatique. Le Conseiller ju-
ridique a également ’honneur de se référer aux échanges entre le Programme des Nations
Unies pour le développement (PNUD) et le ministére sur la question.

A cet égard, le Conseiller juridique tient a exprimer sa préoccupation au sujet d’une
limite imposée au poids des valises diplomatiques utilisées par le PNUD et a réitérer les dis-
positions pertinentes des instruments juridiques applicables ci-apres.

[Etat] est partie a la Convention sur les privileges et immunités des Nations Unies,
adoptée par I'Assemblée générale le 13 février 1946 (ci-aprés dénommeée « la Convention
générale »)?, a laquelle [Etat] est partie, sans réserve, depuis [date]. Le PNUD est un organe

! Ce chapitre contient des avis juridiques et dautres mémorandums et documents juridiques simi-
laires.

% Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1, p. 15 et vol. 90, p. 327 (rectificatif au vol. 1).
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subsidiaire de I'Organisation des Nations Unies et, par conséquent, fait partie intégrante de
I'Organisation.

Conformément a la section 10 de la Convention générale, « [1]'Organisation aura le
droit demployer des codes ainsi que dexpédier et de recevoir sa correspondance par des
courriers ou valises qui jouiront des mémes priviléges et immunités que les courriers et
valises diplomatiques ». Le statut des valises diplomatiques est régi par larticle 27 de la
Convention de Vienne sur les relations diplomatiques (ci-aprés dénommeée « la Convention
de Vienne »)?, qui prévoit, notamment, ce qui suit :

«3. Lavalise diplomatique ne doit étre ni ouverte ni retenue.

«4. Les colis constituant la valise diplomatique doivent porter des marques ex-
térieures visibles de leur caractére et ne peuvent contenir que des documents diploma-
tiques ou des objets a usage officiel. »

Il ressort clairement de ce qui précede que la Convention ne prévoit aucune limite
quant au poids ou a la dimension des valises diplomatiques. Limposition unilatérale d'une
limite de poids par le Gouvernement de [Etat] est incompatible avec la Convention générale
ou la Convention de Vienne et, partant, avec les obligations du gouvernement en vertu de
ces instruments.

De plus, une telle mesure constitue une charge supplémentaire pour 'Organisation
et, par conséquent, est incompatible avec I'Article 105 de la Charte des Nations Unies qui
stipule que « [I]’'Organisation jouit [...] des privileges et immunités qui lui sont nécessaires
pour atteindre ses buts ». La Conférence des Nations Unies sur I'Organisation internatio-
nale, tenue a San Francisco en 1945, en recommandant l'insertion de I'Article 105 dans la
Charte, a déclaré ce qui suit :

« Mais il est un principe certain, c’est que nul Etat Membre ne saurait entraver
en quoi que ce fit le fonctionnement de I’Organisation ou prendre des mesures ayant
pour effet d’alourdir ses charges, financieres ou autres. » (« Rapport de la Commis-
sion IV sur I'Organe judiciaire », Documents de la Conférence des Nations Unies sur
I'Organisation internationale, tome XIII, p. 705.)

Le Conseiller juridique tient a donner au ministere I'assurance que I'Organisation des
Nations Unies utilise la valise diplomatique a des fins officielles et a mis en place des direc-
tives internes qui régissent l'utilisation de la valise.

Le Conseiller juridique saurait gré au ministere de bien vouloir confirmer que la limite
de poids proposée ne sapplique pas  la valise diplomatique de TONU en [Etat].

[...]
3 avril 2012

3 Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 500, p. 95.
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b) Mémorandum interne adressé au Coordonnateur résident
et Coordonnateur de l'action humanitaire, Représentant résident
du Programme des Nations Unies pour le développement (PNUD),
concernant la non-applicabilité de la législation du travail de [Etat]
aI'Organisation des Nations Unies

IMMUNITE DE JURIDICTION ACCORDEE PAR LES ETATS MEMBRES A L’ORGANISATION DES
NATIONS UNIES ET SES FONCTIONNAIRES — ARTICLES 100, 101 ET 105 DE LA CHARTE DES
NaTIONS UNIES L’ORGANISATION NE REGOIT D'INSTRUCTION D’AUCUNE AUTORITE
QUANT A LA MANIERE DE GERER SON PERSONNEL OU DE SOUMETTRE SES FONCTIONNAIRES
AUX DIVERSES LOIS LOCALES DU TRAVAIL — SECTIONS 2 ET 18 DE LA CONVENTION SUR
LES PRIVILEGES ET IMMUNITES DES NATIONS UNIES DE 1946 — EN APPLICATION DE SA
RESOLUTION 76 (I) DU 7 DECEMBRE 1946, 1’ ASSEMBLEE GENERALE A APPROUVE L’OCTROI
DES PRIVILEGES ET IMMUNITES MENTIONNES AUX ARTICLES V ET VII DE LA CONVENTION
GENERALE « A TOUS LES MEMBRES DU PERSONNEL DES NATIONS UNIES, A L’EXCEPTION DE
CEUX QUI SONT RECRUTES SUR PLACE ET PAYES A L’'HEURE »

1. Nous nous référons a votre mémorandum du [date], adressé au Conseiller juri-
dique, dans lequel vous sollicitez I'avis du Bureau des affaires juridiques au sujet de la note
verbale de [Etat] qui demandait aux organisations internationales, y compris 'Organisation
des Nations Unies, d’adapter les contrats de leurs fonctionnaires a sa législation du travail
de [date]. Vous vous référez également & un certain nombre dactions engagées devant les
tribunaux de [Etat] par des fonctionnaires des Nations Unies contre 'Organisation.

2. A cet égard, nous vous suggérons d’adresser une note verbale au Ministére des
affaires étrangeres de [Etat] lui expliquant que la demande susmentionnée nest pas compa-
tible avec le statut de 'Organisation des Nations Unies et de ses fonctionnaires, tel qu’il est
prévu dans la Charte des Nations Unies et la Convention sur les priviléges et immunités des
Nations Unies de 1946%. Veuillez trouver ci-joint un projet de note verbale a cet effet.

[Piéce jointe]

Le Coordonnateur résident et Coordonnateur de l'action humanitaire présente ses
compliments au Ministére des affaires étrangeres de [Etat] et a 'honneur de se référer a la
derniére note verbale [numéro] du [date], dans laquelle il est demandé aux organisations
internationales « d’adapter les contrats de leurs fonctionnaires nationaux et de leurs fonc-
tionnaires étrangers résidents aux dispositions de la législation du travail de [Etat] ». La
note verbale souligne également que « tout accord qui est contraire aux dispositions de la
législation du travail de [Etat] ne les empéche pas de faire valoir leurs droits en fonction
des dispositions de la législation de [Etat] ». Le Coordonnateur a également '’honneur de
se référer a la note verbale du ministere en date du [date] accompagnée « d’'une citation a
comparaitre a l'audience du [date] devant le tribunal du travail de [ville] ».

A cet égard, le Coordonnateur se déclare préoccupé par les demandes susmentionnées
qui ne sont pas compatibles avec le statut de 'Organisation des Nations Unies et de ses fonc-
tionnaires et les obligations juridiques de [Etat] en vertu de la Charte des Nations Unies, de
la Convention sur les privileges et immunités des Nations Unies de 1946 (« la Convention
générale ») et d'autres instruments applicables.

* Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1, p. 15 et vol. 90, p. 327 (rectificatif au vol. 1).
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Le Coordonnateur tient a réitérer ci-apres les dispositions pertinentes des instruments
juridiques applicables.

Les Articles 100 et 101 de la Charte des Nations Unies stipulent ce qui suit :

« Article 100

« 1. Dans 'accomplissement de leurs devoirs, le Secrétaire général et le person-
nel ne solliciteront ni n’accepteront d’instructions d’aucun gouvernement ni d’aucune
autorité extérieure a 'Organisation. Ils s’abstiendront de tout acte incompatible avec
leur situation de fonctionnaires internationaux et ne sont responsables qu’envers I'Or-
ganisation.

« 2. Chaque Membre de I'Organisation s’engage a respecter le caractére exclu-
sivement international des fonctions du Secrétaire général et du personnel et a ne pas
chercher a les influencer dans 'exécution de leur tiche.

« Article 101

«1. Le personnel est nommé par le Secrétaire général conformément aux régles
fixées par I’ Assemblée générale. »

Le Secrétaire général des Nations Unies, avec laide des départements et organismes
pertinents, est donc la seule autorité au sein de I'Organisation responsable de la nomina-
tion, du renvoi et de la gestion des fonctionnaires des Nations Unies, conformément aux
dispositions réglementaires établies par Assemblée générale. COrganisation ne re¢oit d’ins-
truction d’aucune autorité quant a la maniere de gérer son personnel ou de soumettre ses
fonctionnaires a la législation locale du travail. Tout différend entre les fonctionnaires des
Nations Unies et 'Organisation reléve du systéme interne d'administration de la justice de
I'Organisation et ne peut étre soumis aux tribunaux nationaux des Etats Membres.

Limmunité de juridiction des Etats Membres de I'Organisation des Nations Unies et de
ses fonctionnaires trouve son fondement dans les dispositions ci-apres.

Conformément aux dispositions de 'Article 105 de la Charte, « [I]’Organisation jouit,
sur le territoire de chacun de ses Membres, des priviléges et immunités qui lui sont néces-
saires pour atteindre ses buts ». Conformément au paragraphe 2 de cet article, les fonction-
naires de 'Organisation jouissent également des privileges et immunités qui leur sont néces-
saires pour exercer en toute indépendance leurs fonctions en rapport avec 'Organisation.

Les dispositions susmentionnées sont confirmées et précisées dans la Convention gé-
nérale a laquelle [Etat] est partie, sans réserve, depuis [date].

Conformément a la section 2 de la Convention générale, « [1]’Organisation des Na-
tions Unies, ses biens et avoirs, quels que soient leur siege et leur détenteur, jouissent de
I'immunité de juridiction, sauf dans la mesure oti 'Organisation y a expressément renoncé,
dans un cas particulier ». Conformément au paragraphe a de la section 18 de la Convention
générale, « [l]es fonctionnaires de 'Organisation des Nations Unies : a) jouiront de 'immu-
nité de juridiction pour les actes accomplis par eux en leur qualité officielle (y compris leurs
paroles et écrits) ».

Il convient de noter que 'Assemblée générale, par sa résolution 76 (I) du 7 décembre
1946, a approuvé loctroi des priviléges et immunités mentionnés aux articles V et VII de la
Convention générale « a tous les membres du personnel des Nations Unies, a lexception de
ceux qui sont recrutés sur place et payés a I'heure ». Par conséquent, tous les membres du
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personnel des Nations Unies, indépendamment de la nationalité, de la résidence, du lieu de
recrutement ou du rang, sont considérés comme des fonctionnaires, a lexception de ceux
qui sont 4 la fois recrutés sur place et payés a I'heure. De ce fait, 'immunité de juridiction
prévue a la section 18 de larticle V de la Convention générale sapplique aux fonctionnai-
res des Nations Unies, indépendamment de leur nationalité, a lexception de ceux qui sont
payés a 'heure.

En vertu de la section 34 de la Convention générale, [Etat] « doit étre en mesure d’appli-
quer, en vertu de son propre droit, les dispositions de la présente Convention ».

A cet égard, le Coordonnateur résident et Coordonnateur de I'action humanitaire tient
a souligner que les mémes principes juridiques sappliquent au statut des institutions spé-
cialisées et des institutions apparentées et de leur personnel en [Etat].

En conséquence, le Coordonnateur demande respectueusement au Gouvernement
de [Etat] et & ses autorités compétentes de prendre toutes les mesures nécessaires pour se
conformer pleinement a ses obligations en vertu de la Charte des Nations Unies et dautres
instruments juridiques applicables et de veiller a ce que la législation du travail de [Etat] ne
sapplique pas a 'Organisation des Nations Unies et a ses fonctionnaires en [Etat].

Le Coordonnateur tient a rappeler que 'Organisation des Nations Unies maintient ex-
pressément son immunité de juridiction a lIégard d’actions engagées contre elle devant le
tribunal du travail de [ville]. En particulier, le Coordonnateur prie respectueusement les
autorités compétentes de [Etat] de demander le classement de l'affaire conformément aux
obligations du gouvernement en vertu du droit international.

Avril 2012

¢) Note adressée au Ministere des affaires étrangéres de [Etat A]
relative a une demande enjoignant aux fonctionnaires des Nations Unies
de [Etat B] de quitter le pays sous peine d’une éventuelle détention

TOUTE DEMANDE ADRESSEE AUX FONCTIONNAIRES DES NATIONS UNIES ENJOIGNANT A
CES DERNIERS DE QUITTER LE PAYS EST INCOMPATIBLE AVEC LES PRINCIPES FONDAMEN-
TAUX DE LA FONCTION PUBLIQUE INTERNATIONALE — ARTICLES 100 ET 105 DE LA CHARTE
DES NATIONS UNIES — TOUTE DETENTION EVENTUELLE DE FONCTIONNAIRES SERAIT
CONTRAIRE A L'IMMUNITE DE JURIDICTION DES ETATS MEMBRES DE L’ ORGANISATION DES
NATIONS UNIES ET DE SES FONCTIONNAIRES — SECTION 18 DE LA CONVENTION SUR LES
PRIVILEGES ET IMMUNITES DES NATIONS UNIES DE 1946

Le Coordonnateur résident et Coordonnateur de l'action humanitaire des Nations
Unies présente ses compliments au Ministere des affaires étrangeres de [Etat A] et a ’hon-
neur de se référer & une annonce faite par [les services de sécurité en Etat A] a [ville] lors
d’une réunion a laquelle participaient le Programme alimentaire mondial et d’autres fonds
et programmes des Nations Unies, ainsi que par la [Mission des Nations Unies], selon la-
quelle tous les fonctionnaires des Nations Unies de [Etat B] devaient quitter [ville] avant le
2 mai 2012 sous peine d’une éventuelle détention. A cet égard, le Coordonnateur se réfere
également a la note verbale datée du 1°" mai 2012 adressée au Ministere des affaires étran-
geres par le Programme alimentaire mondial.

Le Coordonnateur tient a exprimer sa profonde préoccupation au sujet de la demande
susmentionnée qu’il juge incompatible avec le statut de I'Organisation des Nations Unies



470 ANNUAIRE JURIDIQUE 2012

et de ses fonctionnaires. Ces mesures, si elles sont appliquées, entraveraient sérieusement
les activités de 'Organisation des Nations Unies en [Etat A] et menaceraient lexécution des
mandats donnés par ses organes de décision.

A cet égard, le Coordonnateur tient a réitérer ci-apres les dispositions pertinentes des
instruments juridiques applicables.

Conformément a I'Article 100 de la Charte des Nations Unies, « [d]ans 'accomplis-
sement de leurs devoirs, le Secrétaire général et le personnel ne solliciteront ni naccep-
teront d’instructions d’aucun gouvernement ni daucune autorité extérieure a 'Organisa-
tion ». Cette obligation des fonctionnaires des Nations Unies correspond a celle de chaque
Membre de 'Organisation qui sengage « a respecter le caractére exclusivement international
des fonctions du Secrétaire général et du personnel et a ne pas chercher a les influencer dans
exécution de leur tache ».

Par conséquent, toute demande enjoignant aux membres du personnel des Nations
Unies de quitter le pays est incompatible avec les principes fondamentaux de la fonction
publique internationale consacrés dans la Charte des Nations Unies.

De plus, une telle demande est en contradiction avec les accords de [Etat A] conclus
avec les fonds et programmes des Nations Unies, notamment 'Accord de base entre I'Or-
ganisation des Nations Unies et Organisation des Nations Unies pour l'alimentation et
l'agriculture au nom du Programme alimentaire mondial et [Etat A] relatif a l'assistance
du Programme alimentaire mondial, ’Accord de base type en matiére d’assistance entre le
Programme des Nations Unies pour le développement et [Etat A], ainsi que [I'accord sur le
statut de la mission].

Conformément a [l'accord sur le statut de la mission], « [l]Je Gouvernement sengage a
respecter le statut exclusivement international de [la Mission des Nations Unies] » (par. 7)
et « [l]e Représentant spécial conjoint et les membres de [la Mission des Nations Unies] qui
recoivent de lui des instructions a cet effet ont le droit dentrer sur le territoire de [Etat A],
d’y séjourner et den repartir » (par. 34).

Conformément aux dispositions de l'article X de Accord de base, « [l]Je Gouvernement
prendra toutes les mesures qui pourront étre nécessaires pour que le PNUD, les organismes
chargés de lexécution, leurs experts et les autres personnes fournissant des services pour
leur compte ne soient pas soumis a des réglements ou autres dispositions juridiques qui
pourraient géner lexécution dopérations entreprises en vertu du présent Accord, et leur
accordera toutes les autres facilités nécessaires a la mise en ceuvre rapide et satisfaisante de
lassistance du PNUD. Il leur accordera notamment les droits et facilités ci-apres :

«a) Admission rapide des experts et autres personnes fournissant des services
pour le compte du PNUD ou d’un organisme chargé de 'exécution;

«b) Délivrance rapide et gratuite des visas, permis et autorisations nécessaires;
«c) Acces aux sites de travail et a tous droits de passage nécessaires;

«d) Droit de circuler librement a 'intérieur du pays, d’y entrer ou d’en sortir,
dans la mesure nécessaire a la mise en ceuvre satisfaisante de l'assistance du PNUD. »

S’agissant de la détention éventuelle de membres du personnel des Nations Unies ayant
la nationalité de [Etat B] et qui refusent de quitter le pays comme il leur est ordonné, le
Coordonnateur résident et Coordonnateur de 'action humanitaire tient a souligner que de
telles mesures seraient contraires 4 'immunité de juridiction des Etats Membres de 'Orga-
nisation des Nations Unies et de ses fonctionnaires.
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Cette immunité tire sa légitimité de IArticle 105 de la Charte des Nations Unies, qui
stipule au paragraphe 1 que « [I]'Organisation jouit, sur le territoire de chacun de ses Mem-
bres, des priviléges et immunités qui lui sont nécessaires pour atteindre ses buts ». Con-
formément au paragraphe 2 de cet article, les fonctionnaires de I'Organisation jouissent
également des priviléges et immunités qui leur sont nécessaires pour exercer en toute indé-
pendance leurs fonctions en rapport avec 'Organisation.

Les dispositions susmentionnées sont confirmées et précisées dans la Convention sur
les priviléges et immunités des Nations Unies de 1946 (ci-apres dénommeée « la Convention
générale »)°, a laquelle [Etat A] est partie, sans réserve, depuis [date]. Conformément au
paragraphe a de la section 18 de la Convention générale, « [l]es fonctionnaires de I'Organi-
sation des Nations Unies : a) jouiront de 'immunité de juridiction pour les actes accomplis
par eux en leur qualité officielle (y compris leurs paroles et écrits) ».

Il convient de noter que lAssemblée générale, par sa résolution 76 (I) du 7 décembre
1946, a approuvé loctroi des privileges et immunités mentionnés aux articles V et VII de la
Convention générale « a tous les membres du personnel des Nations Unies, a lexception de
ceux qui sont recrutés sur place et payés a lheure ». Par conséquent, tous les membres du
personnel des Nations Unies, indépendamment de la nationalité, de la résidence, du lieu de
recrutement ou du rang, sont considérés comme des fonctionnaires, a lexception de ceux
qui sont d la fois recrutés sur place et payés a I'heure.

En vertu de la section 34 de la Convention générale, [Etat A] doit étre « en mesure d’ap-
pliquer, en vertu de son propre droit, les dispositions de la présente Convention ».

Toutes les normes susmentionnées devraient étre lues a la lumiére du principe fonda-
mental formulé par la Conférence des Nations Unies sur 'Organisation internationale, te-
nue a San Francisco en 1945 et qui se lit comme suit :

« Mais il est un principe certain, c’est que nul Etat Membre ne saurait entraver
en quoi que ce fat le fonctionnement de 'Organisation ou prendre des mesures ayant
pour effet d’alourdir ses charges, financieres ou autres. » (« Rapport de la Commis-
sion IV sur I'Organe judiciaire », Documents de la Conférence des Nations Unies sur
I'Organisation internationale, San Francisco, tome XIII, p. 715.)

Par conséquent, le Coordonnateur résident et Coordonnateur de l'action humanitaire
demande respectueusement au Gouvernement de [Etat A] et a ses autorités compétentes
de prendre toutes les mesures nécessaires pour se conformer pleinement a ses obligations
en vertu de la Charte des Nations Unies et d’autres instruments juridiques applicables et de
veiller a ce que les membres du personnel des Nations Unies ayant la nationalité de [Etat B]
puissent exercer leurs fonctions sans entrave.

Le Coordonnateur demande également que toute question procédurale qui pourrait
surgir en rapport avec les permis de travail ou tous autres documents nécessaires aux mem-
bres du personnel des Nations Unies qui ont acquis la nationalité de [Etat B] soit réglée
conformément aux obligations susmentionnées de [Etat A].

[...]
Mai 2012

° Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1, p. 15 et vol. 90, p. 327 (rectificatif au vol. 1).
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d) Note adressée au Ministre des affaires étrangeres de [Etat]
aupres de 'Organisation des Nations Unies relative a certaines réclamations
nées de contrats de travail déposées par cinq anciens vacataires contre la Base
de soutien logistique des Nations Unies a [ville] devant le tribunal de [ville]

DEMANDE ADRESSEE AU GOUVERNEMENT DE [ETAT] LE PRIANT D’ASSURER LE PLEIN RES-
PECT DES PRIVILEGES ET IMMUNITES DES NATIONS UNIES — PARAGRAPHE 1 DE L’AR-
TICLE 105 DE LA CHARTE — SECTION 2 DE L’ARTICLE II DE LA CONVENTION SUR LES PRI-
VILEGES ET IMMUNITES DES NATIONS UNIES DE 1946 — L’IMMUNITE DE JURIDICTION DES
ETATS ET LES PRIVILEGES ET IMMUNITES DES ORGANISATIONS INTERNATIONALES SONT DE
NATURE ET D ORIGINE DIFFERENTES — L’EXCEPTION D « ACTIVITE COMMERCIALE » N'EST
PAS APPLICABLE A L’ORGANISATION DES NATIONS UNIES — L’ORGANISATION POURRAIT
STATUER SUR LES DIFFERENDS SELON UN MODE DE REGLEMENT APPROPRIE

Le Conseiller juridique des Nations Unies présente ses compliments au Représentant
permanent de [Etat] aupreés de 'Organisation des Nations Unies et a ’honneur de demander
a ce dernier de bien vouloir transmettre au Ministére des affaires étrangeres la note verbale
ci-jointe relative a certaines procédures engagées devant le tribunal de [ville], section du
travail, concernant certaines réclamations nées de contrats de travail déposées par d’anciens
vacataires de la base de soutien logistique des Nations Unies située a [ville].

Le Conseiller juridique serait également reconnaissant au Représentant permanent de
bien vouloir laider a faciliter le reglement de cette affaire en conformité avec le statut des
Nations Unies en vertu des accords internationaux applicables.

Le Conseiller juridique des Nations Unies saisit cette occasion pour renouveler au Re-
présentant permanent de [Etat] auprés de I'Organisation des Nations Unies les assurances
de sa trés haute considération.

[Piéce jointe]

Le Conseiller juridique des Nations Unies présente ses compliments au Ministre des af-
faires étrangeres de [Etat] et a ’honneur de se référer aux citations & comparaitre en rapport
avec certaines réclamations nées de contrats de travail déposées contre la base de soutien
logistique des Nations Unies située a [ville] par cinq de ses anciens vacataires devant la
Section du travail du tribunal de [ville] pour un montant total denviron [montant]. La base
de soutien logistique a regu les citations & comparaitre les [date] et [date], dans lesquelles
certains de ses représentants étaient priés d’assister aux audiences relatives aux procédures
susmentionnées devant se tenir les [date] et [date].

Le Conseiller juridique joint a la présente note verbale les citations & comparaitre qu’il
a recues et demande respectueusement au Gouvernement de [Etat] de prendre rapidement
toutes les mesures nécessaires pour assurer le plein respect des privileges et immunités des
Nations Unies en [Etat], conformément a ses obligations en vertu du droit international. A
cet égard, le Conseiller juridique tient a rappeler le cadre juridique applicable et les obliga-
tions juridiques correspondantes de [Etat] comme suit.

LOrganisation des Nations Unies est une organisation intergouvernementale interna-
tionale créée en vertu de la Charte des Nations Unies (ci-aprés dénommeée « la Charte des
Nations Unies »), un traité multilatéral signé le 26 juin 1945. En sa qualité dorganisation
internationale, I'Organisation des Nations Unies bénéficie de certains privileges et immu-
nités qui lui sont nécessaires pour atteindre ses buts. Conformément aux dispositions du
paragraphe 1 de I'Article 105 de la Charte, « [I]’Organisation jouit, sur le territoire de cha-
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cun de ses Membres, des privileges et immunités qui lui sont nécessaires pour atteindre ses
buts ».

L'Organisation des Nations Unies jouit des privileges et immunités prévus dans la
Convention sur les privileges et immunités des Nations Unies de 1946 (ci-aprés dénom-
mée « la Convention générale »)S, a laquelle [Etat] est partie, sans réserve, depuis [date].
Conformément aux dispositions de la section 2 de larticle II de la Convention générale,
« [I]'Organisation des Nations Unies, ses biens et avoirs, quels que soient leur si¢ge et leur
détenteur, jouissent de 'immunité de juridiction, sauf dans la mesure ot 'Organisation y a
expressément renoncé, dans un cas particulier. Il est entendu toutefois que la renonciation
ne peut sétendre a des mesures dexécution. »

Le Conseiller juridique tient également a rappeler que 'Organisation des Nations Unies
na pas renoncé a son immunité de juridiction a Iégard de toutes procédures juridiques en
[Etat] ou devant les tribunaux de [Etat] et maintient son immunité a légard des procédures
susmentionnées actuellement devant les tribunaux de [Etat]. Conformément aux dispo-
sitions de la section 34 du dernier article de la Convention générale, le Gouvernement de
[Etat] doit « étre en mesure d’appliquer, en vertu de son propre droit, les dispositions de la
présente Convention ».

Les dispositions de la Convention générale doivent étre interprétées dans lesprit des
principes directeurs de la Charte des Nations Unies, en particulier de son Article 105, qui
dispose que I'Organisation jouit des privileges et immunités qui lui sont nécessaires pour at-
teindre ses buts. De plus, conformément aux dispositions de l'article 26 de la Convention de
Vienne sur le droit des traités de 19697 (ci-aprés dénommeée « la Convention de Vienne »),
« [t]out traité en vigueur lie les parties et doit étre exécuté par elles de bonne foi ».

Le Conseiller juridique reléve également que les requérants, dans leurs présentations
devant le tribunal de [ville], semblent soutenir qu’il existe une notion d'immunité générale-
ment appliquée aux Etats souverains.

Le Conseiller juridique tient a souligner que les notions d'immunités juridictionnelles
des Etats et les privileges et immunités des organisations internationales sont de nature et
dorigine différentes. Les immunités juridictionnelles des Etats font partie du droit interna-
tional coutumier, qui a évolué au fil des ans et a récemment été codifié dans la Convention
des Nations Unies sur les immunités juridictionnelles des Etats et de leurs biens de 2004®.
En vertu du droit international coutumier, lorsqu’un Etat agit en qualité de particulier dans
un domaine commercial (jure gestionis), il ne jouit daucune immunité de juridiction de
I'Etat dans lequel il agit en cette qualité. En pareil cas, lorsque I'Etat agit en dehors de son
role en tant que puissance souveraine, 'immunité ne sapplique pas.

Contrairement au cas des Etats souverains, les privileges et immunités des Nations
Unies relévent du droit des traités, comme il est précisé plus haut, et émanent de la Charte
des Nations Unies et de la Convention générale. Lexception a l'immunité des Etats dans des
situations ot I'Etat entreprend des activités commerciales nest pas prévue dans la Charte
des Nations Unies ou la Convention générale en ce qui concerne 'Organisation des Nations
Unies. Toutefois, en vertu de la section 29 de l'article VIII de la Convention générale, 'Orga-
nisation doit prévoir des modes de réglement appropriés, notamment pour « les différends

¢ Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1, p. 15 et vol. 90, p. 327 (rectificatif au vol. 1).
7 Ibid., vol. 1155, p. 331.
8 Résolution 59/38 de I'Assemblée générale en date du 2 décembre 2004. Non encore en vigueur.
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en matiére de contrats ou autres différends de droit privé dans lesquels 'Organisation serait
partie ». Ainsi, en vertu de la Convention générale, aucune exception ne serait applicable
aux « activités commerciales » de I'Organisation des Nations Unies.

A cet égard, le Conseiller juridique tient a noter que les demandeurs dans les procé-
dures susmentionnées ne sont cependant pas sans recours. Conformément a la section 29
de Tarticle VIII de la Convention générale, 'Organisation pourrait statuer sur les différends
en matiére de contrats selon un mode de réglement approprié.

Compte tenu de ce qui précede, le Conseiller juridique demande respectueusement au
Gouvernement de [Etat] de prendre rapidement toutes les mesures nécessaires pour assurer
le plein respect des privileges et immunités des Nations Unies en [Etat], conformément a
ses obligations en vertu du droit international. Par courtoisie, une copie de la présente note
verbale sera également transmise a la section du travail du tribunal de [Etat].

Le Conseiller juridique des Nations Unies saisit cette occasion pour renouveler au Mi-
nistre des affaires étrangeres de [Etat] les assurances de sa trés haute considération.

20 novembre 2012

2. Questions procédurales et institutionnelles

a) Note adressée a la Mission permanente de [Etat]
aupres de 'Organisation des Nations Unies relative aux langues officielles
et aux langues de travail de 'Organisation

L’ UTILISATION DES LANGUES OFFICIELLES ET DES LANGUES DE TRAVAIL DE L’ORGANISATION
DES NATIONS UNIES EST ENONCEE AU PARAGRAPHE 1 DE L’ANNEXE A LA RESOLUTION 2 (I)
DU 1¥ FEVRIER 1946 — LE MANUEL DE CORRESPONDANCE CONFIRME QUE L’ANGLAIS ET LE
FRANGAIS SONT LES LANGUES DEVANT ETRE UTILISEES POUR LES COMMUNICATIONS ENTRE
LE SECRETARIAT ET LES MISSIONS PERMANENTES OU LES GOUVERNEMENTS

LOrganisation des Nations Unies présente ses compliments a la Mission permanente
de [Etat] aupres de I'Organisation des Nations Unies et a 'honneur de se référer a sa der-
niére note verbale du [date] relative aux langues officielles et aux langues de travail de
I'Organisation. LOrganisation appelle également l'attention sur ses notes verbales du [date]
et du [date] respectivement, adressées en réponse aux communications précédentes de la
Mission permanente de [Etat] sur la question®.

LOrganisation tient a rappeler quelle a précédemment indiqué a la Mission perma-
nente que l'utilisation des langues officielles et des langues de travail de TONU est énoncée
dans la résolution 2 (I) de 'Assemblée générale du 1¢ février 1946. Le paragraphe 1 de I'an-
nexe a cette résolution dispose que « [d]ans tous les organismes des Nations Unies, autres
que la Cour internationale de Justice, le chinois, l'anglais, le francais, le russe et lespagnol
sont les langues officielles. Langlais et le francais sont les langues de travail'®. » Le para-

® Non reproduites ici.

10 En vertu de la résolution 3190 (XXVIII) du 18 décembre 1973, lAssemblée générale a décidé d’in-
clure larabe parmi les langues officielles et les langues de travail de 'Assemblée générale et de ses grandes
commissions.
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graphe 8 de l'annexe a cette résolution prévoit que « [t]outes les résolutions et autres docu-
ments importants sont communiqués dans les langues officielles ».

L'Organisation tient également a rappeler que les communications entre le Secréta-
riat des Nations Unies, ses Etats Membres, les Etats non membres et les organismes du
systeme des Nations Unies ne sont pas des documents dorganes de 'TONU au sens de la
résolution 2 (I) de ’Assemblée générale du 1¢ février 1946. Ces communications sont régies
par le Manuel de correspondance de I'Organisation des Nations Unies (ST/DCS/4/Rev.1). Le
Manuel de correspondance confirme que l'anglais et le francais sont les langues devant étre
utilisées pour les communications entre le Secrétariat et les Missions permanentes ou les
gouvernements. En particulier, la piéce 19 confirme que l'anglais est la langue utilisée par le
Secrétariat pour les communications avec la Mission permanente de [Etat]. Cela est égale-
ment prévu dans la brochure ST/SG/SER.A/301 (« Livre bleu »).

Par conséquent, les communications entre le Secrétariat des Nations Unies et une Mis-
sion permanente, ou tout autre organisme du systéme des Nations Unies ou gouvernement,
continuent détre échangées conformément aux dispositions prescrites dans le Manuel de
correspondance.

Dans sa derniére note verbale du [date], la Mission permanente de [Etat], soulignant
que les communications échangées entre la Mission permanente et le Service des procé-
dures spéciales du Conseil des droits de ’homme constituaient des « documents impor-
tants » au sens du paragraphe 8 de l'annexe a la résolution 2 (I) du 1 février 1946, demande
donc que ces documents soient traduits dans les langues officielles des Nations Unies.

Toutefois, I'Organisation des Nations Unies a été informée par le Haut-Commissariat
des Nations Unies aux droits de Thomme qu’'une communication transmise par le Secré-
tariat a une Mission permanente a partir du mécanisme de procédures spéciales nest pas
distribuée en tant que document officiel du Conseil des droits de 'homme. Comme elles
ne sont pas des documents émanant dorganes des Nations Unies, ces communications ne
relevent pas du champ d’application de la résolution 2 (I) de Assemblée générale. Elles de-
meurent des communications entre un Etat Membre et le Secrétariat et, comme on I'a déja
expliqué, elles sont régies par les dispositions du Manuel de correspondance.

[...]
9 février 2012



476 ANNUAIRE JURIDIQUE 2012

b) Mémorandum interne adressé au fonctionnaire responsable
du Département de la gestion concernant un éventuel conflit d'intéréts que
pourrait susciter lexercice simultané des fonctions de membre du Comité
consultatif indépendant pour les questions d’audit (CCIQA), de [fonction]
du Groupe de vérificateurs externes (le Groupe) et de vérificateur externe
des comptes du Programme alimentaire mondial (PAM)

CADRE JURIDIQUE REGISSANT LE COMITE CONSULTATIF INDEPENDANT POUR LES QUES-
TIONS D’AUDIT (CCIQA) ET LE GROUPE — RESTRICTIONS A L’ADMISSIBILITE EN TANT QUE
MEMBRE DU COMITE CONSULTATIF INDEPENDANT POUR LES QUESTIONS D’AUDIT — L’EXER-
CICE SIMULTANE DES FONCTIONS DE MEMBRE DU COMITE CONSULTATIF INDEPENDANT
POUR LES QUESTIONS D’AUDIT ET DE [FONCTION]| DU GROUPE DE VERIFICATEURS EXTERNES
DES COMPTES NE SUSCITE PAS EN SOI DE CONFLIT D'INTERETS — L’EXERCICE SIMULTANE
DES FONCTIONS DE MEMBRE DU COMITE CONSULTATIF INDEPENDANT POUR LES QUESTIONS
D’AUDIT ET DE VERIFICATEUR EXTERNE DES COMPTES D'UN PROGRAMME DES NATIONS
UNIES, PAR EXEMPLE LE PAM, PEUT DONNER LIEU A UN CONFLIT D INTERETS — S1 LE CO-
MITE CONSULTATIF INDEPENDANT POUR LES QUESTIONS D’AUDIT DEVAIT S ENGAGER DANS
LE CONTROLE DES ACTIVITES DU PAM, UNE RECUSATION SERAIT PROPOSEE

1. Je me réfere au mémorandum du 7 février 2012 de [nom], alors Secrétaire général
adjoint a la gestion, sur la question susmentionnée. Dans son mémorandum, [nom] note que
[nom], [titre], a été élu [fonction] du Groupe en [date], alors que, dans le méme temps, il
continuait de siéger comme membre du Comité consultatif indépendant pour les questions
diaudit. Le Département de la gestion demande l'avis du Bureau des affaires juridiques sur la
question de savoir si le fait que [nom] soit membre du Comité consultatif indépendant créait
un conflit d’intéréts avec lexercice simultané de sa fonction de [fonction] du Groupe.

I. LES NOMINATIONS DE [NOM] AU SEIN DU COMITE CONSULTATIF
INDEPENDANT POUR LES QUESTIONS D’AUDIT ET DU GROUPE

A. LE COMITE CONSULTATIF INDEPENDANT POUR LES QUESTIONS D’AUDIT

2. [Nom] a été nommé membre du Comité consultatif indépendant pour les ques-
tions d'audit par lAssemblée générale, dans sa décision [numéro de référence, date], pour
un mandat de trois ans, commencant le [date]. Conformément au paragraphe 7 du mandat
joint a l'annexe I de la résolution 61/275 de PAssemblée générale, les membres du Comité
peuvent étre nommés a nouveau une seule fois pour trois ans. Ainsi, le mandat actuel de
[nom] doit venir a expiration le [date], date a laquelle il pourrait étre nommé a nouveau
jusqu’au [date].

B. LE GrROUPE

3. Aucun processus de sélection nest établi pour les membres du Groupe. En revanche,
les vérificateurs externes des Nations Unies, des institutions spécialisées et de 'Agence inter-
nationale de énergie atomique (AIEA) deviennent automatiquement membres du Groupe.
[Nom] est devenu membre et par la suite [fonction] du Groupe, en raison de son statut de
vérificateur externe a I'Organisation maritime internationale (OMI, jusquau [date]), a I'Or-
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ganisation mondiale de la Santé (OMS, jusqu'au [date]), & 'Organisation mondiale du tou-
risme (OMT, jusquau [date]) et au Programme alimentaire mondial (PAM, jusqu'au [date]).

II. LE CADRE JURIDIQUE REGISSANT LE COMITE CONSULTATIF
INDEPENDANT POUR LES QUESTIONS D’AUDIT ET LE GROUPE

A. Le COMITE CONSULTATIF INDEPENDANT POUR LES QUESTIONS D’ AUDIT

4. Le Comité consultatif indépendant pour les questions d’audit a été créé par I'As-
semblée générale pour laider « a sacquitter de ses responsabilités en matiére de controle »
(résolution 60/248 du 23 décembre 2005, partie XIII, par. 4). La compétence du Comité
sétend juridiquement, & proprement parler, a lensemble de 'Organisation, y compris aux
fonds et programmes administrés séparément. Toutefois, sur le plan opérationnel, nous
comprenons que le Comité a, jusqua présent, limité ses activités au Secrétariat.

5. Pour assurer I'indépendance du Comité, I'Assemblée générale a imposé certaines
restrictions a son admissibilité en tant que membre. En particulier, le paragraphe 10 des
criteres de sélection des membres (« les critéres ») stipule que ces derniers « sont indépen-
dants du Comité des commissaires aux comptes, du Corps commun d’inspection et du
Secrétariat. IIs nont ni poste ni activité qui pourraient compromettre ou sembler compro-
mettre leur indépendance a Iégard du Secrétariat. » Clest pourquoi un membre du Comité
ne pourrait pas étre membre du Comité des commissaires aux comptes, du Corps commun
d’inspection ou du Secrétariat. Toutefois, les critéres sont muets sur la question relative a la
désignation comme membre du Groupe.

B. LE GrOUPE

Le Groupe a été créé par 'Assemblée générale et est chargé « de faciliter la coordination
des vérifications confiées a ses membres et déchanger des informations sur les méthodes et
les conclusions » [voir résolution 1438 (XIV) du 5 décembre 1959]. De plus, « [l]e Groupe
peut soumettre aux chefs des secrétariats des organisations participantes toutes les obser-
vations ou recommandations qu’il désire faire au sujet de la comptabilité et des méthodes
financieéres des organisations intéressées » [par. 2 de l'annexe a la résolution 1438 (XIV)].

Le Groupe est composé de membres du Comité des commissaires aux comptes et de
vérificateurs externes désignés des institutions spécialisées et de lAgence internationale de
Iénergie atomique [par. 1 de 'annexe a la résolution 1438 (XIV)].

III. EVENTUELS CONFLITS D’INTERETS QUE POURRAIT SUSCITER
LEXERCICE SIMULTANE DES FONCTIONS DE MEMBRE DU COMITE
CONSULTATIF INDEPENDANT POUR LES QUESTIONS DAUDIT
ET DE [FONCTION] DU GROUPE

8. Selon les criteres, les membres du Comité consultatif indépendant pour les ques-
tions d’audit sont indépendants du Comité des commissaires aux comptes, du Corps com-
mun d'inspection et du Secrétariat. Nous comprenons que [nom] nest membre daucune
de ces entités. Toujours selon les critéres, les membres du Comité nont ni poste ni activité
qui pourraient compromettre ou sembler compromettre leur indépendance. A cet égard,
nous notons que lAssemblée générale a créé le Groupe en tant qu'organe de coordination,
sans compétence a [égard de ses membres (le Comité des commissaires aux comptes et les
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vérificateurs externes des institutions spécialisées et de TAIEA) et de leurs responsabilités
en matiére de vérification. Par conséquent, le Groupe n'a aucune autorité sur le Comité des
commissaires aux comptes et, de ce fait, la fonction de [nom] en tant que [fonction] du
Groupe nest pas de nature a compromettre son indépendance. Il semble donc que lexercice
simultané des fonctions de [nom] en tant que membre du Comité consultatif indépendant
et [fonction] du Groupe ne suscite pas en soi un conflit d’intéréts.

IV. LEXERCICE SIMULTANE DES FONCTIONS DE MEMBRE DU COMITE
CONSULTATIF INDEPENDANT POUR LES QUESTIONS DAUDIT
ET DE VERIFICATEUR EXTERNE D’'UN PROGRAMME DES NATIONS UNIES
SUSCEPTIBLE DE DONNER LIEU A UN EVENTUEL CONFLIT D’INTERETS

9. Nous considérons cependant que les fonctions de controle de [nom] a Iégard du
PAM peuvent soulever un certain nombre de questions. Comme il en a été question au pa-
ragraphe 3 ci-dessus, [nom] est actuellement membre du Groupe du fait de ses responsabi-
lités en matiére de vérification a légard de ’TOMI, de TOMS, de TOMT et du PAM. Dans ce
contexte, si 'TOMI, TOMS et 'TOMT sont des institutions spécialisées indépendantes de I'As-
semblée générale, le PAM, en revanche, est un programme des Nations Unies, administré
conjointement par 'Organisation des Nations Unies et 'Organisation pour l'alimentation et
lagriculture. Dans la mesure ol ’Assemblée générale est 'autorité de contrdle du PAM, le
fait que [nom], en tant que membre du Comité consultatif indépendant, assiste 'Assemblée
générale dans ses responsabilités de controéle tout en exercant ses fonctions de vérificateur
du PAM pourrait étre per¢u comme donnant lieu & un conflit d’intéréts.

V. [.]
VI. CONCLUSION ET VOIE A SUIVRE

12.  En conclusion, en vertu du cadre juridique existant, nous considérons que lexer-
cice simultané des fonctions de [nom] en tant que membre du Comité consultatif indépen-
dant pour les questions d’audit et [fonction] du Groupe ne souléve pas en soi un probléme
de conflit d’intéréts. Toutefois, nous considérons que des problémes potentiels pourraient
étre soulevés par lexercice simultané [...], en tant que membre du Comité consultatif indé-
pendant et ses fonctions de vérificateur externe du PAM [...] :

i) En ce qui concerne I'exercice simultané de ses fonctions de membre du Co-
mité consultatif indépendant pour les questions d’audit et de vérificateur
externe du PAM, nous comprenons que, sur le plan opérationnel, le Comité
consultatif a limité sa compétence au Secrétariat et ne s’est pas engagé jusqu’a
présent dans le controle des fonds et programmes, y compris le PAM. Si, au
cours de la période pendant laquelle [nom] est membre tout en continuant
d’exercer les fonctions de vérificateur externe du PAM, le Comité consultatif
s’engage dans des activités de controle du PAM, nous recommanderions que
[nom] prenne des mesures pour éviter tout conflit d’intéréts potentiel qui
pourrait en résulter, y compris en se récusant lui-méme de toutes les acti-
vités du Comité consultatif.

i) [..]
3 avril 2012
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¢) Mémorandum interne adressé au chef de la Division de la planification
des programmes et des partenariats, Commission économique et sociale
des Nations Unies pour l'Asie et le Pacifique (CESAP), concernant lemploi
du nom et de lembléme de la CESAP dans le cadre d’une conférence
et d'une exposition organisées par une société privée

I’ACCEPTATION D'UNE PRESTATION OFFERTE A L’ORGANISATION DES NATIONS UNIES A
TITRE GRACIEUX NECESSITE L’APPROBATION DU CONTROLEUR ET LA CONCLUSION D’ UN
ACCORD OFFICIEL — L’EMPLOI DU NOM ET DE L’EMBLEME DE L’ORGANISATION DES NA-
TIONS UNIES, GENERALEMENT INTERDIT A DES FINS COMMERCIALES, DOIT ETRE APPROUVE
A L’AVANCE — L’UTILISATION DE DOCUMENTS ET DE PUBLICATIONS PEUT ETRE AUTORISEE
SI L’ ORGANISATION DES NATIONS UNIES PARTICIPE A L’ORGANISATION DE LA CONFERENCE
OU PUBLIE UN OUVRAGE EN COLLABORATION AVEC UN ORGANE EXTERIEUR — UNE AUTO-
RISATION ACCORDEE EXCEPTIONNELLEMENT A UNE ENTITE DU SECTEUR DES AFFAIRES NE
S’APPLIQUE PAS A L’EMPLOI DU NOM ET DE L’EMBLEME DE L’ORGANISATION DES NATIONS
UNIES

1. Dans le mémorandum daté du [date], vous demandez au Bureau des affaires juri-
diques lautorisation, d’ici au [date], demployer le nom et lembleme de la CESAP sur des
supports promotionnels qui seront utilisés dans le cadre d'une manifestation devant étre
organisée par [société], une entreprise familiale ceuvrant dans le secteur de lédition et de
lorganisation dévénements axés sur I'industrie de [énergie. Vous nous avez indiqué que la
CESAP organisera une réunion de consultation sous-régionale pour 'Asie du Sud-Est dans
le cadre de la feuille de route préparatoire du Forum Asie-Pacifique sur Iénergie, devant
se tenir au niveau ministériel en [date]. Nous croyons comprendre que la CESAP compte
organiser cette réunion de consultation pour quelle coincide avec la tenue de la [Confé-
rence, lieu, date], une manifestation organisée par [société]. Vous avez également déclaré
que [société] a indiqué quelle était disposée a faire des contributions en nature en appui a
la réunion de consultation sous-régionale de la CESAP en [date], y compris la fourniture
d’une salle de réunion, des services d’appui connexes, notamment des services de restaura-
tion et d’Internet sans fil et un accés gratuit a lexposition et aux sessions de la conférence
organisées pendant la [Conférence]. En retour, la CESAP souhaite autoriser l'affichage de
son logo et de son nom sur les supports promotionnels de [société] sous la catégorie « orga-
nisme d’appui ». Nous croyons comprendre que ces supports promotionnels comprennent
un guide préliminaire de la [Conférence], des cartons d’invitation, des publicités dans di-
verses publications et les sites Web de la [Conférence] et de la conférence [nom], également
organisée par [société].

DON OFFERT A TITRE GRACIEUX PAR [SOCIETE]

2. Veuillez noter que la fourniture a titre gracieux de biens et de services a 'Organi-
sation des Nations Unies est régie par la circulaire ST/SGB/2006/5 du Secrétaire général en
date du 22 mars 2006 intitulée « Acceptation de biens et services offerts a titre gracieux »,
dont une copie vous a été fournie'!. En vertu du Réglement financier et des régles de ges-
tion financiére des Nations Unies, l'acceptation d’'une prestation offerte a titre gracieux est

' Non reproduite ici.
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en toute circonstance soumise a l'approbation du Contréleur (voir par. 10 de 'annexe a la
circulaire). Cacceptation d’une prestation offerte a titre gracieux doit également faire lobjet
d’un accord écrit entre le donateur et le bénéficiaire et les Nations Unies (voir ibid., par. 18).
Un tel accord contiendra notamment des dispositions sur les responsabilités des Parties,
les obligations, les assurances et les témoignages de reconnaissance a fournir au donateur.

3. A cet égard, les paragraphes 20 et 21 de I'annexe a la circulaire ST/SGB/2006/5
prévoient ce qui suit :

« Témoignages de reconnaissance

«20. Le bénéficiaire offre aux entités qui fournissent des prestations a titre gra-
cieux un témoignage de reconnaissance ou d’appréciation approprié.

«21. Les appellations et emblémes de 'Organisation des Nations Unies et des
organismes et programmes de 'ONU administrés séparément ne peuvent étre utilisés
sans autorisation préalable. La politique en vigueur interdit en principe aux donateurs
de les utiliser a des fins commerciales (publicités, sites Web ou autres supports pro-
motionnels, etc.). »

Par conséquent, le témoignage de reconnaissance offert a [société], en vertu de la cir-
culaire ST/SGB/2006/5, ne donne pas caution a [société] d'utiliser le nom et lembléme de la
CESAP a des fins commerciales, y compris sur ses supports promotionnels.

4. En vertu du paragraphe 18 de l'annexe a la circulaire ST/SGB/2006/5, un projet
d’accord devant étre conclu avec le donateur doit étre établi par la CESAP en consultation
avec le Bureau des affaires juridiques. Nous serons disposés a aider votre Bureau a élaborer
un accord a titre gracieux avec [société] dés que les informations supplémentaires sur le don
proposé nous seront fournies.

ST/AI/189/ADD.21

5. En ce qui concerne l'utilisation de lembléme des Nations Unies sur des documents
et publications, le paragraphe 25 de la section V de I'instruction administrative ST/AI/189/
Add.21 du 15 janvier 1979, telle que modifiée par I'instruction ST/AI/189/Add.21/Amend.1
en date du 23 janvier 2008 (en anglais seulement) se lit comme suit :

« When the United Nations participates in organizing a conference or meeting
convened by an outside body or when the United Nations jointly publishes a publica-
tion with an outside body/bodies, the emblem may be used, in combination with the
name “United Nations”, if the emblems of other participating bodies are so used on
the documents of the conference or meeting or on the publication jointly published
with the outside body/bodies. » (Traduction : Lorsque 'ONU participe a lorganisation
d’une conférence ou d’une réunion convoquée par un organe extérieur ou lorsqu’elle
publie un ouvrage en collaboration avec un organe ou des organes extérieurs, 'em-
bleme peut étre utilisé, en combinaison avec le nom « Nations Unies », si les emble-
mes de 'organe ou des organes participants sont aussi utilisés sur les documents de la
conférence ou de la réunion ou sur I'ouvrage publié en collaboration avec I'organe ou
les organes extérieurs.) [Non souligné dans le texte.]

6. Etant donné que I'Organisation des Nations Unies ne participe pas a lorganisation
de lexposition de la [Conférence] et de la conférence, conformément au paragraphe 25 de
instruction administrative ST/AI/189/Add.21, il nest pas approprié d’utiliser lembléme
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de la CESAP (qui est lembléme des Nations Unies accompagné du nom et de l'acronyme
de la CESAP placé en regard de lembléme) sur le guide préliminaire de la [Conférence],
les cartons d’invitation, la publicité et les sites Web, comme vous le demandiez dans votre
mémorandum.

DIRECTIVES CONCERNANT LA COOPERATION
ENTRE L’ORGANISATION DES NATIONS UNIES ET LE SECTEUR PRIVE

7. Dans votre mémorandum, vous avez mentionné également que la demande visant
a afficher lembléme de la CESAP sur des supports promotionnels en vue de la [Conférence,
lieu] et la conférence de [nom], selon vous, « remplit les conditions nécessaires et les objec-
tifs énoncés dans les Directives pour la coopération entre les Nations Unies et le secteur
privé, les deux parties pouvant tirer profit de cette coopération ». Toutefois, les Directives
concernant la coopération entre I'Organisation des Nations Unies et le secteur privé, pu-
bliées le 20 novembre 2009 (en anglais seulement) [ci-aprés dénommeées les « Directives »],
précisent au paragraphe 14, a ce qui suit :

« Pursuant to General Assembly resolution 92 (I), it has been a long-standing po-
licy of the Secretary-General not to authorize the use of the United Nations Emblem
by the Business Sector entity in an unmodified form, or to use the United Nations
Emblem in a modified form, e.g., by placing the words “United Nations” or “UN” set
above the emblem and the words “We Believe” or “Our Hope for Mankind” set below
the emblem. However, an appropriate written communication could be provided to
the Business Sector entity, acknowledging or recognizing its contribution to or colla-
boration with the United Nations. » (Traduction : En vertu de la résolution 92 (I) de
I’Assemblée générale, il convient de noter qu’il est depuis longtemps d’usage pour le
Secrétaire général de ne pas autoriser des entités ne relevant pas du systéme des Na-
tions Unies a utiliser 'embleme des Nations Unies sous sa forme non modifiée ni a
utiliser 'embléme des Nations Unies, accompagné des mots United Nations ou UN,
inscrits au-dessus de 'embléme, ainsi que des mentions We believe ou Our hope for
Mankind au-dessous de I'embléme. Toutefois, une communication écrite appropriée
peut étre fournie a 'entreprise, reconnaissant sa contribution ou saluant sa collabora-
tion avec I'Organisation.)

Lautorisation « exceptionnelle » pouvant étre accordée « au cas par cas » a une entité ne
relevant pas du systeme des Nations Unies, en vertu des alinéas b et d du paragraphe 14 des
Directives concerne l'utilisation des noms et des emblémes d'autres entités du systeéme des
Nations Unies [définies au paragraphe 14 des Directives sous le titre « Name and Emblem »
(Nom et embléme)] et cette autorisation exceptionnelle ne sapplique pas a l'utilisation du
nom et de lembléme des Nations Unies (voir alinéa a, par. 14). Du fait que lembléme de la
CESAP comprend le nom et lembleme de TONU, les exceptions visées aux alinéas b et d du
paragraphe 14 ne sont pas applicables a l'utilisation du logo de la CESAP.

8. En conséquence, nous avons le regret de vous informer que le Bureau des affaires
juridiques ne peut autoriser [société] a utiliser le nom et lembléme de la CESAP aux fins et
de la maniere indiquées dans votre mémorandum. Toutefois, comme il est mentionné aux
paragraphes 2 et 3 du présent mémorandum, si [société] fait une contribution en nature a
I'Organisation des Nations Unies, un témoignage de reconnaissance approprié devrait étre
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offert a [société], conformément aux politiques énoncées dans la circulaire ST/SGB/2006/5
mentionnée au paragraphe 3 ci-dessus.

5 juillet 2012

d) Note adressée au Directeur de cabinet du Secrétaire général
relative a la participation de la Palestine et du Saint-Siége
aux deux prochaines conférences des Nations Unies

FORMULES DE PARTICIPATION D’ETATS NON MEMBRES AUX CONFERENCES DES NATIONS
UNIES — FORMULE « TOUS LES ETATS » — FORMULE DE VIENNE — L’ASSEMBLEE GENE-
RALE N'AYANT JAMAIS RECONNU LA QUALITE D’ETAT A LA PALESTINE, CELLE-CI NE PEUT
RELEVER DE LA FORMULE « TOUS LES ETATS » — LA QUALITE D’ETAT OBSERVATEUR A
TOUJOURS ETE RECONNUE AU SAINT-SIEGE — EN VERTU DE LA FORMULE DE VIENNE, LA
PALESTINE ET LE SAINT-SIEGE PEUVENT PARTICIPER EN TANT QUE MEMBRES A PART EN-
TIERE

1. A la suite de notre rencontre de ce jour au cours de laquelle nous avons discuté
de la participation de la Palestine et du Saint-Siege aux deux prochaines conférences des
Nations Unies, a savoir la dixieme Conférence des Nations Unies sur la normalisation des
noms géographiques qui se tiendra du 31 juillet au 9 aotit 2012 (« Conférence des noms
géographiques ») et la Conférence dexamen sur le Programme daction relatif aux armes
légeres qui se tiendra du 27 aotit au 7 septembre 2012 (« Conférence sur les armes légeéres »).

2. Les Conférences des Nations Unies sont organisées selon diverses formules de par-
ticipation. Les Etats non membres des Nations Unies ont été en mesure de participer plei-
nement a ces conférences grice a deux formules de participation, a savoir la formule « tous
les Etats » et la formule de Vienne selon que la formule est décidée par 'Assemblée générale
ou le Conseil économique et social sous les auspices desquels les conférences des Nations
Unies sont habituellement convoquées. Le Secrétaire général, conformément a un accord
adopté par lAssemblée générale en 1973'% suit la pratique de lAssemblée dans lapplica-
tion de la clause « tous les Etats ». Si lAssemblée générale fait ainsi savoir quelle considére
telle entité comme nayant pas la qualité d’Etat, le Secrétaire général ne peut pas considérer
ladite entité comme relevant de la formule « tous les Etats », méme si celle-ci a été admise
comme Etat membre d’une institution spécialisée. CAssemblée générale n'a jamais reconnu
la qualité d’Etat a la Palestine, mais dentité sui generis. Elle ne peut donc pas relever de la
formule « tous les Etats » et doit continuer & participer aux conférences en qualité dentité
observatrice. Toutefois, le Saint-Siége, dont Assemblée a toujours reconnu la qualité d’Etat
observateur, reléve de la formule « tous les Etats ».

3. Les conférences convoquées selon la formule de Vienne prévoient la participation
des Etats Membres et des Etats membres des institutions spécialisées. La formule de Vienne
a longtemps été interprétée comme un mécanisme permettant a une entité dont le statut
pouvait étre contesté d’adhérer a un traité ou de participer & une conférence. Ainsi, si le
mandat d’une conférence des Nations Unies inclut des Etats membres d’institutions spécia-
lisées, le Secrétaire général organise lui-méme la participation sur cette base sans d’abord
vérifier si lAssemblée générale reconnait la qualité d’Etat & un membre d’une institution

12 Documents officiels de l'Assemblée générale, vingt-huitiéme session, Supplément n° 30 (A/9030).
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spécialisée. Lexamen du Secrétaire général se limite a la question de savoir si, en fait, lentité
a été admise a l'institution spécialisée au motif quelle est un Etat.

4. LaPalestine est devenue un Etat membre de 'Organisation des Nations Unies pour
Iéducation, la science et la culture (UNESCO) le 23 novembre 2011. Les institutions spé-
cialisées dont le Saint-Siege est membre sont 'Organisation mondiale de la propriété intel-
lectuelle (OMPI), 'Union postale universelle (UPU) et 'Union internationale des télécom-
munications (UIT).

5. La Conférence des noms géographiques ayant déja été convoquée selon la for-
mule de Vienne, nous recommanderions que la Palestine et le Saint-Siége, en qualité d’Etats
membres d’institutions spécialisées, participent en tant que membres a part entiére. Etant
donné que la Conférence sur les armes légeéres doit étre convoquée selon la formule « tous
les Etats », nous recommanderions que le Saint-Siége participe en tant que membre a part
entiére et la Palestine en tant queentité observatrice.

20 juillet 2012

e) Mémorandum interne adressé au Haut-Représentant des affaires
de désarmement, Bureau des affaires de désarmement, relatif a loctroi
de subventions a des entités extérieures au moyen de fonds du Fonds d'affectation
spéciale pour les activités de désarmement a Iéchelle mondiale et régionale

LE REGLEMENT FINANCIER ET LES REGLES DE GESTION FINANCIERE DES NATIONS UNIES
NE PREVOIENT PAS L’OCTROI DE SUBVENTIONS A DES ENTITES EXTERIEURES AU MOYEN
DE FONDS D’AFFECTATION SPECIALE POUR APPUYER LA MISE EN (EUVRE DE LEURS PRO-
JETS — UN MANDAT FORMEL DE L’ASSEMBLEE GENERALE EST REQUIS — LE RECOURS A LA
DELEGATION DE POUVOIRS DU CONTROLEUR OU A DES CONTRATS D’APPROVISIONNEMENT
EST L’'UN DES MOYENS TRANSITOIRES — MODIFICATION DU MANDAT DU FONDS MOYEN-
NANT UNE DEMANDE PRESENTEE AU CONTROLEUR PAR LE BUREAU DES AFFAIRES DE DE-
SARMEMENT, ST/SGB/188

1. Je me référe a votre mémorandum daté du 14 aott 2012 ainsi quaux discussions
entre les représentants de nos bureaux concernant le Fonds d’affectation spéciale pour les
activités de désarmement a léchelle mondiale et régionale (« le Fonds daffectation spé-
ciale »), qui est utilisé pour financer des activités de désarmement, y compris celles du
Comité créé en vertu de la résolution 1540 (2004) du Conseil de sécurité et de son groupe
dexperts.

2. Vous indiquez dans votre mémorandum que des contributions volontaires ont été
regues d’Etats Membres aux fins de loctroi de subventions a des entités extérieures qui s'as-
socieraient au Bureau des affaires de désarmement pour faciliter la mise en ceuvre de la ré-
solution 1540 (2004). Le Bureau des affaires de désarmement souhaite donc utiliser le Fonds
d’affectation spéciale pour verser aux entités extérieures les fonds recus des Etats Membres
et demande l'avis du Bureau des affaires juridiques concernant lobtention du mandat néces-
saire de lAssemblée générale pour ce faire, ainsi qu'une modification du mandat du Fonds.
Notre avis est le suivant :
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CONTEXTE

3. Nous tenons a rappeler que le Fonds d’affectation spéciale a été créé le 1° juin 1988
par une décision du Secrétaire général. Selon un mémorandum daté du 18 avril 2001 du
Bureau des affaires de désarmement, le mandat stipule notamment que, « dans le cadre des
différents mandats en matiére de désarmement donné par les organes législatifs », celui du
Fonds d’affectation spéciale sera de « faire la promotion détudes en profondeur et dorga-
niser des discussions dexperts sur des questions prioritaires de désarmement ». Selon un
mémorandum du Directeur du Bureau de la planification des programmes, du budget et de
la comptabilité (Nations Unies), daté du 3 mai 2001, un paragraphe supplémentaire ajouté
au mandat stipule ce qui suit :

« Pour appuyer les initiatives et activités dans le domaine des armes légeéres et de
petit calibre, y compris des programmes apres les conflits liés au désarmement, a la
démobilisation et a la réintégration d’ex-combattants et des programmes de collecte
d’armes. »

4. Dans un mémorandum adressé au Bureau des affaires de désarmement en date du
14 mars 2012 relatif & un accord spécifique par lequel le Bureau demanderait a fournir des
subventions a une entité extérieure, le Bureau des affaires juridiques a déclaré ce qui suit :

«[...] comme discuté lors de notre [...] réunion, nous sommes d’avis que la délégation
de pouvoirs a votre Bureau par le Controleur (conformément au mémorandum du
1" aotit 2010) sur 'octroi de subventions au titre de certains fonds d’affectation spé-
ciale ne fournit peut-étre pas une base juridique suffisante pour que le Bureau des af-
faires du désarmement octroie des subventions a des entités extérieures. En particulier,
veuillez noter que le mandat du Fonds d’affectation spéciale pour les activités de dé-
sarmement a I'échelle mondiale et régionale [...] n’autorise pas expressément I'octroi
de subventions. Toutefois, nous croyons comprendre que, a titre exceptionnel et ainsi
qu'on nous I'a expliqué lors de notre derniére réunion, le Bureau des affaires de dé-
sarmement a décidé de s’en remettre a la délégation de pouvoirs du Contrdleur dans
ce cas, car il estime que le présent engagement est d’'une impérieuse nécessité pour
I'accomplissement de son mandat. Comme il en a également été question lors de notre
derniére réunion, pour ce qui est des initiatives futures de cette nature, le Bureau des
affaires juridiques recommande au Bureau des affaires de désarmement de demander
I'approbation ou I'aval de I’ Assemblée générale pour I'octroi de subventions a des enti-
tés extérieures. »

5. Conformément a l'article 4.14 du Reglement financier des Nations Unies, les fonds
d’affectation spéciale doivent étre gérés conformément au Reéglement financier et aux reégles
de gestion financiére des Nations Unies. A cet égard, le mandat prévoit que le Fonds agira
« dans le cadre des divers mandats en matiere de désarmement donnés par les organes légis-
latifs ». Compte tenu du fait que l'octroi de subventions a des entités extérieures au moyen de
fonds d’affectation spéciale pour faciliter la mise en ceuvre des projets desdites entités nest
pas prévu dans le Réglement financier et les régles de gestion financiére des Nations Unies,
il serait nécessaire que I'Assemblée générale donne au Bureau des affaires de désarmement
un mandat a long terme qui lui permettrait doctroyer expressément des subventions a des
entités extérieures au moyen de fonds d'affectation spéciale gérés par le Bureau des affaires
de désarmement. En attendant que le Bureau des affaires de désarmement obtienne un tel
mandat, il devra décider des moyens d'utiliser le Fonds pour sacquitter de son mandat. Ces
moyens transitoires sont examinés au paragraphe 6 ci-apres. De surcroit, les nombreuses
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possibilités dont dispose le Bureau des affaires de désarmement pour obtenir un mandat de
IAssemblée générale sont mises en relief aux paragraphes 7 a 10 ci-apres.

SUBVENTIONS DEVANT ETRE OCTROYEES PAR LE BUREAU DES AFFAIRES DE DESARMEMENT
EN ATTENDANT LA RECEPTION D'UN MANDAT DE LASSEMBLEE GENERALE

6. Jusqua ce que le mandat susmentionné soit accordé par l'Assemblée générale et
afin de répondre aux obligations immédiates du Bureau des affaires de désarmement con-
cernant loctroi de subventions a des entités extérieures, nous recommanderions que le Bu-
reau sen remette, au cas par cas, a la délégation de pouvoirs du Controleur visé ci-dessus.
Ou bien encore, comme nous en avons également discuté avec les représentants de notre
Bureau, le Bureau des affaires de désarmement pourrait aussi souhaiter engager les ser-
vices dentités qualifiées, telles que des organisations non gouvernementales, dans le cadre
de contrats dapprovisionnement, pour exécuter les projets et remplir ainsi le mandat du
Fonds. Lobtention de ces services entrerait clairement dans la définition d'un approvision-
nement en vertu de larticle 5.12 du Réglement financier des Nations Unies et des regles de
gestion financiere y afférentes. Une telle approche serait donc pleinement conforme au Re-
glement financier et aux régles de gestion financiere.

OBTENTION D'UN MANDAT PAR L’ASSEMBLEE GENERALE

7. Nous notons que, dans lordre du jour provisoire de la soixante-septiéme session
de I'Assemblée générale, figurant dans le document A/67/100, un certain nombre de points
et de points subsidiaires de Jordre du jour sont inscrits sous la section G, « Désarmement ».
A notre avis, le Bureau des affaires de désarmement est le mieux placé pour déterminer le
point ou le point subsidiaire de lordre du jour au titre duquel 'Assemblée générale pourrait
examiner la question et fournir le mandat nécessaire.

8. Le Bureau des affaires juridiques peut difficilement suggérer I'ajout d’un libellé spé-
cifique dans un projet de résolution, mais il serait important que la résolution contienne
une demande adressée au Secrétaire général visant a octroyer des subventions a des entités
extérieures au moyen du Fonds d’affectation spéciale ou a permettre l'utilisation du Fonds
daffectation spéciale pour octroyer des subventions a des entités extérieures, afin de faciliter
la mise en ceuvre de leurs projets. Les Etats Membres pourraient souhaiter également préci-
ser certaines limites a I'octroi de telles subventions.

9. Dans le but d'informer les membres de lAssemblée générale, le Bureau des affaires
de désarmement pourrait envisager I'ajout, dans un rapport approprié du Secrétaire général,
de certaines informations relatives a la création du Fonds d’affectation spéciale, a ses résul-
tats obtenus jusqua maintenant et a la nécessité délargir le mandat du Fonds qui requiert
lapprobation de I'Assemblée générale. Il pourrait aussi demander a Assemblée générale a
loccasion de la présente session dexaminer et dadopter un mandat élargi qui permettrait
au Bureau des affaires de désarmement de modifier le mandat du Fonds de fagon & pouvoir
accorder des subventions a des entités extérieures. Ce processus pourrait étre plus long que
celui présenté ci-apres.

10. Oubien encore, aprés avoir identifié un point de lordre du jour approprié, le Bu-
reau des affaires de désarmement pourrait prendre contact avec certains Etats Membres, par
exemple des Etats donateurs, et expliquer les contraintes existantes concernant I'utilisation
du Fonds d’affectation spéciale. Le Bureau voudra peut-étre souligner que les modifications
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demandées au mandat du Fonds passent obligatoirement par 'adoption d’une résolution
(ou une décision) contenant une base juridique permettant doctroyer des subventions a des
entités extérieures et de solliciter leur assistance.

REVISION DU MANDAT

11. Au paragraphe 5 de votre mémorandum du 14 aott 2012, le Bureau des affaires
de désarmement a proposé I'ajout d'un texte au mandat en rapport avec loctroi de sub-
ventions a des entités extérieures. Aprés 'adoption par I'Assemblée générale d’une réso-
lution (ou une décision) autorisant expressément le Bureau des affaires de désarmement
a octroyer des subventions a des entités extérieures au moyen du Fonds d’affectation spé-
ciale et certains autres fonds d'affectation gérés par le Bureau des affaires de désarmement,
l'autorisation énoncée dans la résolution (ou la décision) se refléterait dans le mandat de
ces fonds daffectation spéciale. Cette modification pourrait étre apportée au mandat de la
méme maniére que celle apportée au mandat en 2011, a savoir par la présentation d’une
demande de modification adressée par votre Bureau au Controleur qui a le pouvoir, en
vertu du Reglement financier des Nations Unies et de la circulaire du Secrétaire général ST/
SGB/188 du 1* mars 1982 sur la constitution et la gestion des fonds d’affectation spéciale,
d’approuver la modification du mandat du Fonds d’affectation spéciale.

12. A cet égard, il n'y aurait aucune objection a inclure dans le mandat le texte de la
proposition énoncé au paragraphe 5 de votre mémorandum dans le rapport du Secrétaire
général visé au paragraphe 8 ci-dessus du présent mémorandum. Si le Bureau des affaires de
désarmement décide d’inclure le texte proposé dans le rapport du Secrétaire général, nous
recommanderions que le texte soit révisé de facon a préciser que les subventions seraient
accordées pour faciliter la mise en ceuvre de projets dentités extérieures qui ne seraient pas
des projets de I'Organisation des Nations Unies.

10 octobre 2012
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3. Approvisionnement

a) Mémorandum interne adressé au Directeur de la Division de l'audit interne
du Bureau des services de controle interne (BSCI) concernant
linterprétation a donner a la regle de gestion financiere 105.18, a :
disposition sur le montant a ne pas dépasser dans les contrats des Nations Unies

LA REGLE 105.18, a NEXIGE PAS QUE LE MONTANT MAXIMAL D'UN CONTRAT OU LE MON-
TANT A NE PAS DEPASSER SOIT PRECISE DANS CHAQUE CONTRAT CONCLU PAR L’ORGANI-
SATION — LE MONTANT A NE PAS DEPASSER PEUT CREER DES ATTENTES DERAISONNABLES
CHEZ LES FOURNISSEURS OU LES PRESTATAIRES DE SERVICES — SPECIFIER LE PRIX UNI-
TAIRE SANS SPECIFIER LE MONTANT TOTAL DU MARCHE SUFFIRAIT POUR SE CONFORMER
A LA REGLE 105.18, 2 — CIRCONSTANCES OU LA DETERMINATION DU MONTANT MAXIMAL
D’UN MARCHE EST ESSENTIELLE

1. Je me référe a un courrier électronique du Bureau des services de controle interne
adressé au Bureau des affaires juridiques en date du 30 janvier 2012, dans lequel l'avis de ce
dernier était sollicité quant a I'interprétation a donner a la régle 105.18, a. Essentiellement,
comme il est dit dans le message électronique du Bureau des services de controéle interne, en
vertu de cette regle de gestion financiére, « chaque contrat [conclu par I'Organisation] doit
contenir une disposition sur le montant a ne pas dépasser ou d’autres renseignements pour
déterminer le montant du marché ».

2. Laregle 105.18, a dispose ce qui suit :

« Doivent faire I'objet d’un contrat écrit tous les marchés d'un montant supérieur
aux seuils fixés par le Secrétaire général adjoint a la gestion. Le cas échéant, ces contrats
mentionnent en détail :

«i) La nature des produits ou services fournis;
«ii) Les quantités fournies;
«iil) Le montant du marché ou le prix unitaire;
«iv) La période couverte par le marché;

«v) Les conditions d’exécution, y compris les conditions générales des contrats
de I'Organisation et les conséquences de la non-livraison;

«vi) Les conditions de livraison et de paiement;
«vii) Lenom et'adresse du fournisseur. »

3. A notre avis, rien nexige dans les dispositions de la régle 105.18, a citée plus haut
que le prix maximal stipulé dans un contrat ou que le montant a ne pas dépasser soit spé-
cifié dans chaque contrat conclu par 'Organisation. En fait, dans des créances commer-
ciales récentes contre I'Organisation ayant abouti a un arbitrage, nous avons constaté que
le fait d’inclure un montant a ne pas dépasser dans un contrat pouvait étre préjudiciable
aux intéréts juridiques de I'Organisation, car, selon les fournisseurs, une telle valeur a ne
pas dépasser leur donnait le droit de sattendre a un versement de ce montant, que 'Orga-
nisation ait ou non besoin de tous les biens et services spécifiés dans le contrat. Dans une
affaire d'arbitrage entre [société] et I'Organisation des Nations Unies, [société] a réclamé
des dommages sur la base du solde du montant a ne pas dépasser, au motif que ce montant
était ce quelle aurait obtenu si le contrat n'avait pas été résilié. Elle a soutenu que le montant
a ne pas dépasser était un montant garanti correspondant aux quantités que I'Organisation
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devait acheter et que celle-ci ne pouvait, en aucun cas, acheter les biens et services d'un
autre fournisseur jusqu’a concurrence du montant a ne pas dépasser. Le tribunal a rejeté
les arguments de [société] et la version de I'Organisation sest finalement imposée. Néan-
moins, étant donné la multiplicité des fournisseurs engagés par 'Organisation et provenant
de diverses juridictions, on ne peut exclure la possibilité que I'ajout d’une disposition sur le
montant & ne pas dépasser dans tous les contrats conclus par 'Organisation puisse entrainer
des litiges semblables.

4. A cetégard, larégle financiére 105.18, 4, iii exige qu’une précision soit apportée sur
le « [montant] du marché ou le prix unitaire » (non souligné dans le texte). Ainsi, du fait que
la regle financiére 105.18, 4, iii permet que, dans certains cas, les contrats écrits précisent
soit le montant du marché soit le prix unitaire, la simple mention de ce dernier suffirait pour
se conformer a la régle 105.18, a et pourrait effectivement étre appropriée dans bon nombre
de cas. Dans d’autres cas, il conviendra peut-étre de préciser le montant maximal du marché
ainsi que le prix unitaire.

5. Il nest donc pas nécessaire de spécifier le montant maximal du marché dans tous
les contrats de 'Organisation. Par exemple, si 'Organisation sait que, pour les trois pro-
chaines années, elle a besoin d’'un produit particulier, tel que des piéces détachées, pour ses
missions de maintien de la paix, il lui suffit d'inclure un prix unitaire ou une formule de prix
unitaire pour les pieces qui seront payées au cours des trois années de la durée du contrat.
Etant donné quon ne peut prévoir lensemble des besoins en pieces détachées pour véhicule
au cours de la période de trois ans, il nest pas vraiment utile d’inclure un montant a ne
pas dépasser dans le contrat qui serait susceptible de créer chez le fournisseur des attentes
déraisonnables. Dans ce cas, le montant a ne pas dépasser sert de plafond administratif in-
terne quant au montant que I'Organisation peut dépenser en vertu du contrat, mais il nest
pas nécessaire de I'inclure dans le contrat tant que le prix unitaire des piéces est précisé. De
méme, lorsque, par exemple, des services de conseil en investissement a la Caisse commune
des pensions du personnel des Nations Unies sont requis pendant un certain temps, seul le
taux horaire de ces services est précisé dans le contrat. Comme il est impossible de prévoir
tous les services consultatifs qui seront requis au cours de la période de trois ans, encore une
fois, il nest pas vraiment utile d’inclure un montant a ne pas dépasser dans le contrat, ce qui
pourrait créer chez le fournisseur de services des attentes déraisonnables quant au montant
que 'Organisation paierait en vertu du contrat.

6. Ilpeutarriver que la détermination d’'un montant maximal d’'un contrat soit essen-
tielle. Par exemple, lorsque 'Organisation engage un conseiller a lextérieur pour des ser-
vices juridiques afin de l'aider dans une procédure arbitrale, il est demandé audit conseiller
de fixer un plafond global de ses honoraires. Cette pratique a permis a 'Organisation de
réaliser des économies considérables lorsque la procédure arbitrale savére plus complexe
ou prend beaucoup plus de temps qu’il est prévu dans la soumission du conseiller. Parmi
d'autres exemples ol I'inclusion d'un montant maximal est utile, on peut citer le cas de cer-
tains services de « projet », notamment la construction de locaux, ot le montant a ne pas
dépasser spécifié dans le contrat agit comme un mécanisme de maitrise des cofits, limitant
la responsabilité. Ainsi, dans les contrats basés sur des projets, ot1 la maitrise des cofits glo-
baux est essentielle, linclusion d'un montant a ne pas dépasser est appropriée.

7. Compte tenu de ce qui précéde, le Bureau des affaires juridiques est d’avis que la
Division des achats devrait exercer son jugement lorsqu’il sagit de décider s'il faut inclure
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un montant a ne pas dépasser ou un marché a prix maximal dans un contrat conclu par
I'Organisation, que ce soit pour l'achat de biens, I'acquisition de services ou les deux.

30 mars 2012

b) Mémorandum interne adressé au Directeur de la Division des achats, Bureau
des services centraux dappui, Département de la gestion, concernant
les pieces d’un contrat figurant dans des contrats écrits conclus par 'Organisation

LE FAIT D'INCLURE LES DOSSIERS D’INVITATION A SOUMISSIONNER DE L’ORGANISATION
DES NATIONS UNIES ET LA PROPOSITION OU LA SOUMISSION DU FOURNISSEUR DANS UN
CONTRAT EN TANT QUE PIECES D'UN CONTRAT PEUT SOUVENT DONNER LIEU A DES IN-
TERPRETATIONS DIVERGENTES DES DROITS ET OBLIGATIONS DES PARTIES — IL EST PLUS
APPROPRIE D’EXTRAIRE LES DISPOSITIONS MODIFIEES PERTINENTES, LE CAS ECHEANT, ET
D’INCLURE LES CONDITIONS MISES A JOUR SOIT DANS L’ELEMENT PRINCIPAL DU CONTRAT
OU DANS UN CONTRAT DISTINCT — S’IL EST NECESSAIRE DE FAIRE REFERENCE A DES PIECES,
IL Y AURAIT LIEU DE LES ENUMERER SEPAREMENT ET DE PRECISER QU ELLES NE SONT FOUR-
NIES QU’A TITRE D’AIDE A L'INTERPRETATION ET NE CREENT AUCUN DROIT OU OBLIGATION

1. Le présent mémorandum porte sur la question de I'inclusion des piéces de contrat
dans les contrats écrits conclus par I'Organisation. En vertu de la regle financiére 105.18, a,
ces contrats doivent mentionner en détail la nature des produits ou des services fournis, le
montant du marché ou le prix unitaire, la période couverte par le marché et, le cas échéant,
d’autres conditions pertinentes. Ces conditions peuvent étre décrites dans le corps du
contrat ou dans d’autres documents définis comme piéces du contrat.

2. Les piéces du contrat sont un ensemble de documents qui font partie de l'accord
entre les parties, que ce soit pour l'achat de biens, 'acquisition de services ou les deux. Elles
comprennent généralement le corps du contrat contenant des dispositions commerciales et
opérationnelles spécifiques correspondant a larrangement particulier, les Conditions géné-
rales figurant dans les contrats de 'ONU (« Conditions générales ») et dautres documents
nécessaires pour refléter exactement les diverses conditions convenues par les parties lors
des négociations.

3. A la suite de récents litiges commerciaux impliquant 'Organisation, renvoyés au
Bureau des affaires juridiques pour avis, nous avons constaté que I'inclusion dans un contrat
des dossiers d’invitation a soumissionner (par exemple, invitation & soumissionner, appel

offres, demande de prix) et la proposition ou la soumission du fournisseur en tant que
piéces du contrat peut souvent donner lieu a des interprétations divergentes des droits et
obligations des parties en vertu du contrat. La raison en est que les premiers contiennent
des questions dordre administratif et non contractuel, alors que la proposition ou la sou-
mission du fournisseur contient souvent des dispositions qui sont soit contraires aux pri-
vileges et immunités des Nations Unies soit renferment les réserves du fournisseur ou des
propositions de modifications qui vont a lencontre des exigences de 'TONU décrites dans le
dossier d’invitation a soumissionner. Bien qu’il puisse sembler plus facile et plus rapide dans
la préparation des contrats de regrouper simplement toutes les piéces relatives a la passation
des marchés et de les inclure comme pieces du contrat, cette pratique peut étre préjudiciable
aux intéréts juridiques de I'Organisation. En conséquence, nous recommanderions de ne
pas inclure, comme piéces du contrat, le dossier d’invitation a soumissionner de 'TONU et
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la proposition ou soumission du fournisseur dans leur intégralité. A notre avis, il serait plus
approprié dextraire les dispositions commerciales et opérationnelles pertinentes du dossier
d’invitation a soumissionner de TONU et la proposition ou la soumission du fournisseur,
modifiées le cas échéant pour refléter l'accord négocié, et d’inclure ces conditions mises a
jour soit dans le corps du contrat soit dans un contrat distinct. Selon notre expérience, cette
pratique apporte une compréhension plus claire et plus précise des droits et obligations des
parties au contrat.

4. Dans certains cas, 'Organisation naura peut-étre pas d’autre choix que de faire ré-
férence au dossier d’invitation a soumissionner de TONU et a la proposition ou soumission
du fournisseur afin de conclure avec succés un contrat avec un fournisseur particulier. En
pareil cas, le dossier d’invitation a soumissionner de TONU et la proposition ou la sou-
mission du fournisseur devraient étre présentés séparément et le contrat devrait préciser
que ces pieces ne sont fournies qua titre d’aide a l'interprétation des droits et obligations
reconnus aux parties en vertu du contrat, mais quen aucun cas ils ne doivent étre interpré-
tés comme créant 'un quelconque de ces droits ou obligations. Dans ce cas, la disposition
suivante pourrait étre incluse a lendroit approprié dans le contrat :

« Les piéces ci-jointes auxquelles il est fait référence dans le présent contrat ne
sont fournies qu’a titre d’aide a I'interprétation des droits et obligations reconnus
aux parties en vertu du contrat, mais elles ne doivent en aucun cas étre interprétées
comme créant I'un de ces droits ou obligations : a) [invitation & soumissionner (RFPS-
xxxx)//appel d’offres (ITB-xxxx)] des Nations Unies, daté du [date], (modifié par
amendement[s] n°® xx, daté[s] du [date]); et b) les propositions techniques et finan-
ciéres du fournisseur en réponse a [RFPS-xxxx//ITB-xxxx], datées du [date], [clarifiées
par : i) la demande de clarification technique des Nations Unies, datée [date]; et ii) la
réponse du fournisseur a la demande de clarification concernant [RFPS-xxxx//ITB-
xxxx], datée [date].] Les piéces visées au présent article xx ne sont pas jointes aux pré-
sentes, mais sont connues des parties et sont en leur possession. »

5 [..]
6. [..]
30 mars 2012



CHAPITRE VI 491

4. Responsabilité de 'Organisation des Nations Unies

Mémorandum interne adressé au Contrdleur adjoint
relatif a la prestation pro bono proposée au Bureau de la coordination
des affaires humanitaires par [société]

UNE CLAUSE TYPE DE RENONCIATION A TOUTE RECLAMATION OU DE LIBERATION DE TOUTE
RESPONSABILITE EN CAS DE DOMMAGES CORPORELS OU MATERIELS SUBIS PAR LA PERSONNE
ALORS QU'ELLE SE TROUVE SUR LE CAMPUS DE [NOM] EST INCOMPATIBLE AVEC L’ARTI-
CLE 3.11 DU REGLEMENT FINANCIER DE L’ONU — COUVERTURE SUPPLEMENTAIRE D’ ASSU-
RANCE RESPONSABILITE CIVILE DESIGNANT L’ORGANISATION DES NATIONS UNIES COMME
ASSUREE SUPPLEMENTAIRE ACCEPTABLE — L’ACCEPTATION D'UNE PRESTATION PRO BONO
DOIT FAIRE L’OBJET DE L’APPROBATION DU CONTROLEUR, CAR ELLE NE DOIT ENTRAINER
DIRECTEMENT OU INDIRECTEMENT AUCUNE OBLIGATION FINANCIERE SUPPLEMENTAIRE
POUR L’ORGANISATION

1. La présente fait suite a un don pro bono de [société] concernant des services de
perfectionnement des cadres dirigeants a I'intention du Bureau de la coordination des af-
faires humanitaires. [...] Les services pro bono qui seront fournis par [société] au Bureau de
la coordination des affaires humanitaires dans le cadre de ces arrangements comprennent,
notamment, lorganisation d’un atelier [nom de latelier] a I'intention des coordonnateurs
humanitaires, qui se tiendra a [lieu], le [date]. Le Bureau des affaires juridiques assiste le
Bureau de la coordination des affaires humanitaires dans les négociations d’accords de don
pro bono pertinents avec [société] et sa société apparentée, [nom].

2. Dans ce contexte, [société] a fourni une déclaration type de « renonciation et libé-
ration de [nom] », devant étre signée, selon [société], par quiconque séjourne sur le campus
[nom]. Le formulaire type de renonciation et libération comporte une clause exigeant de la
personne qui signe le formulaire de libérer [société] et une autre de ses sociétés apparen-
tées de toute réclamation ou responsabilité en cas de dommages corporels ou dommages
matériels subis par la personne pendant quelle se trouve sur le campus [nom] (exploité par
[société]), méme sile dommage corporel ou matériel résulte d’'une négligence de la part de
[société] ou de la société apparentée. Nous avons informé [société] quune telle clause était
incompatible avec larticle 3.11 du Reglement financier des Nations Unies, car, selon cet
arrangement pro bono, les Etats Membres pourraient étre tenus pour responsables d’'une
réclamation en vertu de I'appendice D du Reglement du personnel des Nations Unies (« ap-
pendice D ») envers un fonctionnaire ayant signé la libération qui ne pourrait compenser
une telle réclamation en recouvrant des dommages-intéréts aupres de [société] ou de l'autre
société, selon quelle est a lorigine de la blessure, de la maladie ou du décés du fonctionnaire.
[Comme vous vous en souviendrez, en vertu de larticle VI de l'appendice D, 'Organisa-
tion des Nations Unies aurait un droit sur un tel recouvrement par le fonctionnaire jusqua
concurrence des montants versés a celui-ci (ou a ses bénéficiaires)].

3.  Une telle clause étant inacceptable pour I'Organisation, le Bureau des affaires ju-
ridiques et le Bureau de la coordination des affaires humanitaires ont négocié un texte
révisé, selon lequel [société] accepte la responsabilité d’une telle réclamation ou jusqua
concurrence de sa couverture dassurance responsabilité civile générale ou d'un montant de
[montant] par occurrence et d'un montant total de [montant]. [Société] maintiendra cette
assurance responsabilité civile générale qui couvre les montants susmentionnés et désigne
I'Organisation des Nations Unies comme assurée supplémentaire. Voir la clause « Assu-
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rance » dans le formulaire révisé de renonciation et libération (copie ci-jointe’®). [Nom] a
confirmé que le texte du formulaire révisé de renonciation et libération ci-joint lui conve-
nait. [Société] a fourni une copie du certificat d'assurance attestant la couverture nécessaire
(copie ci-jointe!4).

4. Nous estimons que la couverture d’assurance susmentionnée serait juridiquement
suffisante pour protéger 'Organisation dans le cas despéce. Bien entendu, une décision défi-
nitive sur cette question nécessite l'approbation de votre Bureau puisqu’il devra décider si le
présent arrangement proposé résout la question selon laquelle, en vertu de l'article 3.11 du
reglement financier, l'acceptation d’une contribution pro bono ne saurait « entrainer directe-
ment ou indirectement une responsabilité financiere supplémentaire pour I'Organisation ».

5. Nous sommes heureux de constater que vous avez été en mesure de fixer les moda-
lités d’'un accord sur cet élément de la coopération globale avec [société] et lensemble des
entreprises familiales de [nom]. Etant donné que [société] et le Bureau de la coordination
des affaires humanitaires sont soucieux de progresser davantage sur la question des arran-
gements logistiques en vue de latelier et que [société] a informé le Bureau des affaires juri-
diques et le Bureau de la coordination des affaires humanitaires quelle ne pourrait finaliser
ces arrangements avant la confirmation de la conclusion d’'un accord sur les conditions et
modalités du formulaire de renonciation et libération, nous saurions gré a votre bureau
de bien vouloir procéder d'urgence & lexamen et a lapprobation de larrangement décrit
ci-dessus.

6. [..]
3 octobre 2012

5. Questions relatives au personnel

Mémorandum interne adressé au juriste hors classe du Bureau des opérations
du Programme des Nations Unies pour lenvironnement (PNUE)
relatif a la proposition de détachement de personnel aupres
du Programme des chefs dentreprise pour la protection du climat

LE DETACHEMENT DE PERSONNEL DU SECTEUR PRIVE AUPRES DE L’ ORGANISATION DES NA-
TIONS UNIES N’EST PAS COMPATIBLE AVEC LE STATUT ET LE REGLEMENT DU PERSONNEL
DES NATIONS UNIES — ST/AI/231/REV.] — UTILISATION DE PERSONNEL A TITRE GRA-
CIEUX — POSSIBILITE DE CONFLIT D'INTERETS ET DE LOYAUTE — LES DECISIONS DE L’As-
SEMBLEE GENERALE SUR LE « DETACHEMENT » AU SERVICE DE L’ORGANISATION ET LE STA-
TUT ET LE REGLEMENT DU PERSONNEL SONT STRICTEMENT LIMITEES AU DETACHEMENT
DE PERSONNEL D'UN ETAT MEMBRE OU D'UNE AUTRE ORGANISATION INTERNATIONALE
INTERGOUVERNEMENTALE — UNE AUTRE POSSIBILITE SERAIT DE RECRUTER DES MEMBRES
DU PERSONNEL DU SECTEUR PRIVE COMME CONSULTANTS DANS LE CADRE D UN PROJET DE
COOPERATION

1. Je me réfere a votre message électronique du 31 janvier 2012 dans lequel vous sol-
licitiez un avis sur une demande que vous aviez regue de la Division de la technologie, de

13 Non reproduit ici.
4 Non reproduit ici.
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Iindustrie et de Iéconomie concernant un arrangement selon lequel une personne du sec-
teur privé serait détachée aupres du Programme des chefs dentreprise pour la protection
du climat par la Fondation pour le Pacte mondial. Vous avez indiqué que le Programme
des chefs dentreprise pour la protection du climat est une initiative conjointe du Bureau du
Pacte mondial des Nations Unies et du PNUE, lancée par le Secrétaire général en 2007, qui
vise a promouvoir le rdle des entreprises dans la lutte contre les changements climatiques.
Nous croyons comprendre que le Bureau du Pacte mondial et le PNUE coopérent en vertu
d’une lettre d’accord a la promotion de questions relatives aux changements climatiques
dans le secteur privé et que le role de la personne détachée serait de « coordonner les acti-
vités du Programme des chefs dentreprise pour la protection du climat et entreprendre des
initiatives qui encouragent le développement durable dans les entreprises participant au
Programme » (le Bureau des affaires juridiques ne sait pas trés bien ce que lon entend par
entreprises participant au Programme des chefs dentreprise pour la protection du climat).
Vous avez également indiqué quaucune décision n'a été prise quant a savoir si la personne
du secteur privé serait détachée auprés du Bureau du Pacte mondial qui, ensuite, la déta-
cherait auprés du PNUE et auprés de la Convention-cadre des Nations Unies sur les chan-
gements climatiques de 1992!> (CCNUCC), ou si la personne sera détachée directement
aupres du Bureau du Pacte mondial, du PNUE et de la CCNUCC. 1l est toutefois prévu
que la personne serait détachée a titre gracieux en vertu de I'instruction administrative ST/
Al/231/Rev.1'¢ et qu’il 0’y aurait aucune incidence financiére pour le PNUE.

2. Selon les informations qui nous ont été fournies, nous croyons comprendre que la
personne détachée conserverait son emploi, ses droits et ses avantages avec son employeur
du secteur privé, en loccurrence le versement de ses traitements et prestations par lem-
ployeur, tout en travaillant sur des projets du Programme des chefs dentreprise pour la pro-
tection du climat dans les locaux du Bureau du Pacte mondial, du PNUE et de la CCNUCC.
Les documents qui nous ont été fournis indiquent que la personne détachée sera assujettie a
« toutes les politiques et procédures applicables au personnel a plein temps travaillant dans
les locaux du [Pacte mondial des Nations Unies] (PNUE) [CCNUCC] ». Nous comprenons
également que la personne détachée travaillerait sous la supervision du Pacte mondial, du
PNUE et de la CCNUCC. Cet arrangement selon lequel une personne du secteur privé
serait détachée aupres de 'Organisation des Nations Unies et travaillerait sous la direction
de fonctionnaires des Nations Unies souléve un certain nombre de questions, notamment
en ce qui concerne l'utilisation du personnel a titre gracieux, qui a été limitée par les déci-
sions de I'Assemblée générale, la possibilité de conflit d’intéréts et la loyauté du personnel
du secteur privé. Le Bureau des affaires juridiques a toujours considéré que le détachement
de personnes du secteur privé aupres de 'Organisation des Nations Unies et de ses fonds
et programmes, leur permettant de conserver leur emploi avec leurs employeurs nest pas
compatible avec le Statut et le Réglement du personnel des Nations Unies. Cest pourquoi
l'utilisation de personnel détaché du secteur privé ne peut étre autorisée dans le cadre d’acti-
vités de coopération avec le secteur privé. Les décisions prises par lAssemblée générale sur
le « détachement » auprés de I'Organisation et le Statut et le Réglement du personnel des
Nations Unies sur la question se limitent strictement au détachement de personnel d’'un
Etat Membre ou d’une autre organisation internationale intergouvernementale (voir, par

15 Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1771, p. 107.

16 Instruction administrative du 23 janvier 1991 intitulée « Non-reimbursable loan of personnel ser-
vices from sources external to the United Nations common system ».
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exemple, article 4.1 du Statut du personnel qui fait référence a « tout fonctionnaire détaché
par son gouvernement »). Compte tenu de ce qui précede, le mélange de personnel de I'Or-
ganisation et du secteur privé pourrait entrainer de graves problémes au regard de la Charte
des Nations Unies et du Statut et du Réglement du personnel. Méme si la Fondation pour
le Pacte mondial devait servir de relais au détachement auprés de 'Organisation des Na-
tions Unies, comme il est prévu dans la proposition, les préoccupations soulevées plus haut
nen seraient pas moins présentes puisque la Fondation est une entité privée extérieure a
I'Organisation. Par ailleurs, en vertu d'arrangements relatifs au personnel fourni a titre gra-
cieux, conclus conformément a l'instruction administrative ST/AI/231/Rev.1, les personnes
empruntées sont considérées comme des vacataires et non pas comme des personnes ayant
été détachées ou prétées a 'Organisation.

3. Une autre possibilité qui permettrait daméliorer lexécution des programmes dans
le cas présent serait dengager des personnes du secteur privé comme consultants ou au titre
d’un projet de coopération plutdt que dans le cadre d'un emploi. Ces personnes pourraient
ainsi demeurer au service de leur employeur du secteur privé et travailler avec 'Organisa-
tion dans le cadre d’un accord de coopération lié a des projets. En vertu de cet arrangement,
les personnes du secteur privé ne travailleraient pas sous la supervision de 'Organisation,
ne superviseraient pas le travail des fonctionnaires de 'Organisation et ne travailleraient
pas dans les locaux de celle-ci. De méme, les accords de coopération permettraient de régler
certaines questions liées aux cofits, notamment les frais de voyage, et, au besoin, d’autres
modalités de remboursement en s'inspirant des dispositions de I'instruction administrative
ST/AI/231/Rev.1. Un tel accord nécessiterait également 'approbation des fonctionnaires
compétents des ressources humaines et financiéres. Cest pourquoi nous vous recomman-
dons de consulter le Bureau des ressources humaines et financiéres des Nations Unies a
[ville] a cet égard.

4. [.]

23 février 2012
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6. Autres questions relatives aux opérations de maintien de la paix

a) Note relative a une allégation de tentative de vol
portée contre un membre d’'un contingent militaire

UNE TENTATIVE DE VOL COMMISE PAR UN MEMBRE D UNE OPERATION DE MAINTIEN DE LA
PAIX CONSTITUE UNE FAUTE EN VERTU DES REGLEMENTS DES NATIONS UNIES AINSI QU’UNE
INFRACTION PENALE EN VERTU DES LOIS DU PAYS HOTE — PROCEDURES D’ENQUfETE SUR
UNE FAUTE COMMISE PAR DES MEMBRES D'UN CONTINGENT MILITAIRE NATIONAL — AR-
TICLE 7, QUATER DU MODELE DE MEMORANDUM D ACCORD RELATIF A LA FOURNITURE
DE RESSOURCES AUX OPERATIONS DE MAINTIEN DE LA PAIX DES NATIONS UNIES — LES
PAYS FOURNISSANT DES CONTINGENTS SONT CHARGES DE FAIRE ENQUETE SUR DES FAUTES
COMMISES PAR LE PERSONNEL MILITAIRE DE LEURS CONTINGENTS NATIONAUX ET D’EXER-
CER LEUR COMPETENCE EN MATIERE DE DISCIPLINE — DEVOIR DE L’ORGANISATION DES
NATIONS UNIES DE COOPERER AVEC LES AUTORITES COMPETENTES DU PAYS FOURNISSANT
DES CONTINGENTS — RESPONSABILITE DU PAYS HOTE D’ENQU]::TER SUR DES CRIMES COM-
MIS CONTRE LE PERSONNEL DES MISSIONS DES NATIONS UNIES ET D’EN POURSUIVRE LES
AUTEURS — LES GOUVERNEMENTS DE LETAT ACCUEILLANT DES OPERATIONS DE MAINTIEN
DE LA PAIX ET LES PAYS FOURNISSANT DES CONTINGENTS PEUVENT CONVENIR D’ARRAN-
GEMENTS PAR LESQUELS LES RESSORTISSANTS D’UN PAYS FOURNISSANT DES CONTINGENTS
POURRONT ETRE AUTORISES A ENQUETER SUR DES CRIMES COMMIS CONTRE LEUR PER-
SONNEL DANS L’ETAT HOTE

1. Je me référe a votre mémorandum du [date], par lequel vous nous transmettiez un
télégramme chiffré de la [Mission des Nations Unies], accompagné d’'un rapport denquéte
préliminaire établi par le Grand Prévot des forces de la [Mission des Nations Unies] sur
une allégation de « vol & Iétalage » commis par un membre du contingent militaire de [pays
fournissant des contingents] a la « boutique de [Organisation] » a [ville]. Essentiellement,
il est allégué que, a la suite d’'une information d'un employé de la boutique, lofficier [grade
de major] [nationalité du pays fournissant des contingents] a été interpellé et fouillé par un
policier [nationalité de I'Etat hote] alors qu'il quittait la boutique en possession de certains
articles non payés. Le rapport du Grand Prévot des forces conclut que les preuves voulant
que lofficier ait tenté de voler les articles étaient accablantes. Il conclut également que le
policier a agressé lofficier et lui a infligé des blessures. Nous croyons comprendre que les au-
torités de [pays fournissant des contingents] ont dépéché une équipe a [ville] pour enquéter
sur l'agression alléguée, mais on ne sait pas trés bien si le mandat de Iéquipe consistait éga-
lement a enquéter sur le vol allégué.

2. Dans votre mémorandum, vous sollicitez notre avis sur les questions liées a len-
quéte instituée par les autorités de [pays fournissant des contingents], en particulier les
points mentionnés aux paragraphes 8, 9 et 10 du télégramme chiftfré de la [Mission des
Nations Unies]. Il semble que la premiére demande formulée dans le télégramme soit celle
de savoir si la délégation de [pays fournissant des contingents] qui sest rendue a la [Mission
des Nations Unies], le [date], est l'autorité compétente pour mener lenquéte sur I'incident.
Deuxiémement, vous demandez 'avis du Bureau des affaires juridiques sur la question de
savoir sile rapport du Grand Prévot des forces devrait étre communiqué a Iéquipe denquéte
de [pays fournissant des contingents]. Troisiétmement, vous sollicitez également notre avis
sur la question de savoir si, dans le cas ou lenquéte de [pays fournissant des contingents]
nécessite d’interroger des membres de la population locale, les communications entre les
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autorités pertinentes pour avoir accés a des témoins locaux doivent étre traitées par le Dé-
partement des opérations de maintien de la paix et le Département de l'appui aux missions
ou par la [Mission des Nations Unies].

3. A titre préliminaire, nous notons que toute tentative de vol, y compris le vol a
létalage, commis par un membre d’'une opération de maintien de la paix constituerait a la
fois une faute en vertu des réglements des Nations Unies et une infraction pénale en vertu
des lois du pays hote.

4. Les procédures denquéte sur une faute commise par des membres de contingents
militaires nationaux sont énoncées a l'article 7, quater du modéle de Mémorandum d’accord
sur la fourniture de personnel aux opérations de maintien de la paix des Nations Unies,
dont la derniére version a été publiée en tant que document de lAssemblée générale sous la
cote A/C.5/63/18 (« le Mémorandum d’accord »).

5. En vertu du Mémorandum daccord, les pays fournissant des contingents sont
chargés denquéter sur les fautes commises par les membres de leurs contingents nationaux
et dexercer leur compétence en matiére disciplinaire a Iégard desdites fautes. De plus, le
Mémorandum d’accord réaffirme le principe établi dans le modeéle d’accord sur le statut des
forces (A/45/594) entre I'Organisation des Nations Unies et I'Etat accueillant une opération
de maintien de la paix, selon lequel les militaires du contingent national sont placés sous
la compétence exclusive du pays fournissant des contingents pour toute infraction pénale
commise dans la zone de la Mission des Nations Unies. Il ressort donc clairement qu’il in-
combe au Gouvernement de [pays fournissant des contingents] douvrir une enquéte sur le
vol allégué commis par un membre du contingent de [pays fournissant des contingents] de
la [Mission des Nations Unies], que ce soit sous I'angle d'une mesure disciplinaire ou d’une
loi pénale.

6. En vertu du Mémorandum d’accord, le gouvernement du pays fournissant des
contingents donne a I'Organisation des Nations Unies l'assurance qu’il exercera sa compé-
tence a [égard desdites fautes et infractions commises par ses militaires. Le Mémorandum
d'accord stipule également que I'Organisation des Nations Unies coopére avec les autorités
compétentes du pays fournissant des contingents, y compris les enquéteurs nationaux, a
toute enquéte sur déventuelles fautes ou infractions commises par des membres du contin-
gent, en assurant la liaison avec les autorités du pays hote afin de faciliter accés aux témoins
qui ne sont pas membres du contingent national et de recueillir les éléments de preuve qui
« ne sont pas en possession ou sous le contréle » du contingent national.

7. Le Mémorandum daccord prévoit également que si I'Organisation des Nations
Unies ouvre une enquéte sur des allégations de faute ou de faute grave commise par un
membre du contingent national, elle communique tous les éléments de laffaire au pays
fournisseur visé qui a lobligation de prendre les mesures nécessaires et den informer 'Orga-
nisation.

8. En conséquence, lenquéte sur le vol allégué commis par un membre du contingent
national affecté a la [Mission des Nations Unies] reléve de la compétence et de la respon-
sabilité du Gouvernement de [pays fournissant des contingents]. Si [équipe de [pays four-
nissant des contingents], qui se trouve a [ville], a informé la [Mission des Nations Unies]
quelle a été désignée pour enquéter sur I'incident, nous navons aucune raison de remettre
en question la compétence de Iéquipe pour mener lenquéte au nom du Gouvernement de
[pays fournissant des contingents]. De plus, conformément aux conditions expresses du
Mémorandum d’accord, I'Organisation des Nations Unies devrait fournir le rapport den-
quéte du Grand Prévot des forces aux enquéteurs de [pays fournissant des contingents]. En
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outre, si lenquéte de [pays fournissant des contingents] nécessite l'audition de témoins qui
ne sont pas membres du contingent national a [ville], 'Organisation devrait collaborer avec
les enquéteurs de [pays fournissant des contingents] a la conduite de lenquéte, notamment
en se procurant aupres des autorités de [Etat hote] les autorisations nécessaires pour avoir
acces aux témoins ou aux éléments de preuve en leur possession. Si les enquéteurs de [pays
fournissant des contingents] doivent interroger des témoins affectés a d’autres contingents
de la [Mission des Nations Unies] ou recueillir des éléments de preuve qui ne sont pas en
possession ou sous le controle des autorités de [pays fournissant des contingents], 'Orga-
nisation devrait également assurer la liaison avec les autres gouvernements afin de faciliter
la conduite de lenquéte ou 'acces aux éléments de preuve. A cet égard, les informations de
I'Organisation pourraient étre communiquées aux gouvernements pertinents par le Dépar-
tement des opérations de maintien de la paix et le Département de I'appui aux missions ou
la [Mission des Nations Unies]. Il semble n'y avoir aucun obstacle juridique a ce que ces
communications soient traitées par le Département des opérations de maintien de la paix et
le Département de l'appui aux missions ou la [Mission des Nations Unies].

9. Cela étant dit, nous notons également, dapres le télégramme chiffré de la [Mission
des Nations Unies], que les autorités de [pays fournissant des contingents] enquétent sur
l'agression alléguée, mais on ne sait pas tres bien si elles enquétent également sur la tentative
de vol ou de « vol a Iétalage ». Il convient de noter a cet égard, selon un principe général de
droit et conformément a 'accord sur le statut des forces de la [Mission des Nations Unies]
entre I'Organisation des Nations Unies et [Organisation], d’'une part, et le Gouvernement
de [Etat hote], dautre part, qu'il appartient au Gouvernement de [Etat hote] denquéter sur
les crimes commis contre le personnel de la [Mission des Nations Unies] et den poursuivre
les auteurs. En conséquence, la compétence et la responsabilité denquéter sur 'agression re-
levent du Gouvernement de [Etat hote]. Toutefois, il est loisible aux gouvernements de [Etat
hote] et de [pays fournissant des contingents] de convenir d’accords permettant aux [res-
sortissants du pays fournissant des contingents] denquéter sur des crimes commis contre
le personnel de [pays fournissant des contingents] en [Etat hote]. Bien que nous nayons
aucune information relative a I'un de ces accords entre les deux gouvernements, nous esti-
mons quil est dans I'intérét de I'Organisation des Nations Unies que les crimes commis
contre son personnel de maintien de la paix fassent lobjet d'une enquéte et que les auteurs
soient poursuivis. Le Département des opérations de maintien de la paix, le Département
de lappui aux missions et la [Mission des Nations Unies] devraient sassurer que des dispo-
sitions habilitant [pays fournissant des contingents] a enquéter sur l'agression alléguée ont
été prises entre les gouvernements de [pays fournissant des contingents] et de [Etat hote].
Dans laffirmative, le Département des opérations de maintien de la paix, le Département
de l'appui aux missions et la [Mission des Nations Unies] devraient coopérer dans lenquéte,
notamment en fournissant le rapport du Grand Prévot des forces, dans la mesure ou il
concerne également 'incident au cours duquel l'agression alléguée est survenue.

10. En recommandant que le rapport du Grand Prévoét des forces soit fourni aux au-
torités chargées de lenquéte, nous relevons que, si le rapport contient le témoignage de
deux employés de la boutique, rien ne donne a penser que les employés ont fait leurs dé-
clarations a condition que leurs noms demeurent confidentiels ou que les déclarations ne
seront pas fournies aux autorités gouvernementales qui pourraient avoir a connaitre de
cette affaire. Nous notons également que les seules autres déclarations de témoins jointes au
rapport ont été faites par cinq soldats de [pays fournissant des contingents]. A notre avis, il
n’y a donc aucune considération juridique qui dicterait que les déclarations des témoins ne
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soient pas fournies aux autorités de [pays fournissant des contingents], en particulier si lon
tient compte des exigences contenues dans les articles 7.12 et 7.13 du Mémorandum d’ac-
cord, selon lesquels les rapports d’'une enquéte préliminaire et d’'une enquéte administrative
menées par I'Organisation des Nations Unies doivent étre fournis au pays fournissant des
contingents.

6 février 2012

b) Mémorandum interne adressé au Directeur de la Division des enquétes
du Bureau de controle des services internes (BSCI)
relatif a des allégations de fautes impliquant du personnel militaire

L’ORGANISATION DES NATIONS UNIES EST TENUE D’ INFORMER LE GOUVERNEMENT DU
PAYS FOURNISSANT DES CONTINGENTS DE TOUTE ALLEGATION DE FAUTE, SI ELLE A DES
MOTIFS SUFFISANTS DE CROIRE QUE DES MEMBRES DU CONTINGENT ONT COMMIS UNE
FAUTE — L’OBLIGATION S’APPLIQUE SANS EGARD A L’ENDROIT OU LA FAUTE ALLEGUEE
PEUT AVOIR ETE COMMISE, DU MOMENT QUE LE CONTINGENT ETAIT AFFECTE AUPRES
D’UNE MISSION DES NATIONS UNIES — UNE NOTIFICATION PERMETTRA AU GOUVERNE-
MENT NATIONAL D’EXERCER UNE COMPETENCE EXCLUSIVE OU DISCIPLINAIRE, EN CONFOR-
MITE AVEC SES OBLIGATIONS

1. Nous nous référons a vos mémorandums datés du [...] et du [...], dans lesquels vous
sollicitez l'avis du Bureau des affaires juridiques sur la question de savoir si I'Organisation
des Nations Unies doit notifier au gouvernement du pays fournissant des contingents les
plaintes faisant état de fautes commises par des membres du contingent national a lexté-
rieur de la mission ot ils sont déployés.

2. La demande du Bureau des services de contrdle interne a été présentée dans le
contexte d’'un cas présumé de faute qui aurait été commise en [Etat] par des militaires de
[pays fournissant des contingents] affectés a la [Mission des Nations Unies]. Le Bureau
est d'avis que, en vertu du Mémorandum daccord pertinent avec le pays fournissant des
contingents, 'Organisation des Nations Unies ne serait pas tenue de notifier au Gouverne-
ment de [pays fournissant des contingents] ce cas présumé de faute. Le Bureau note a cet
égard que le Mémorandum d’accord avec le pays fournissant des contingents « définit une
faute en faisant expressément référence aux accords sur le statut des forces », tandis que
« l'accord sur le statut des forces de la [Mission des Nations Unies], de son coté, limite le
territoire de 'accord & [Etat hote] ».

3. Conformément alarticle 3 du Mémorandum d’accord entre 'Organisation des Na-
tions Unies et le Gouvernement de [pays fournissant des contingents] fournissant des res-
sources a la [Mission des Nations Unies], daté du [...], modifié le [date]'?, le Mémorandum
daccord « [définit] les conditions dordre administratif, logistique et financier régissant la

17 Le Mémorandum d’accord a été modifié le [date] pour inclure les clauses traitant de lexploitation
et des abus sexuels, établies sur la base de la résolution 61/267 B de 'Assemblée générale. Le Mémorandum
dlaccord auquel il est fait référence dans le présent mémorandum concerne les bataillons d’infanterie [na-
tionalité]. Nous ne savons pas, dans ce cas, si les militaires font partie de ces bataillons, mais nous notons
que les dispositions du Mémorandum d’accord sont des dispositions types et sappliqueraient également
dans le contexte d’autres mémorandums d’accord pour ce qui est de la fourniture de contingents par le
Gouvernement de [Etat] 4 la [Mission des Nations Unies].
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fourniture par [pays fournissant des contingents] de personnel, de matériel et de services
a la [Mission des Nations Unies] » (Mémorandum d’accord). Il est a noter que l'article 7.12
du Mémorandum d’accord stipule que, « [s]i 'Organisation des Nations Unies a des motifs
suffisants de croire qu'un membre du contingent national du gouvernement a commis une
faute ou une faute grave, elle en informe le gouvernement sans retard ».

4. Larticle 7.12 du Mémorandum d’accord ne fait aucune distinction quant a savoir si
la faute alléguée a été commise dans la zone de mission ou dans un autre pays. D’un point de
vue juridique, larticle 7.12 du Mémorandum d’accord sappliquerait donc a Iégard de toute
faute commise par un membre du contingent, peu importe le lieu ou elle pourrait avoir été
commise. A ce sujet, nous relevons également aux articles 7.22 et 7.23 du Mémorandum

‘accord que le gouvernement donne a 'Organisation des Nations Unies I'assurance qu’il
exercera sa compétence a Iégard de tout crime, infraction ou faute qui serait commis par
tout membre du contingent militaire pendant son affectation a la composante militaire de
la [Mission des Nations Unies]. De plus, les articles 7.22 et 7.23 du Mémorandum d’accord
ne font aucune distinction quant au lieu du crime, de linfraction ou de toute autre faute.
En fait, le critére déterminant ici est que le crime, l'infraction ou toute autre faute doit avoir
été commis par le membre du contingent pendant son affectation a la [Mission des Nations
Unies]. Sur ce point, le fait que les membres du contingent visés étaient en vacances en
[Etat], comme vous le déclarez dans votre mémorandum, ne changerait en rien, a notre avis,
leur statut d’affectation aupres de la [Mission des Nations Unies].

5. Pour les raisons énoncées ci-dessus, si 'Organisation des Nations Unies a des mo-
tifs suffisants de croire que les membres du contingent ont commis une faute, elle doit en
informer le Gouvernement de [pays fournissant des contingents]. Si les motifs sont suffi-
sants, la notification permettra alors au Gouvernement de [pays fournissant des contin-
gents] dexercer sa compétence exclusive ou disciplinaire, conformément a ses obligations
en vertu des articles 7.22 et 7.23 du Mémorandum d’accord.

6. [.]
25 mai 2012
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7. Divers

Mémorandum interne adressé au fonctionnaire responsable et Conseiller
juridique principal du Programme des affaires juridiques du Secrétariat de la
Convention-cadre des Nations Unies sur les changements climatiques, concernant
le statut juridique du Sahara occidental et la question de savoir si le Royaume du
Maroc peut organiser une activité de projet dans le territoire du Sahara occidental

Avis DU CONSEILLER JURIDIQUE EN DATE DU 29 JANVIER 2002 SUR LE REGIME JURIDIQUE
REGISSANT L’EXPLOITATION DES RESSOURCES MINERALES DANS UN TERRITOIRE NON AUTO-
NOME ET ENONCANT LES PRINCIPES APPLICABLES AUX ACTIVITES ECONOMIQUES DANS LES
TERRITOIRES NON AUTONOMES — LE SAHARA OCCIDENTAL A LE STATUT ACTUEL DE TERRI-
TOIRE NON AUTONOME SOUS L’ADMINISTRATION DE FACTO DU MAROC — CRITERE A DEUX
VOLETS POUR CE QUI EST DE L’EXERCICE D’ACTIVITES ECONOMIQUES ETRANGERES DANS
DES TERRITOIRES NON AUTONOMES

1. Nous nous référons a votre mémorandum du [date] dans lequel vous nous infor-
mez que le Secrétariat de la Convention-cadre des Nations Unies sur les changements cli-
matiques (CCNUCC) a regu une demande relative a une proposition d’activité de projet du
mécanisme pour un développement propre (MDP) devant étre organisée par le Royaume
du Maroc au Sahara occidental. En réponse a la demande, le Secrétariat de la Convention-
cadre, au nom du Président du conseil dadministration du mécanisme, a fait savoir quia la
lumiére, entre autres, de I'avis consultatif de la Cour internationale de Justice du 16 octobre
1975!8 et de certaines résolutions du Conseil de sécurité et de lAssemblée générale des Na-
tions Unies qui soulévent des questions concernant la souveraineté du Royaume du Maroc
sur le Sahara occidental, il était douteux qu'une activité de projet du mécanisme puisse étre
mise en ceuvre par le Royaume du Maroc au Sahara occidental. Nous relevons que, dans sa
lettre du [date], le Gouvernement du Royaume du Maroc a contesté la réponse du Secré-
tariat. Vous sollicitez notre avis sur le statut juridique du Sahara occidental et, partant, sur
la question de savoir si le Royaume du Maroc peut accueillir une activité de projet dans le
territoire du Sahara occidental.

2. Comme vous le savez sans doute, la question du statut du territoire du Sahara occi-
dental et ses liens juridiques avec le Royaume du Maroc a été traitée dans un avis juridique
du Conseiller juridique des Nations Unies le 29 janvier 2002 a la demande du Conseil de
sécurité (5/2002/161) [« l'avis »]. Comme il est noté dans l'avis, le Sahara occidental, protec-
torat espagnol depuis 1884, a été inscrit en 1963 sur la liste des « territoires non autonomes
relevant du Chapitre XI de la Charte des Nations Unies ».

3. En ce qui concerne le statut du Maroc vis-a-vis du Sahara occidental, comme il
est indiqué dans lavis, le 14 novembre 1975, une Déclaration de principes sur le Sahara
occidental a été signée a Madrid par I'Espagne, le Maroc et la Mauritanie (« lAccord de
Madrid »). En vertu de cette déclaration « les pouvoirs et responsabilités de 'Espagne, en
tant que Puissance administrante du territoire, ont été transférés a une administration tri-
partite temporaire ». Toutefois, comme il est mentionné dans lavis, lAccord de Madrid
« ne prévoyait pas de transfert de souveraineté sur le territoire ni ne conférait a aucun des
signataires le statut de puissance administrante, statut que I'Espagne ne pouvait d’ailleurs

8 Sahara occidental, Avis consultatif, C.I]. Recueil, 1975, p. 12.
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unilatéralement transférer. Le transfert des pouvoirs administratifs au Maroc et a la Mau-
ritanie en 1975 n’a pas eu d’incidence sur le statut du Sahara occidental en tant que territoire
non autonome » (non souligné dans le texte). Comme il est dit dans l'avis, la Mauritanie
sétant retirée du territoire en 1979, le Maroc « administre seul le territoire du Sahara oc-
cidental depuis cette date. Toutefois, le Maroc ne figurant pas comme puissance adminis-
trante du territoire sur la liste des territoires non autonomes de TONU, il ne communique
pas de renseignements sur le territoire en vertu de l'alinéa e de I'Article 73 de la Charte des
Nations Unies. » Compte tenu de ce qui précede, le Maroc a donc le statut de puissance
administrante du territoire.

4. Comme indiqué dans l'avis, la question du Sahara occidental a été examinée tant
par I'Assemblée générale, en ce quelle a trait a la décolonisation, que par le Conseil de sécu-
rité, en ce quelle a trait a la paix et a la sécurité. Nous notons que le Conseil de sécurité, dans
sa récente résolution 2044 (2012) du 24 avril 2012, a réaffirmé « sa volonté d’aider les parties
a parvenir a une solution politique juste, durable et mutuellement acceptable qui pour-
voie a autodétermination du peuple du Sahara occidental dans le cadre d'arrangements
conformes aux buts et principes énoncés dans la Charte des Nations Unies ». Toutefois, en
attendant de parvenir a une solution politique, le statut actuel du Sahara occidental est celui
d’un territoire non autonome sous I'administration de facto du Maroc.

5. Il est énoncé dans l'avis que le régime juridique applicable aux territoires non auto-
nomes a été précisé a l'Article 73 de la Charte et dans les résolutions de ’Assemblée générale
sur la décolonisation et les activités économiques menées dans les territoires non autono-
mes. Ainsi qu’il est résumé dans l'avis,

« [l]e principe en vertu duquel les intéréts des peuples des territoires non autonomes
doivent primer et selon lequel assurer le bien-étre et le développement de ces peuples
est la mission sacrée des puissances administrantes a été établi dans la Charte des Na-
tions Unies et défini plus précisément dans les résolutions de I’Assemblée générale
[...] En reconnaissant le droit inaliénable des peuples des territoires non autonomes a
disposer des ressources naturelles de leurs territoires, I’ Assemblée générale a toujours
condamné I'exploitation et le pillage des ressources naturelles, ainsi que toute activité
économique qui lese les intéréts de ces peuples et les prive de leur droit légitime a dis-
poser de leurs ressources naturelles. Toutefois, elle a reconnu la valeur des activités
économiques menées conformément a la volonté des peuples des territoires non auto-
nomes et leur contribution au développement de ces territoires. »

6. Tout en mettant 'accent sur le cadre juridique applicable a Iexploitation des res-
sources minérales dans un territoire non autonome, l'avis énonce les principes applicables
aux activités économiques menées dans les territoires non autonomes. Il se référe aux ré-
solutions de I'Assemblée générale au titre du point de lordre du jour intitulé « Application
de la Déclaration sur loctroi de I'indépendance aux pays et aux peuples coloniaux », dans
lesquelles 'Assemblée a demandé aux puissances administrantes de veiller a ce « quaucune
des activités économiques menées dans les territoires non autonomes quelles administrent
ne nuise aux intéréts des peuples, mais qu'au contraire ces activités visent a aider les peuples
de ces territoires a exercer leur droit a l'autodétermination ». Lavis souligne « le pas impor-
tant » que cette doctrine a franchi et fait référence a la distinction établie par IAssemblée
générale entre les activités économiques qui sont préjudiciables aux habitants des territoires
non autonomes et celles qui sont déployées dans leur intérét. Il renvoie au paragraphe 2 de
la résolution 50/33 de lAssemblée générale, dans laquelle elle a affirmé « la valeur des inves-
tissements économiques étrangers entrepris en collaboration avec les populations des terri-
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toires non autonomes et conformément a leurs veeux afin dapporter une contribution valable
au développement socioéconomique des territoires », dont la position a été affirmée dans les
dernieres résolutions. (Non souligné dans le texte.)

7. Lavis conclut que la « pratique récente des Etats, quoique limitée, illustre bien I'opi-
nio juris des puissances administrantes et des Etats tiers : si les ressources de territoires
non autonomes sont exploitées au bénéfice des peuples de ces territoires, en leur nom, ou en
consultation avec leurs représentants, cette exploitation est considérée comme compatible
avec les obligations qui incombent aux puissances administrantes en vertu de la Charte et
conforme aux résolutions de 'Assemblée générale, ainsi qu'au principe de la “souveraineté
permanente sur les ressources naturelles” qui y est consacré ». (Non souligné dans le texte.)

8. Nous ignorons la nature exacte de lactivité de projet proposée par le mécanisme
et la maniére dont les produits qu’il générera seront utilisés. Toutefois, nous comprenons
que le projet, en tant que « parc éolien », est une activité économique susceptible d'avoir un
impact significatif sur certaines ressources naturelles du territoire, non seulement au regard
de la superficie de terrain utilisée pour accueillir le parc et les effets de son installation sur
le milieu physique, mais aussi de la génération délectricité et de la création d’'une ressource
commercialisable et vendable.

9. Nous ne sommes pas en mesure de vous conseiller sur 'interprétation du Proto-
cole de Kyoto'® se rapportant a la Convention-cadre des Nations Unies sur les changements
climatiques, et navons connaissance d’aucune pratique applicable aux territoires autonomes
en vertu de celui-ci. Quoi qu’il en soit, compte tenu de lanalyse qui précede, nous sommes
davis que les principes du droit international décrits ci-dessus établissent un critére a deux
volets en ce qui concerne lexercice d’activités économiques étrangéres dans les territoires
non autonomes : premieérement, de telles activités doivent étre menées dans I'intérét des
populations de ces territoires; deuxiémement, elles doivent étre menées en leur nom ou
en consultation avec leurs représentants. La question de savoir si le Maroc peut organi-
ser lactivité de projet dans le Sahara occidental dépendra donc de l'interprétation de la
Convention-cadre des Nations Unies sur les changements climatiques et de son Protocole
et de la conformité du projet du mécanisme aux principes du droit international applica-
bles aux activités économiques dans un territoire non autonome. La question de savoir si
les conditions susmentionnées sont remplies dans la présente affaire est bien entendu une
question de fait sur laquelle nous ne sommes pas en mesure de vous conseiller.

28 juin 2012

19 Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 2303, p. 148.
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B. AVIS JURIDIQUES DES SECRETARIATS D’ORGANISATIONS
INTERGOUVERNEMENTALES RELIEES A L’ORGANISATION DES NATIONS UNIES

1. Fonds international de développement agricole
(présenté par le Conseil général du Fonds international de développement agricole)

a) Mémorandum sur la nécessité d’'assurer la viabilité et la continuité
a long terme des opérations du Fonds international
de développement agricole (FIDA ou « le Fonds »)

IMPACT DES FINANCEMENTS SOUS FORME DE DONS — MECANISME DE SOUTENABILITE DE
LA DETTE (DONS AU TITRE DU MECANISME) — LES DOCUMENTS DE BASE DU FIDA EXIGENT
QUE LE FONDS ATTEIGNE TOUJOURS AU MOINS LE SEUIL DE RENTABILITE — EXAMEN PE-
RIODIQUE DE L’ADEQUATION DES RESSOURCES (RECONSTITUTION) — PRUDENCE FINAN-
CIERE — QUESTION DE SAVOIR SI LE CONSEIL D’ADMINISTRATION DEVRAIT CONTINUER
D’APPROUVER LES DONS AU TITRE DU MECANISME TANT QUE LE CONSEIL DES GOUVER-
NEURS N'A PAS OBTENU DE LA PART DES ETATS MEMBRES DES ENGAGEMENTS JURIDIQUES
CONTRAIGNANTS VISANT A INDEMNISER LE FONDS

1. La question : A la cent vingt-deuxi¢éme réunion du Comité d’audit (23 mars 2012),
on ma demandé sl existait des dispositions juridiques dans les documents de base du
Fonds qui traitaient de la question de savoir si lorganisation devait atteindre le seuil de
rentabilité; en d'autres termes, il est obligatoire pour lorganisation de sassurer qua tout
moment ses prévisions de recettes sont au moins égales au montant estimatif total des cotts.
Cette question a été posée dans le contexte de 'impact du financement sous forme de dons,
en particulier le mécanisme de soutenabilité de la dette (dons au titre du mécanisme), sur
la solidité financiére du Fonds. Le présent mémorandum expose plus en détail la réponse
orale initiale que jai donnée lors de la réunion susmentionnée.

2. LAccord portant création du FIDA (« IAccord »)%, ainsi que les divers réglements,
regles et politiques connexes adoptés en application dudit Accord, contient des garanties
permettant d’assurer la viabilité a long terme du Fonds et la continuité de ses opérations.
Partant de la, on peut en déduire que les documents de base exigent que le Fonds atteigne tou-
jours le seuil de rentabilité minimal. D’'une maniére générale, ces garanties peuvent étre divi-
sées entre celles ayant trait a l'examen périodique de I'adéquation des ressources du Fonds et
celles qui sont congues pour assurer la prudence financiére de ses opérations.

3. Examen périodique de ludéquation des ressources (« Reconstitution ») : Conformé-
ment a la section 3 de larticle 4 de IAccord, afin d’assurer la continuité des opérations du
Fonds, le Conseil des gouverneurs détermine périodiquement, aux intervalles qu’il juge
appropriés, si les ressources dont le Fonds dispose sont suffisantes. S'il le juge alors néces-
saire ou souhaitable, le Conseil des gouverneurs peut inviter les Etats membres a verser au
Fonds des contributions supplémentaires (« contributions de reconstitution »).

4. Prudence financiére : Sagissant des regles, réglements et politiques congus pour
assurer une prudence financiére dans les opérations du Fonds, il convient de noter : i) I'in-
terdiction de radier certaines créances; ii) la réserve générale; iii) les placements soumis a
restriction; iv) lengagement politique; v) les conditions de prét; vi) latténuation du risque

20 Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1059, p. 191.



504 ANNUAIRE JURIDIQUE 2012

de crédit; vii) le plafond pour des dons ordinaires; et viii) lobligation d’assurer la viabilité a
long terme au moment d’approuver des dons au titre du mécanisme.

5. i) Interdiction de radier certaines créances : Une analyse de 'Accord et d’autres do-
cuments juridiques de base du FIDA révelent que le pouvoir d’approuver la réduction ou
la « passation par pertes et profits » des contributions annoncées ou des obligations au titre
des préts na été attribué a aucun de ses organes directeurs. En particulier, le paragraphe 3
de larticle X stipule ce qui suit : « Le Président peut, aprés enquéte approfondie, avec lappro-
bation du Conseil dadministration, autoriser de passer aux profits et pertes, pertes en espéces,
fournitures, matériel et autres avoirs, autres que les arrérages de contributions ou paiements
dus au titre daccords de prét ou de garantie et il en informe le Conseil dadministration. »
Shagissant des obligations au titre de préts, il convient de mentionner également le fait que
le Conseil des gouverneurs a limité le pouvoir du Conseil dadministration de modifier les
modalités d’'un prét aux fins déliminer les arrérages. Ainsi, a l'alinéa g du paragraphe 32
des Principes et critéres en matiére de préts, le Conseil dadministration, en examinant les
divers plans de réglement, veille & préserver « la valeur actuelle nette initiale ».

6. ii) Réserve générale : La Réserve générale, constituant larticle XIII du Reglement
financier, a été créée en 1980 en vertu de la résolution 168/XXXV (2012) du Conseil des
gouverneurs, afin de prémunir le Fonds contre le risque de surengagement qui pourrait
résulter des fluctuations des taux de change et déventuelles défaillances dans le réglement
des paiements au titre du service des préts ou dans le recouvrement des sommes dues au
Fonds au titre des placements de ses liquidités®'. En 1999, le Conseil des gouverneurs a
reconnu la nécessité de mieux prémunir le Fonds contre le risque de surengagement ré-
sultant d’'une diminution de la valeur des avoirs causée par les fluctuations de la valeur
boursiére des placements. Lors de la constitution de la Réserve, le Conseil des gouverneurs
a autorisé le Conseil dadministration a approuver a l'avenir des transferts provenant des
ressources du FIDA dans la limite de 100 millions de dollars des Etats-Unis, en prenant
en considération la situation financiére du Fonds. Le Conseil des gouverneurs a également
décidé que le plafond de la Réserve générale pouvait étre occasionnellement modifié par le
Conseil dadministration??.

7. iii) Placements soumis a restriction : Le Conseil des gouverneurs a établi des crite-
res rigoureux auxquels doit se conformer le Président s’il décide d’utiliser son pouvoir dis-
crétionnaire pour placer des ressources qui ne sont pas immédiatement nécessaires pour
les décaissements au titre des préts, dons et dépenses administratives. Comme l'indique
article VIIL.2 du Reglement financier : « En plagant les ressources du Fonds, le Président
sera avant tout guidé par des considérations de sécurité et de liquidité. Dans ces limites, le
Président cherchera a obtenir le rendement le plus élevé possible, sans avoir recours a la
spéculation. » La premiere phrase de cette disposition envoie clairement le message que la
sécurité et la liquidité sont les critéres les plus importants que tout placement devrait res-
pecter. Cest ce que signifie le terme « restriction ». Autrement dit, si le Président ne peut
pas assurer la sécurité et la liquidité d’'un placement, il devrait Sabstenir de lautoriser. Ce
constat est tout a fait logique, puisque le Président doit veiller a ce que les ressources soient
disponibles chaque fois quelles sont nécessaires pour effectuer un décaissement ou un paie-
ment pour couvrir les dépenses de lorganisation. A titre dexemple, en termes simples, on
exclut les placements dans des actifs et des actions dobligations a long terme qui ne peuvent

21 Résolution 16/IV (1980) du Conseil des gouverneurs.
22 Résolution 111/XXII (1999) du Conseil des gouverneurs.
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étre liquidés qu’a un prix inférieur a celui auquel ils ont été acquis. Par ailleurs, la seconde
phrase de la citation indique qu'une maximisation des rendements ne peut sopérer que sila
liquidité et la sécurité sont garanties. Et méme dans ce cas, toute stratégie doptimisation des
rendements devrait étre poursuivie d'une maniére non spéculative.

8. iv) Politique dengagement : En application des dispositions de 'Accord, [octroi d'un
financement agricole par le Fonds est approuvé par le Conseil d'administration® qui, dés
la phase initiale, doit tenir diment compte de la viabilité a long terme du Fonds et de la
nécessité d’assurer la continuité de ses opérations et fixer de temps a autre la proportion
des ressources du Fonds a engager durant tout exercice, pour financer des opérations sous
Tune des trois formes de financement?*. Agissant en vertu de cette disposition, le Conseil

’administration, a sa trente-quatriéme session, a décidé que « [s]euls les montants effecti-
vement recus sous forme despéces ou de billets a ordre sont inclus dans les ressources enga-
geables. Sont exclus les montants correspondant a des instruments de contribution n’ayant
pas encore donné lieu & un paiement sous forme despéces ou de billets a ordre®. » En
dautres termes, bien que les instruments de contribution soient en droit des engagements
juridiques contraignants semblables aux accords de prét conclus avec des Etats membres,
le Conseil d’administration a choisi de limiter la détermination des ressources disponibles
pour engagement aux paiements effectivement recus.

9. V) Modalités et conditions du financement : Conformément a la section 2, d de
larticle 7 de I'Accord, le Conseil d'administration prend les décisions relatives a la sélection
et a l'approbation des projets et programmes sur la base des politiques générales, critéres
et réglements adoptés par le Conseil des gouverneurs. Les principes et critéres en matiere
de préts adoptés par le Conseil des gouverneurs a sa deuxieme session (1978) excluent la
possibilité de préts sans intéréts ou commissions de service. Le fait est que, au moment de
déterminer le taux d’intérét applicable aux préts accordés a des conditions intermédiaires
ou ordinaires, l'impact 4 long terme des taux est diment pris en compte?. Cela confirme
que les modalités et conditions de prét constituent I'un des outils essentiels des instruments
du Fonds pour exercer une prudence financiére.

10. vi) Atténuation des risques liés au crédit : Le Conseil des gouverneurs reconnait
le danger détre victime des risques de crédit dans les opérations du Fonds, notamment
le risque de perte de principal ou de retour financier découlant de I'incapacité d’'un Etat
membre emprunteur a rembourser un prét ou a respecter ses obligations y relatives. Afin
d’atténuer ce risque, le Conseil des gouverneurs a décidé que l'allocation attribuée a un quel-
conque pays bénéficiaire ne doit pas dépasser dix pour cent (10 %) du montant annuel total
des préts du Fonds, ou tout autre pourcentage que peut déterminer le Conseil dadministra-
tion, et qui sera appliqué avec souplesse en fonction des ressources disponibles?.

2 Accord portant création du FIDA, section 2, ¢ et d de l'article 7.

24 Tbid., section 2, b de l’article 7, premiére phrase.

%5 FIDA, Procés-verbal de la trente-quatriéme session du Conseil dadministration, document EB/34
du 30 novembre 1988.

26 Voir, par exemple, « Modalités et conditions de prét du FIDA : taux d’intérét a appliquer en
2010 pour les préts accordés a des conditions ordinaires et intermédiaires », section D du document EB
2009/98/R.14.

¥ FIDA, « Principes et criteres en matiére de préts adoptés par le Conseil des gouverneurs a sa
deuxiéme session tenue le 14 décembre 1978 », par. 24, deuxiéme phrase. Disponible a l'adresse www.ifad.
org/.
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11.  vii) Plafond applicable aux dons ordinaires : Ainsi qu’il a été mentionné plus haut,
le financement du Fonds peut prendre la forme de préts, de dons et de dons au titre du mé-
canisme de soutenabilité de la dette. Evidemment, du fait de la principale différence entre
les préts et les dons (un prét doit étre remboursé le plus souvent avec intéréts, tandis que
le don r’a pas a étre remboursé), la viabilité a long terme et la continuité des opérations ne
peuvent étre assurées si aucune limite nest fixée a la proportion des dons. En effet, lorsque
le Fonds a été créé, certains délégués ont estimé que la question de proposer une augmen-
tation substantielle de la proportion des dons devait étre soigneusement examinée, car les
dons pourraient, dans certains cas, ne pas assurer une utilisation efficace des ressources
et une forte proportion des dons pourrait compromettre la continuité des opérations du
Fonds sur le long terme?®. Or, cette éventualité est prévue a la section 2, b de larticle 7 de
PAccord :

« Le Conseil d’administration fixe de temps a autre la proportion des ressources
du Fonds a engager durant tout exercice pour financer des opérations sous I'une des
formes indiquées au paragraphe a, en tenant diiment compte de la viabilité a long
terme du Fonds et de la nécessité d’assurer la continuité de ses opérations. La propor-
tion des dons ne doit normalement pas dépasser le huitieme des ressources engagées
dans tout exercice. »

12.  Cette disposition contient deux impératifs. Premiérement, le Conseil d'adminis-
tration devrait assumer la responsabilité permanente dassurer la viabilité a long terme du
Fonds. Deuxiémement, le fait que le Fonds doit étre viable a long terme et que les ressources
fournies par les contributions initiales et les contributions supplémentaires versées lors de
chaque reconstitution, ainsi que d’autres ressources, ne doivent pas étre amenuisées par la
fourniture d’'une proportion trop élevée de ces fonds sous forme de dons ou par un enga-
gement de toutes les ressources disponibles dans un court laps de temps, sous forme de
préts®.

13. vili) Obligation dassurer la viabilité a long terme lors de lapprobation des dons
au titre du mécanisme de soutenabilité de la dette : La création des dons au titre du mé-
canisme de soutenabilité de la dette étant la troisitme forme de financement du Fonds,
PAccord a été modifié et la quatriéme phrase de la section 2, b de I'article 7 prévoit que « [1]
e Conseil dadministration établit un mécanisme de soutenabilité de la dette, ainsi que les
procédures et modalités y afférentes, dont les concours financiers ne seront pas compris dans
le plafond prévu ci-dessus pour les dons ». De prime abord, cela donne a penser qu’il n’y a
aucune limite a la proportion du financement sous forme de dons au titre du mécanisme
de soutenabilité de la dette. Mais la premiére phrase de l'alinéa b dispose que « [I]e Conseil
dadministration fixe de temps d autre la proportion des ressources du Fonds a engager durant
tout exercice pour financer des opérations sous l'une des formes indiquées au paragraphe a,
en tenant diiment compte de la viabilité a long terme du Fonds et de la nécessité dassurer la
continuité de ses opérations ». La fonction de cette disposition permet au Conseil de déter-
miner la quantité de ressources du Fonds qu’il peut engager durant chaque exercice, sans
compromettre la viabilité a long terme du Fonds. Pour lui permettre de sacquitter de cette
responsabilité, le Conseil d'administration examine réguliérement le document intitulé
« Ressources disponibles pour engagement », afin de déterminer la quantité de ressources

28 FIDA, « Report of the meeting of interested countries on the establishment of IFAD on the work
of its second session », document WS/3879/C du 10 novembre 1975.

# Notes sur les aspects juridiques de l'autonomie a long terme, avis juridique du 17 mai 1996.
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du Fonds qu’il souhaite engager (sous forme de préts, de dons et de dons au titre du méca-
nisme de soutenabilité de la dette) en tenant compte de la viabilité a long terme du Fonds.
Autrement dit, la décision appartient au Conseil. Sur la base des calculs de la direction, le
document indique le montant considéré comme étant disponible. La direction fait ainsi une
évaluation avec laquelle le Conseil peut ne pas étre d’accord. Il incombe donc a la direction
de fournir au Conseil dadministration les informations qui devraient lui permettre dexa-
miner les effets des dons au titre du mécanisme de soutenabilité de la dette sur la viabilité
a long terme et la continuité des opérations. Lobligation du Conseil dadministration de
sabstenir d’approuver des dons au titre du mécanisme de soutenabilité de la dette, si une
telle approbation devait éroder la viabilité a long terme et la continuité des opérations du
Fonds, est inhérente a la section 2, b de l'article 7.

14. Selon I'hypothése actuelle, les Etats membres verseront au Fonds une compensa-
tion des remboursements de principal et d’intéréts non percus. Diailleurs, la Consultation
sur la septiéme reconstitution des ressources du FIDA recommandait que « les Etats mem-
bres du FIDA, et en particulier ceux qui sont les principaux fournisseurs d’aide publique au
développement, acceptent de compenser intégralement les remboursements de principal
non versés suite a lapplication du cadre pour la soutenabilité de la dette, au moyen d’'un
systéme de paiements au fur et & mesure, tel que celui adopté par AID 14% ». En 2007, le
Conseil dadministration a souscrit a la formule de paiement au fur et & mesure, les Etats
membres compensant a chaque reconstitution la valeur des remboursements de principal et
d’intéréts non recouvrés lors de la reconstitution précédente sous la forme de contributions
venant en sus des contributions de base’!. Toutefois, a ce jour, aucun engagement juridique-
ment contraignant noblige un Etat membre a verser une compensation. Comme on le sait, ni
le Conseil dadministration ni le Conseil des gouverneurs ne peuvent imposer dobligation
financiére a un Etat membre. Cest pourquoi Ihypothése voulant que la perte du Fonds soit
compensée ne saurait sappuyer uniquement sur le fait que le rapport de la Consultation
a regu l'aval du Conseil des gouverneurs ou que le document sur le cadre du mécanisme
de soutenabilité de la dette a requ l'approbation du Conseil d'administration. Au vu de la
premiére phrase de la section 2, b de larticle 7, sil est jugé que la poursuite des dons au titre
du mécanisme de soutenabilité de la dette au-deld de la dixiéme reconstitution éroderait la
viabilité a long terme du Fonds et la nécessité de poursuivre ses opérations, il y aurait lieu de
se demander si le Conseil dadministration devrait continuer dapprouver les dons au titre du
mécanisme, avant que le Conseil des gouverneurs nait obtenu de la part des Etats membres
des engagements juridiques contraignants visant a compenser le manque a gagner du Fonds.
De plus, compte tenu du fait que, conformément a la politique dengagement, la valeur des
instruments de contribution juridiquement contraignants pour lesquels un paiement en
especes sous forme de billet a ordre navait pas encore été acquitté était exclue des ressources
disponibles pour engagement, et méme apres lentrée en vigueur d’un tel engagement juri-
dique contraignant, seule la contribution versée pouvait étre comptabilisée dans le calcul
des ressources disponibles pour engagement.

21 mai 2012

30 FIDA, « Rapport de la Consultation sur la septiéme reconstitution des ressources du FIDA (2007-
2009) », document GC 29/L.4 du 25 janvier 2006.

31 FIDA, « Modalités proposées pour lapplication d’un cadre pour la soutenabilité de la dette du
FIDA », document EB/2007/90/R.2 du 21 mars 2007.
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b) Mémorandum interne adressé au Président du Comité de Iévaluation
relatif a une demande de [Etat] pour assister a la prochaine session
du Comité en qualité dobservateur

CADRE JURIDIQUE REGISSANT LA QUESTION DE SAVOIR SI DES REPRESENTANTS NON MEM-
BRES DU FIDA PEUVENT ASSISTER AUX REUNIONS DU COMITE DE L’EVALUATION EN QUA-
LITE D'OBSERVATEURS — POUVOIRS LIMITES DU COMITE DE L’EVALUATION ET DU PRE-
SIDENT POUR ACCORDER UN STATUT D’OBSERVATEUR — LES DECISIONS CONCERNANT LA
PARTICIPATION DE REPRESENTANTS NON MEMBRES DU FIDA AUX REUNIONS DU COMITE
DE L’EVALUATION RELEVENT DE LA COMPETENCE DU CONSEIL D’ADMINISTRATION

INTRODUCTION

Je me référe a votre message électronique du 19 novembre 2012 concernant l'avis du
Bureau du Conseil général sur la demande de [Etat] pour assister a la prochaine réunion du
Comité de [évaluation (ci-apres « le Comité ») en qualité dobservateur.

A. CADRE JURIDIQUE

En tant quorgane subsidiaire créé par le Conseil d'administration et chargé de la pré-
paration de certaines délibérations et des décisions prises par le Conseil dadministration,
le Comité de Iévaluation nexerce que les fonctions que ce dernier lui a confiées et n'a que
les pouvoirs y afférents. Par conséquent, pour répondre a la question de savoir si des repré-
sentants non membres du FIDA peuvent assister aux réunions du Comité de lévaluation,
il convient de se référer au mandat et au Reglement intérieur du Comité de lévaluation du
Conseil dadministration.

En ce qui concerne la participation aux réunions du Comité de Iévaluation, le mandat
et le Reglement intérieur du Comité (EB 2011/102/R.47/Rev.1) stipulent ce qui suit :

«2.6 Les réunions du Comité de I'évaluation sont ouvertes au Directeur du Bu-
reau et aux membres du personnel du Fonds qui peuvent étre, a 'occasion, désignés
par le Président, ainsi qu’a d’autres membres du Bureau lorsque le Directeur dudit
Bureau estime qu’ils devraient assister aux réunions comme experts, sauf lorsque les
questions mentionnées au paragraphe 3.1, k ci-dessous sont examinées.

« 2.7 Les membres du Conseil d’administration qui ne sont pas membres du
Comité de I'évaluation peuvent également assister aux réunions en qualité d’observa-
teurs, sauf en ce qui concerne les questions mentionnées au paragraphe 3.1, k ci-des-
sous. »

La section 4.1 du document (« Dispositions finales ») stipule également ce qui suit :

« [...] Conformément a l'article 11.3 du Réglement intérieur du Conseil d’admi-
nistration et a I'exception des articles 25 [Désignation] et 29 [Suspension] dudit re-
glement, a moins qu’il n’en soit disposé autrement dans le présent mandat, ledit Regle-
ment intérieur du Conseil d’administration s’applique, mutatis mutandis, aux travaux
du Comité de I'évaluation. »

A cet égard, Tarticle 8 du Réglement intérieur du Conseil dadministration stipule ce
qui suit :
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« En plus des représentants des membres et des suppléants ainsi que du Président,
ne sont admis aux réunions du Conseil d’administration que les membres du per-
sonnel du Fonds que le Président peut, a I'occasion, désigner a cet effet. Le Conseil
peut aussi inviter des représentants des organisations et institutions coopérantes inter-
nationales ou toute personne, y compris les représentants d’autres membres du Fonds,
a présenter leurs points de vue sur toute question particuliére soumise au Conseil. »

Larticle 8 du Réglement intérieur du Conseil dadministration nest pas applicable mu-
tatis mutandis dans le cas présent. Dailleurs, lorsque le Conseil d'administration a approuvé
le mandat du Comité de Iévaluation en mai 2011, il a expressément déterminé Iétendue des
pouvoirs du Comité en ce qui concerne l'invitation dobservateurs a ses réunions.

B. POUVOIR D’INVITER DES OBSERVATEURS

a) Pouvoir du Comité de I'évaluation d’accorder le statut d’observateur

Le Comité est un organe subsidiaire du Conseil d'administration auquel ce dernier
peut référer pour toute question concernant les fonctions dévaluation du Fonds dont le
Conseil est responsable en vertu de lAccord portant création du FIDA. En outre, les res-
ponsabilités permanentes du Comité de Iévaluation, qui ont été approuvées par le Conseil
d’administration en mai 2011, sont énoncées dans le mandat et le Réeglement intérieur du
Comité de Iévaluation (EB 2011/102/R.47/Rev.1).

Conformément au mandat et au Réglement intérieur du Comité de évaluation, le pou-
voir du Comité d’inviter des observateurs a ses réunions est limité aux membres du Conseil
d’administration qui ne sont pas membres du Comité de évaluation. De ce fait, le Comité
de Iévaluation est dans 'impossibilité de répondre a la demande de [Etat], sa capacité ayant
été limitée par le Conseil.

b) Pouvoirs du Président

Nous avons également examiné la possibilité que le Président puisse considérer la
demande, mais nous avons dt conclure que la capacité du Président en la matiére est éga-
lement limitée. A sa soixante-deuxiéme session en décembre 1997, le Conseil dadminis-
tration a délégué des pouvoirs limités au Président, l'autorisant, a sa discrétion, a inviter un
observateur pour assister a une session particuliére du Conseil. Un tel observateur doit étre
admis a la demande soit d'un Etat membre représenté au Conseil soit d’une organisation ou
d’une institution internationale coopérante. Linvitation est limitée & une seule fois par per-
sonne et, comme indiqué ci-dessus, est limitée aux sessions du Conseil. En d’autres termes,
cette autorisation nest accordée que pour les sessions du Conseil dadministration, non pas
pour celles des organes subsidiaires.

En I'absence d’une délégation du pouvoir d’inviter des représentants d’Etats non mem-
bres a participer a la session du Comité, nous devons conclure que le Conseil dadministra-
tion sest réservé ce pouvoir. Par conséquent, nous considérons que ni le Comité de lévalua-
tion ni le Président ne sont autorisés a statuer sur la demande de [Etat].

¢) Pouvoirs du Conseil d’administration

Compte tenu du fait que le Conseil dadministration n'a pas délégué au Comité de Iéva-
luation ni au Président le pouvoir d’inviter des représentants non membres du FIDA en
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qualité dobservateurs, la question de savoir si [Etat] (ou tout autre représentant non mem-
bre du FIDA) peut assister en qualité dobservateur aux réunions du Comité de Iévaluation
reléve du Conseil.

C. CONCLUSION

Pour les raisons mentionnées ci-dessus, les décisions concernant la participation de
représentants non membres du FIDA aux réunions du Comité de Iévaluation relévent de la
compétence du Conseil d'administration.

20 novembre 2012

¢) Communications internes relatives a la demande d’un Etat non membre
de faire une déclaration pendant une session du Conseil des gouverneurs

REGLEMENT REGISSANT LA PARTICIPATION DE REPRESENTANTS NON MEMBRES AUX SES-
SIONS DU CONSEIL DES GOUVERNEURS — UN ETAT DONT LA DEMANDE DE PARTICIPATION
A ETE APPROUVEE PAR LE CONSEIL DES GOUVERNEURS DEMEURE UN ETAT NON MEMBRE
JUSQU’AU DEPOT DE SON INSTRUMENT D’ADHESION — UN ETAT NON MEMBRE SOUHAI-
TANT FAIRE UNE DECLARATION PENDANT UNE SESSION DU CONSEIL DES GOUVERNEURS
DOIT OBTENIR L’AUTORISATION DU PRESIDENT DU CONSEIL — UN ETAT NON MEMBRE
DOIT ETRE INVITE PAR LE PRESIDENT DU CONSEIL DES GOUVERNEURS POUR DESIGNER UN
OBSERVATEUR A PARTICIPER A LA SESSION DU CONSEIL ET A SES REUNIONS

Monsieur, Madame [nom],

Nous croyons comprendre que [Etat] souhaite faire une déclaration a la session du
Conseil des gouverneurs apres l'approbation de son admission comme membre.

Conformément a la section 1, ¢ de l'article 13 de lAccord portant création du FIDA®,
les Etats qui ne sont pas énumérés a l'annexe I, comme dans le cas de [Etat], peuvent devenir
parties a 'Accord moyennant le dépot d’'un instrument d’adhésion apres approbation de leur
admission comme membres par le Conseil des gouverneurs. Nous croyons comprendre que
[Etat] ne sera pas en mesure de déposer son instrument dadhésion auprés du Conseil des
gouverneurs et ne pourra donc pas devenir membre a part entiére du FIDA au moment ou
le Conseil approuvera sa demande. En tant qu'Etat non membre, [Etat] aura le choix entre
les options ci-apres :

1. Ne faire qu'une déclaration
(excluant toute participation aux débats du Conseil des gouverneurs)

Conformément a larticle 27 du Réglement intérieur du Conseil des gouverneurs, le
Président du Conseil, entre autres pouvoirs, dirige les débats et donne la parole. Conformé-
ment a cet article, le Président, dans lexercice de ses fonctions et sous l'autorité du Conseil
des gouverneurs, donne la parole au représentant de [Etat].

32 Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1059, p. 191.
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2. Observateur

Conformément a larticle 43 de son Reéglement intérieur, le Conseil des gouverneurs
peut inviter tout Etat ou groupement d’Etats pouvant devenir membre, en vertu de la sec-
tion 1 de l'article 3 de PAccord, a désigner des observateurs a toutes les réunions du Conseil
ou a certaines dentre elles. Le pouvoir d’inviter des Etats non membres a été délégué au
Président en consultation avec le Conseil d'administration (résolution 77/6) et, par la suite,
le Conseil dadministration a autorisé le Président a inviter des Etats membres en qualité
dobservateurs (EB/31, 16 octobre 1987). Veuillez noter qu'une invitation du Président
adressée a [Etat] en qualité dobservateur ne signifie pas que [Etat] aura le droit de parole
a la session du Conseil des gouverneurs. Encore une fois, lobservateur devra demander le
droit de parole au Président du Conseil des gouverneurs, conformément a larticle 27 du
Reéglement intérieur du Conseil.

En résumé, il importe que le Secrétariat informe [Etat] qu’il doit obtenir l'autorisation
du Président il souhaite faire une déclaration a la session du Conseil des gouverneurs. En
outre, sil souhaite participer a la session et aux réunions du Conseil des gouverneurs, il doit
en informer le Président qui peut 'inviter a désigner un observateur a la session du Conseil
des gouverneurs. Si lobservateur [représentant de I'Etat] souhaite faire une déclaration, le
Président du Conseil doit lui avoir donné le droit de parole.

10 février 2012

2. Organisation des Nations Unies pour le développement industriel
(présenté par le Conseiller juridique de 'Organisation des Nations Unies
pour le développement industriel)

a) Message électronique interne concernant une requéte
en modification de 'Accord de subvention [titre]

UN CHOIX EXPLICITE DE LA LOI APPLICABLE DANS UN CONTRAT AVEC L’ORGANISATION
DES NATIONS UNIES OU SES INSTITUTIONS SPECIALISEES POUVANT IMPLIQUER OU ENTRAI-
NER UNE RENONCIATION AUX PRIVILEGES ET IMMUNITES N’EST PAS ACCEPTE — UN AC-
CORD DE SUBVENTION, LES PRINCIPES D’'UNIDROIT ET LES PRINCIPES GENERALEMENT
RECONNUS DU DROIT INTERNATIONAL SUFFISENT POUR COMBLER UNE LACUNE — DROIT
APPLICABLE DEVANT ETRE DECIDE PAR UN ORGANE D’ARBITRAGE — PARAGRAPHE 1, AR-
TICLE 33 DU REGLEMENT D’ARBITRAGE DE LA CNUDCI — ARTICLE 33 DU REGLEMENT
FACULTATIF D’ARBITRAGE POUR LES ORGANISATIONS INTERNATIONALES ET LES ETATS DE
LA COUR PERMANENTE D’ARBITRAGE

Je me référe a votre message électronique du [date], par lequel vous nous transmettiez
les observations de [nom], juriste de [organe subsidiaire d'une organisation internationale].
Je souhaite présenter les observations ci-aprés.

1. [Le juriste] souléve d'abord le point suivant : « Je ne connais aucun principe juri-
dique qui empéche une organisation internationale de déclarer dans un contrat que l'inter-
prétation du contrat se fera a la lumiere de la loi du pays X. »

2. Le droit et la pratique de I'Organisation des Nations Unies, y compris les institu-
tions spécialisée de 'Organisations, comme 'ONUDI, sont tres clairs a ce sujet. Le choix ex-
plicite d’une loi nationale dans un contrat nest pas accepté parce qu’il pourrait impliquer ou
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entrainer une renonciation aux privileges et immunités de I'Organisation. Veuillez trouver
ci-joint un avis publié par le Bureau des affaires juridiques® de I'Organisation des Nations
Unies, qui pourrait étre transmis 4 [nom] pour information*.

3. [Lejuriste] souléve un autre point. Apres avoir fait référence a la pratique de [orga-
nisation internationale], il déclare quune « référence a certains principes du droit national
des contrats est nécessaire en cas de lacune dans le contrat ou de divergence d’interpréta-
tion » [non souligné dans le texte].

4. Nous sommes en désaccord. LAccord de subvention, les principes de I'Institut in-
ternational pour l'unification du droit privé (UNIDROIT) et les principes généralement
reconnus du droit international suffisent pour combler des lacunes. Si un vide juridique
se pose, un organe d’arbitrage aurait toujours le pouvoir de statuer sur le droit applicable
conformément aux régles de conflit de droit qui s’y appliquent. Veuillez vous référer a l'avis
juridique susmentionné du Bureau des affaires juridiques des Nations Unies, qui renvoie au
paragraphe 1 de l'article 33 du Réglement de la Commission des Nations Unies pour le droit
commercial international (CNUDCI)*.

5. En outre, dans le cas précis de 'Accord-cadre financier et administratif entre [or-
ganisation intergouvernementale] et 'Organisation des Nations Unies, auquel TONUDI a
adhéré, il a été convenu qu’un litige ne pouvant étre réglé a I'amiable serait soumis a un
arbitrage, conformément au Reglement facultatif d’arbitrage pour les organisations interna-
tionales et les Etats de la Cour permanente d’arbitrage®. Le Réglement facultatif se fondant
sur le Reglement de la CNUDCI prévoit dans la partie pertinente ce qui suit :

« LOI APPLICABLE
« Article 33

« 1. Pour résoudre le litige, le tribunal arbitral applique les regles de I'organisa-
tion en question, le droit applicable a tout accord ou relation entre les parties et, le cas
échéant, les principes généraux applicables au droit des organisations internationales
et les régles de droit international général.

«2. Laprésente disposition ne porte pas atteinte a la faculté pour le tribunal ar-
bitral, si les parties sont d’accord, de statuer ex aequo et bono. »

6. Enfin, le texte proposé par le Bureau des affaires juridiques de 'ONUDI est com-
patible avec le droit et la pratique des Nations Unies ainsi que ’Accord-cadre financier et
administratif. En ce qui concerne TONUDY], il nest pas nécessaire de spécifier une loi natio-
nale dans le contrat.

[...]

* Voir Annuaire juridique des Nations Unies, 1994 (publication des Nations Unies, numéro de vente :
F.00.V.8), p. 449.

3 Piéce jointe non reproduite ici.
% Disponible a 'adresse www.uncitral.org/pdf/french/texts/arbitration/arb-rules/arb-rules-f.pdf.
% Disponible a l'adresse www.pca-cpa.org.
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b) Message électronique interne concernant la tutelle
ou l'adoption par [nom] de [Etat]

QUESTION DE SAVOIR SI UNE TUTELLE ETABLIT UN STATUT D’ENFANT A CHARGE EN VERTU
DU REGLEMENT DU PERSONNEL — SELON LA DISPOSITION 106.15, b, iii DU REGLEMENT DU
PERSONNEL, UN ENFANT A L’EGARD DUQUEL LE FONCTIONNAIRE EXERCE LEGALEMENT LA
RESPONSABILITE PARENTALE EN TANT QUE MEMBRE DE LA FAMILLE PEUT COMPRENDRE UN
PUPILLE DU FONCTIONNAIRE

1. Nous nous référons a votre message électronique du [date] concernant un fonc-
tionnaire qui a été chargé de la tutelle des deux enfants mineurs de son frére. La question
en cause est de savoir si la tutelle établit le statut denfant a charge en vertu du Réglement
du personnel. Vous sollicitez notamment un avis « quant a savoir si 'Organisation pourrait
reconnaitre les enfants et autoriser le versement des indemnités pour charges de famille en
ce qui concerne les deux enfants eu égard a la disposition 106.15, b, iii du Réglement du
personnel ».

2. Conformément aux dispositions pertinentes de la disposition 106.15 du Reégle-
ment du personnel, en particulier le paragraphe b, iii, on entend par enfant a charge, lorsque
Padoption nest pas possible, « lenfant a [égard duquel le fonctionnaire exerce légalement la
responsabilité parentale en tant que membre de la famille ». Comme pour les autres enfants
a charge (né d’'un fonctionnaire, légalement adopté par un fonctionnaire ou les enfants du
conjoint d’'un fonctionnaire), lenfant doit étre agé de moins de 18 ans ou de moins de 21 ans
s'il fréquente a plein temps une école ou une université (ou un établissement denseigne-
ment analogue). De plus, le fonctionnaire doit subvenir pour la plus grande partie et régu-
lierement & son entretien, la plus grande partie signifiant la moitié au moins des sommes
nécessaires.

3. Selon ma lecture de la disposition 106.15, b, iii du Réglement du personnel, « len-
fant a Iégard duquel le fonctionnaire exerce légalement la responsabilité parentale en tant
que membre de la famille » peut inclure le pupille d’'un fonctionnaire, cest-a-dire tout en-
fant dont le fonctionnaire a été désigné tuteur légal par un tribunal de juridiction compé-
tente. En lespece, le fonctionnaire a présenté un certificat de tutelle délivré par la Haute
Cour de [ville A], le désignant comme le tuteur de son neveu et de sa niéce jusquia leur
majorité (21 ans). Bien que nous n'ayons pas vu loriginal, le certificat semble étre véridique
et il 0’y a aucune raison de douter de son authenticité.

4. Comme vous l'indiquez, le certificat de tutelle stipule que les enfants ne peuvent
sortir de la juridiction du tribunal sans autorisation préalable, a lexception de visites occa-
sionnelles. Le tuteur doit également informer le tribunal rapidement de tout changement
d'adresse des enfants. Le but de ces exigences juridiques est de faire en sorte que le tribunal
puisse maintenir une supervision sur la tutelle. Quoi qu’il en soit, le fait que le fonctionnaire
réside a [ville B] et les enfants en [Etat] n'a aucune incidence sur ses obligations, ses droits et
ses responsabilités en tant que tuteur. En vertu de la loi de [Etat] (section 24 de la Guardians
and Wards Act, la loi relative a la tutelle, de [année]), le tuteur d’'un pupille est responsable
de sa garde et doit veiller a son entretien, sa santé et son éducation et autres aspects exigés
par la loi a laquelle le pupille est assujetti. En vertu de ses obligations en tant que tuteur, le
fonctionnaire doit subvenir a lentretien des enfants et leur apporter une aide financiére en
cas de besoin.
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5. A mon avis, le certificat de tutelle satisfait pour lessentiel aux exigences de la dis-
position 106.5, b, iii du Reéglement du personnel portant sur le fait de reconnaitre les enfants
comme étant a la charge du fonctionnaire : nétant pas orphelins, les enfants ne peuvent étre
adoptés; sagissant de son neveu et de sa niece, ils sont membres de sa famille; étant leur
tuteur, il exerce légalement la responsabilité parentale a leur égard.

6. Je dis « satisfait pour lessentiel », car, dapres votre message, une question impor-
tante demeure en suspens. En vertu de la disposition 106.15, ¢, le fonctionnaire doit encore
certifier qu’il subvient pour la plus grande partie et réguliérement a lentretien des enfants
et il doit produire, a 'appui de cette déclaration, « les piéces que le Directeur général re-
quiert ». Si le fonctionnaire présente ce certificat et produit les piéces requises, je crois qu’il
serait en droit de recevoir les indemnités pour charges de famille en ce qui concerne les en-
fants, conformément a la disposition 106.16 du Reglement du personnel.

¢) Mémorandum interne concernant un avis juridique
relatif aux dispositifs de sécurité sociale pour les membres du personnel
d’un projet au [Centre international de 'TONUDI]

LE [CENTRE INTERNATIONAL DE L’ONUDI| N’A AUCUNE OBLIGATION JURIDIQUE DE CO-
TISER AU SYSTEME DE SECURITE SOCIALE DE [ETAT] POUR LE COMPTE DE SON PERSON-
NEL — INVIOLABILITE DES LOCAUX DE L’ONUDI — LES COTISATIONS OBLIGATOIRES AUX
REGIMES DE SECURITE SOCIALE SONT UNE FORME DE TAXE DIRECTE — LES MEMBRES DU
PERSONNEL DOIVENT ETRE ENGAGES ET ADMINISTRES CONFORMEMENT AUX REGLES, RE-
GLEMENTS ET DIRECTIVES APPLICABLES DE L’ONUDI ET SONT RESPONSABLES, EN TANT
QUE VACATAIRES, DE PRENDRE LEURS PROPRES DISPOSITIONS EN MATIERE DE SECURITE
SOCIALE — UNE PARTIE NE PEUT INVOQUER LES DISPOSITIONS DE SA LEGISLATION INTERNE
POUR SE SOUSTRAIRE A SES OBLIGATIONS CONVENTIONNELLES

1. Je me réfere & votre message électronique du [date] relatif aux dispositions en ma-
tiére de sécurité sociale en ce qui concerne les membres du personnel d’'un projet au [Centre
international (ONUDI)] a [ville].

2. Vous sollicitez notre avis concernant un avis dexpert commandé a deux profes-
seurs de droit de 'université de [ville], en date du [date] (« l'avis »), dont copie de la version
anglaise a été transmise a notre Bureau. Selon les conclusions de l'avis, le [Centre interna-
tional de 'ONUDI] n’a aucun statut juridique autre que celui de TONUDI et jouit des privi-
leges et immunités d’une institution spécialisée en [Etat], mais nest pas exonéré des charges
sociales de ses employés qui ont un droit constitutionnel a la sécurité sociale en vertu de la
législation de [Etat].

3. Selon lavis et les informations fournis par le [Centre international de TONUDI],
la 1égislation de [Etat] exige que les résidents du pays versent des cotisations de sécurité
sociale pour les soins médicaux et les droits & pension, méme si certaines exemptions sap-
pliquent aux étrangers ayant contracté une assurance a Iétranger. La législation en question,
la Social Insurance and Universal Health Insurance Law (loi sur I'assurance sociale et I'assu-
rance maladie universelle) n° [numéro], donne effet au droit a la sécurité sociale figurant
a larticle 60 de la Constitution de [Etat]. [Nom] précise que les membres du personnel du
[Centre international de TONUDI] sont employés en vertu d’accords de services individuels
(anciennement appelés contrats de louage de services) et nont aucune assurance médicale
ni assurance-vieillesse dans leur pays dorigine ou, dans le cas des ressortissants de [Etat],
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contribuent a [acronyme de I'Etat] sur une base volontaire, indiquant apparemment qu’ils
ne sont pas employés. Le [Centre international de TONUDI] n'a recu aucune demande rela-
tive au versement de cotisations de sécurité sociale de [Etat], mais il aimerait savoir si la
conclusion des professeurs pourrait poser un probléme pour 'TONUDI et, partant, le Centre
lui-méme et, dans laffirmative, quelle est la meilleure chose a faire pour régler la situation.

4. Dans le présent mémorandum, on y examine lexactitude de 'analyse et des conclu-
sions des professeurs, et en particulier si le [Centre international de 'TONUDI] a effecti-
vement une obligation juridique de cotiser au systéme de sécurité sociale de [Etat] pour
le compte de son personnel. Bien que nous ne soyons pas des experts en droit de [Etat],
notre Bureau en arrive néanmoins a la conclusion que le [Centre international de 'TONUDI]
na aucune obligation en vertu du droit international ou de la législation de [Etat]. Avant
dexpliquer pourquoi, je tiens a faire quelques observations sur la visite non annoncée des
inspecteurs de la sécurité sociale au [Centre international de 'TONUDI] en [date], au cours
de laquelle ils ont demandé des informations sur chacun des employés.

5. Les circonstances de la visite nétant pas tres claires, il conviendrait de rappeler
que les locaux de 'TONUDI, y compris ceux du [Centre international de TONUDI], sont in-
violables. Cette inviolabilité découle des dispositions de la Convention sur les privileges et
immunités des institutions spécialisées de 1947 (« la Convention »)¥, que le Gouvernement
sest engagé a appliquer au projet du [Centre international de TONUDI] en vertu de la Dé-
claration de [date] jointe en annexe au descriptif de projet®®. La section 5 de l'article III de la
Convention stipule que les locaux des institutions spécialisées (et donc du [Centre interna-
tional de TONUDI]) sont inviolables. Leurs biens et avoirs (et donc ceux du [Centre inter-
national de TONUDI]), en quelque endroit qu’ils se trouvent et quel quen soit le détenteur,
sont exempts, entre autres, de perquisition et de toute autre forme de contrainte exécutive,
administrative, judiciaire ou législative. Le [Centre international de TONUDI] est tout a fait
disposé a collaborer avec les autorités d’accueil, mais toute inspection de ses bureaux par des
agents de I'Etat doit étre autorisée par le Centre, si nécessaire aprés consultation du Siege.

6. En ce qui concerne le rapport, lessentiel de l'argument des professeurs est le sui-
vant :

« Méme si des exemptions assorties de dispositions claires en matiére fiscale ont
été accordées, les conventions pertinentes ne contiennent aucune disposition concer-
nant une exemption des obligations de sécurité sociale. Par conséquent, les lois et re-
glements en matiere de sécurité sociale auxquels sont assujetties les personnes travail-
lant en [Etat] s’appliquent 8 'TONUDI dans le cadre du projet du [Centre international
de TONUDI].

«[.]
« Cependant, étant donné que les conventions internationales pertinentes pré-

voient les privileges et immunités décrits plus haut en ce qui concerne 'ONUDI
[Centre international de TONUDI], aucune sanction ne saurait étre imposée lorsque

% Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 33, p. 261.

3 Sagissant de la Déclaration, le gouvernement « convient d’appliquer au présent projet, mutatis
mutandis, les dispositions de lAccord type révisé conclu entre 'Organisation des Nations Unies et les ins-
titutions spécialisées et le Gouvernement de [Etat] le [date], & [ville] ». Larticle V de IAccord type révisé
stipule de son c6té que le gouvernement appliquera tant aux institutions spécialisées et a leurs biens, fonds
et avoirs qua leurs fonctionnaires, y compris les experts d’assistance technique, la Convention sur les pri-
vileges et immunités des institutions spécialisées.
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les exigences des lois et des reglements en matiere de sécurité sociale ne sont pas res-
pectées. »

7. Je ne partage pas ce raisonnement pour deux raisons principales. Premierement,
les professeurs établissent une distinction injustifiée entre 'impét sur le revenu, d’une part,
et les déductions de sécurité sociale, d’autre part. Ils signalent a juste titre que TONUDI
et ses avoirs, revenus et autres biens sont exonérés de « tout impot direct » en [Etat] en
vertu de la Convention. Ils concluent également que les honoraires et traitements regus par
les membres du personnel du [Centre international de TONUDI], y compris les experts
dassistance technique, sont exonérés de tout impo6t sur le revenu. Toutefois, il est difficile
de comprendre pourquoi les cotisations a la sécurité sociale ne constituent pas un impdt
dont le [Centre international de TONUDI] et les membres de son personnel sont exoné-
rés. LOrganisation des Nations Unies, par exemple, a toujours considéré que les cotisations
obligatoires aux régimes de sécurité sociale en vertu d’une législation nationale sont une
forme d'impo6t direct sur 'Organisation et, par conséquent, contraires a la Convention sur
les priviléges et immunités des Nations Unies de 1946* 0. Notre Bureau partage ce point de
vue. A lopposé, les professeurs partent du principe, a tort selon moi, que les prestations de
sécurité sociale se distinguent en quelque sorte des imp06ts et que l'immunité nest accordée
qua Iégard de ces derniers.

8. Ma seconde réserve concernant l'avis des professeurs est qu’ils ne tiennent pas
compte d’'une disposition importante de Accord portant création du Fonds d’affectation
spéciale entre FTONUDI et le Gouvernement de [Etat] du [date], qui régit le financement
et les arrangements institutionnels du projet du [Centre international de TONUDI] et de-
meure en vigueur. Conformément au paragraphe 4 de l'article premier de I'Accord portant
création du Fonds d’affectation spéciale :

« 4. Le Fonds d’affectation spéciale et les activités financées par prélévements
sur ce fonds seront gérés par TONUDI conformément a ses réglements, régles, instruc-
tions administratives et directives applicables. En conséquence, le personnel sera en-
gagé et administré, le matériel, les fournitures et les services seront achetés et les mar-
chés seront passés conformément aux dispositions desdits réglements, régles, instructions
administratives et directives [...] » (Non souligné dans le texte.)

9. Du point de vue du droit international, cependant, le personnel du [Centre in-
ternational de TONUDI] doit étre engagé et administré conformément aux régles, regle-
ments et directives de 'TONUDI. Cela signifie que les conditions de service du personnel du
[Centre international de TONUDI], y compris les conditions relatives a la sécurité sociale,
devraient étre déterminées en référence aux reglements de I'Organisation. Conformément
a ces reglements, le personnel du [Centre international de TONUDI] signe des accords de
service qui conférent au cotisant le statut de vacataire vis-a-vis de TONUDI. En qualité
de vacataires, les membres du personnel du [Centre international de TONUDI] ne sont
pas considérés comme des fonctionnaires ou des employés de TONUDI et doivent prendre
leurs propres dispositions en matiere d'assurance, comme celles imposées par la législation
nationale.

% Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1, p. 15 et vol. 99, p. 327 (rectificatif au vol. 1).

0 Voir, par exemple, Annuaire juridique des Nations Unies, 2005 (publication des Nations Unies, nu-
méro de vente : F08.V), p. 439; et ibid., 1998 (publication des Nations Unies, numéro de vente : E03.V.5),
p. 479.
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10. Les professeurs font observer que lAccord portant création du Fonds d'affectation
spéciale, qui a été approuvé par la Grande Assemblée nationale de [Etat], est directement
exécutable en [Etat] et équivaut a une loi nationale. Si I'Accord portant création du Fonds
d’affectation spéciale a été incorporé dans la législation de [Etat], il est permis de croire
que la loi de [Etat] reconnait que les membres du personnel du [de Centre international
de TONUDI] doivent étre engagés et administrés conformément aux regles, reglements et
directives de TONUDI. La question qui se pose est donc de savoir si ’Accord portant créa-
tion du Fonds d’affectation spéciale ou les réglements de 'TONUDI sont en conflit avec la loi
générale de [Etat], y compris le droit constitutionnel a la sécurité sociale et, dans l'affirma-
tive, comment ce conflit peut étre résolu.

11. Lexpertise évoque la possibilité d'un conflit entre une convention ou un traité in-
ternational et la loi de [Etat]. Conformément a la jurisprudence de [Etat], des régles d’inter-
prétation généralement reconnues sont a la disposition des tribunaux de [Etat] pour les
aider a déterminer si une convention prévaudra sur la loi nationale. Citant le principe lex
specialis derogat legi generali, les professeurs précisent que « [l]es dispositions qui intro-
duisent des privileges et immunités a Iégard du [Centre international de TONUDI] sont
essentiellement de nature spéciale et auront préséance sur les lois générales ». Un argument
semblable pourrait étre avancé en ce qui concerne le paragraphe 4 de larticle premier de
PAccord portant création du Fonds daffectation spéciale cité ci-dessus : 'l y a conflit entre
les dispositions spéciales figurant au paragraphe 4 de larticle premier et la législation de
[Etat], les mémes régles d’interprétation permettraient alors aux dispositions spéciales de
prévaloir. Or, les professeurs nenvisagent pas cette possibilité et ne font que citer au passage
le paragraphe 4 de larticle premier.

12. Nonobstant l'avis des professeurs, nous ne sommes pas persuadés qu’il existe un
conflit entre 'Accord portant création du Fonds d’affectation spéciale ou les réglements de
PONUDI et la législation de [Etat]. En supposant que les informations de la présentation
PowerPoint de [acronyme] sont exactes, la législation de [Etat] permet aux travailleurs
autonomes de cotiser a un systéme de sécurité sociale et exempte les étrangers travaillant
en [Etat] qui sont adéquatement couverts par une assurance dans leur pays dorigine. De
fagon générale, la législation de [Etat] semble tenir compte du dispositif actuel par lequel
les membres du personnel du [Centre international de 'TONUDI] sont responsables, en tant
que vacataires, de prendre leurs propres dispositions en matiére de sécurité sociale. Si les
membres du personnel du [Centre international de 'ONUDI] peuvent cotiser sur une base
volontaire au systéme de sécurité sociale de [Etat] et regoivent des honoraires leur permet-
tant de le faire, on ne voit pas tres bien comment il serait porté atteinte a leur droit constitu-
tionnel a la sécurité sociale. Lavis ne répond pas a cette question et suppose plutdt que
les membres du personnel du [Centre international de 'TONUDI] entrent dans la catégorie
demployés, un statut qu’ils nont pas en vertu des réglements de TONUDL

13. En outre, selon larticle 27 de la Convention de Vienne sur le droit des traités en-
tre Etats et organisations internationales ou entre organisations internationales de 1986%,
« [u]n Etat partie & un traité ne peut invoquer les dispositions de son droit interne comme
justifiant la non-exécution du traité ». Bien que la Convention ne soit toujours pas entrée en
vigueur, l'article 27 refléte une disposition identique du droit international coutumier qui

4 Voir Documents officiels de la Conférence des Nations Unies sur le droit des traités entre Etats et
organisations internationales ou entre organisations internationales, vol. II (publication des Nations Unies,
numéro de vente : E94.V.5. Cette Convention nest pas encore en vigueur.
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régit les relations des parties au traité entre 'ONUDI et le Gouvernement de [Etat]. Méme
siles dispositions du paragraphe 4 de l'article premier de Accord portant création du Fonds
d’affection spéciale étaient en conflit avec une norme de [Etat] (ce qui, & mon avis, est incer-
tain), le Gouvernement demeurerait lié par 'Accord sur le plan international.

14. Pour ces raisons, nous concluons que le [Centre international de 'ONUDI] nest
pas juridiquement tenu de cotiser a la sécurité sociale de [Etat] pour le compte de son
personnel. Quoi qu’il en soit, si le [Centre international de 'ONUDI] devait verser ces coti-
sations, tous les cotits supplémentaires du projet seraient pris en charge par le donateur (le
Gouvernement) en vertu de larticle III de 'Accord portant création du Fonds d’affectation
spéciale, qui oblige le donateur & assumer les cofits réels des services précisés dans le des-
criptif de projet.

d) Mémorandum interne relatif a une demande présentée
par [un fonctionnaire] concernant le paiement rétroactif d'indemnités
pour charges de famille concernant ses enfants

LA DISPOSITION 106.10, a S’ APPLIQUE A UN FONCTIONNAIRE QUI N'A PAS REGU LES INDEMNI-
TES, PRIMES OU AUTRES VERSEMENTS AUXQUELS IL A DROIT — LES DECISIONS DISCRETION-
NAIRES FONT L’OBJET D'UN EXAMEN LIMITE CONFORMEMENT A LA NORME DE L’ABUS DE
POUVOIR DISCRETIONNAIRE — LA DISPOSITION 106.10, 2 DU REGLEMENT DU PERSONNEL
N’INTERDIT PAS LE PAIEMENT RETROACTIF D'UNE DEMANDE D’ INDEMNITE — DES CIRCONS-
TANCES EXCEPTIONNELLES JUSTIFIENT UNE DEROGATION

1. Nous nous référons a votre mémorandum interne du [date] relatif a la demande
présentée par [nom] concernant le paiement d’'indemnités pour charges de famille concer-
nant ses enfants a charge. Le fonctionnaire, qui est un ressortissant de [Etat A], a présenté
la demande a la Division de la gestion des ressources humaines a la suite d’'une décision des
autorités fiscales de [Etat B] afin de recouvrer des allocations de I'Etat versées par erreur a sa
conjointe. Vous demandez mon avis sur la question de savoir si 'Organisation est tenue de
verser les indemnités réclamées, compte tenu du fait que 'Office des Nations Unies a Vienne
(ONUV) rembourse des réclamations semblables sans aucune limitation quant au nombre
d’années couvertes par les paiements rétroactifs.

2. Dans son mémorandum adressé a la gestion des ressources humaines, daté du
[...], [le fonctionnaire] explique que sa conjointe a bénéficié de prestations familiales de
[Etat B] pour leurs deux enfants entre [date] et [date], leur second enfant étant né en [date].
Plus tot cette année, [lautorité fiscale] a demandé le remboursement des prestations regues
apres [date], pour un montant total de [montant], « parce que, selon 'Accord de siége, les
employés de TONUDI et les membres de leur famille nont pas droit aux paiements de pres-
tations sociales effectués par le Fonds de péréquation des charges familiales » (deuxiéme
paragraphe du mémorandum de [fonctionnaire]). Un appel interjeté contre cette décision a
abouti en partie. Les autorités fiscales ont rendu une nouvelle décision le [date], exigeant le
remboursement de la somme de [montant], représentant le montant des prestations fami-
liales en [Etat B] versées par erreur aprés lentrée en fonction 4 FTONUDI de [fonctionnaire]
le [date]. [...]

3. Larécente décision des autorités fiscales semble étre bien fondée. Conformément
alaloi de [Etat B], les fonctionnaires de 'TONUDI nont pas droit aux prestations familiales
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de [Etat B], & moins qu’ils ne soient de nationalité [Etat B] ou d’autres Etats européens, ou
apatrides résidant en [Etat B] [...] La situation juridique en [Etat B] découle, entre autres, de
la section 39, b de 'Accord de si¢ge de TONUDI, qui stipule ce qui suit :

« Les fonctionnaires de TONUDI et les membres de leurs familles vivant dans le
méme ménage auxquels le présent Accord s’applique n’ont pas droit aux paiements ef-
fectués par le Fonds de péréquation des charges familiales ou par un instrument ayant
des objectifs équivalents®, a moins qu’ils ne soient de nationalité [Etat B] ou apatrides
résidant en [Etat B]. » (Non souligné dans le texte.)

4. Au vu de la décision définitive des autorités fiscales, [le fonctionnaire] demande
quon lui verse rétroactivement les indemnités pour charges de famille concernant ses en-
fants, a compter de [la date de son entrée en fonctions 8 'TONUDI]. Quant au bien-fondé de
sa demande, il est incontestable que le fonctionnaire est en droit de recevoir ces indemnités
a l'avenir conformément a la disposition 106.15 du Réglement du personnel. La seule ques-
tion en jeu est de savoir si son droit devrait étre reconnu rétroactivement et, dans l'affirma-
tive, a compter de quelle date.

5. Sur la question de la rétroactivité, la disposition 106.10, a du Reéglement du per-
sonnel stipule ce qui suit :

«a) Les fonctionnaires qui n’ont pas regu les indemnités, primes ou autres ver-
sements auxquels ils ont droit ne peuvent en obtenir le rappel que s’ils font valoir leurs
droits, par écrit, dans les délais ci-apres :

«1i) Sila disposition applicable du Réglement du personnel a été abrogée
ou modifiée, dans les trois mois qui suivent la date de 'abrogation ou
de la modification;

«ii) Dans tout autre cas, dans les 12 mois qui suivent la date d laquelle le
fonctionnaire pouvait prétendre au premier versement. » (Non sou-
ligné dans le texte.)

6. Le but de la disposition 106.10, a est de fixer une limite raisonnable a lobligation
de I'Organisation de rembourser les indemnités et les sommes dues qui sont réclamées tar-
divement. Si lon suppose que [le fonctionnaire] était en droit de réclamer les indemnités
pour personnes a charge a compter de [la date de son entrée en fonctions a 'TONUDI] con-
cernant son premier enfant [...] et & compter de [date] concernant son second enfant (cest-
a-dire a sa naissance), la disposition 106.10, a du Réglement du personnel empécherait de
dater rétroactivement les indemnités a ces deux dates. Or, nous croyons comprendre que
la pratique habituelle dans l'application de la disposition serait d’antidater les indemnités
d’'une année seulement, calculées a compter de la date de présentation de la demande du
fonctionnaire.

7. Une application stricte de la disposition 106.10, a pourrait entrainer le rejet partiel
de la demande [du fonctionnaire], mais cette ligne de conduite ne serait pas souhaitable. En
regle générale, le Tribunal administratif de IOrganisation internationale du Travail (OIT)
traite les décisions sur la rétroactivité comme des décisions discrétionnaires qui, a I'instar
d'autres décisions semblables, font lobjet d'un examen limité, conformément a la norme re-

42 Le Fonds de péréquation des charges familiales est un fonds national qui verse les prestations
familiales de [Etat B].
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lative & l'abus de pouvoir. Dans le jugement n° 2411%, le Tribunal avait déclaré ce qui suit &
propos de ce genre de décisions :

« Méme dans le traitement d’affaires dans lesquelles des délais étaient expressé-
ment fixés, le Tribunal a néanmoins fait preuve de souplesse, déclarant qu’une reégle
n’est pas toujours “absolue” et que dans certaines circonstances “la justice veut que I'on
déroge a la régle”. » (Voir jugement n° 451.)

« Dans son jugement n° 53, de méme que dans d’autres affaires ultérieures, le
Tribunal a considéré qu’il devait étre tenu compte “de 'ensemble des circonstances de
Uaffaire”, par exemple pour déterminer si le retard est raisonnable, “notamment de la
bonne foi de 'intéressé, de la nature de Uerreur commise, du degré de négligence |...] et
du trouble apporté aux conditions d’existence du bénéficiaire”. »

Le Tribunal a également estimé que méme pour les questions relevant d'un pouvoir d’appré-
ciation, l'on devrait prendre en compte tous « les faits essentiels » et que lon ne devrait pas
tirer « des conclusions erronées des faits » de lespéce (voir en particulier les jugements 972,
1262 et 1384). Ce sont la des principes juridiques fondamentaux. [Jugement n° 2411, consi-
dérant 7, non souligné dans le texte.]

8. Les circonstances de l'affaire [du fonctionnaire] justifieraient une dérogation a la
disposition 106.10, a et le versement rétroactif des indemnités pour charges de famille a
dater de 2008 et 2010, respectivement. En particulier :

— Le retard avec lequel la demande d’indemnité pour charges de famille a été intro-
duite par le fonctionnaire résulte d’'une série d’erreurs administratives de la part des
autorités de [Etat B] et de leur décision ultérieure de tenter de recouvrer les trop-
pergus;

— La responsabilité de la situation ne saurait étre attribuée au fonctionnaire ou a sa
conjointe : en principe, ils ne sont pas familiarisés avec les dispositions de I’Accord
de siége et ont toujours agi avec diligence et de bonne foi;

— Le fait d’antidater d'un an seulement les indemnités pour charges de famille ne
ferait que profiter indiiment & I’Organisation aux dépens du fonctionnaire : sans
qu’il y ait eu faute de sa part, il aurait a payer une somme considérable et recevrait
un traitement moins favorable que celui accordé aux autres fonctionnaires avec en-
fants a charge;

— Le fait d’antidater d’un an seulement les indemnités pour charges de famille au-
rait également pour effet de pénaliser injustement le fonctionnaire du fait que sa
conjointe a exercé son droit d’appel en vertu de la loi de [Etat B] : si la décision
initiale des autorités fiscales n’avait pas été contestée, le fonctionnaire aurait été
en mesure de présenter sa demande d’indemnité pour charges de famille plusieurs
mois plus tdt, mais aurait eu a payer simultanément un montant supplémentaire de
[montant], qui lui avait été réclamé a tort dans la décision initiale.

9. De plus, le fait que la régle limitant la rétroactivité des paiements nest pas appli-
cable en lespeéce est discutable. Il y a lieu de rappeler que la disposition 106.10, a du Regle-
ment du personnel sapplique aux « fonctionnaires qui nont pas recu les indemnités, primes
ou autres versements auxquels ils ont droit » (non souligné dans le texte). La regle régit donc
les situations dans lesquelles le fonctionnaire a effectivement droit aux indemnités, primes

# Voir Tribunal administratif de I'OIT, Affaire M. E. K. L. c. I'Organisation européenne des brevets
(OEB), jugement n° 2411 (2 février 2005).
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ou autres versements, mais, pour une raison ou une autre, présente une demande tardive. Il
est peu probable que cette condition préalable soit satisfaite en lespéce. Conformément au
Reéglement et au Statut du personnel, [le fonctionnaire] navait pas droit au montant intégral
des indemnités pour charges de famille concernant ses enfants tant que sa conjointe rece-
vait des allocations de I'Etat (voir article 6.9, ¢ et paragraphe C de I'annexe I du Statut du
personnel, dont le but est déviter le cumul des prestations et d’assurer Iégalité entre les fonc-
tionnaires*!). Son droit nest apparu que lorsque les allocations de [Etat B] ont été retirées.
Laffirmation selon laquelle il pouvait réclamer des indemnités pour charges de famille con-
cernant son premier enfant & compter de [date] et concernant son second enfant & compter
de [date] est donc erronée. En fait, il ne pouvait raisonnablement demander le versement
des indemnités, que ce soit de maniére prospective ou rétroactive, quapres réception par
son représentant légal de la décision définitive des autorités fiscales en date du [date]. Cest
ce qu’il a diment fait.

10. Compte tenu de ce qui précede, nous concluons que la disposition 106.10, a du
Reéglement du personnel r’interdit pas le versement rétroactif des indemnités réclamées par
[le fonctionnaire], et méme si elle le faisait, les circonstances exceptionnelles justifient une
dérogation a la regle. [...]

3. Organisation du Traité d’interdiction compléte des essais nucléaires

a) Mémorandum interne adressé au chef de la Section des achats
concernant I'interprétation de la regle dorigine applicable
aux services de la Commission préparatoire de 'Organisation
du Traité d’interdiction complete des essais nucléaires (Commission)

FACTEURS D’EVALUATION ET PREUVE DU RESPECT DE LA REGLE D ORIGINE LORSQU UNE
PARTIE DES SERVICES PEUT ETRE EXECUTEE PAR UN ETAT NON SIGNATAIRE — DEFINITION
DU TERME « ORIGINE » — LIEU D’ORIGINE PHYSIQUE — LIEU D’ORIGINE JURIDIQUE — FOUR-
NITURE AUTORISEE DE BIENS ET DE SERVICES DE LA PART D'UN ETAT NON SIGNATAIRE SE-
LON CERTAINES CIRCONSTANCES — EVALUATION DE L’ANALYSE DES RISQUES

DEMANDE D’AVIS JURIDIQUE

1. La Section des achats a demandé un avis juridique a la Section des services juridi-
ques au sujet de 'interprétation de la régle dorigine de la Commission applicable aux biens
et aux services (mémorandum n° [...], REF : bon de commande n° [...], daté du [...]).

2. La demande davis juridique porte sur le renouvellement d'un bon de commande
[...], en vertu duquel [entreprise X] en [Etat signataire XYZ], fournisseur unique, a offert
son soutien en matiere de licences a lentreprise X. Le bon de commande a été attribué a
[entreprise X] en [Etat signataire XYZ], et la facture qui avait été émise par [entreprise X]
en [Etat signataire XYZ] a été réglée. Lors du renouvellement du bon de commande, il a
été porté a l'attention de la Section des achats que le représentant de [entreprise X] en [Etat

4 Pendant qu'il regoit une allocation de I'Etat, le fonctionnaire ne peut réclamer que la différence, le
cas échéant, entre I'allocation et 'indemnité pour charges de famille de TONUDI (voir disposition 106.16, d
du Reglement du personnel).
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signataire XYZ] a communiqué avec la Commission au sujet de ce bon de commande et lui
a donné les coordonnées d’'un contact dans un Etat qui n'a pas signé le Traité d’interdiction
compléte des essais nucléaires* (« Etat non signataire »).

3. La Section des achats a demandé des éclaircissements aupres de [entreprise X] en
[Etat signataire XYZ]. Selon [entreprise X], [entreprise X] posséde une organisation d’as-
sistance mondiale dont les ingénieurs répartis dans plusieurs pays (y compris dans I'Etat
non signataire) travaillent en plusieurs équipes et fournissent a ses clients une assistance
24 heures par jour, sept jours par semaine. Alors que les contrats de prestation de services
sont généralement conclus par la filiale de [entreprise X] qui est située dans le pays du
domicile du client, dans la présente affaire de [entreprise X] en [Etat signataire XYZ], la
fourniture de certains produits ou services pourrait étre financée au moyen de ressources
provenant dautres filiales de [entreprise X], y compris cette derniére dans I'Etat non signa-
taire.

4. Dans le mémorandum, la Section des achats note que les instructions aux soumis-
sionnaires jointes aux demandes de prix contiennent un paragraphe qui stipule que

« [l]es biens et services (sil y a lieu) devant étre fournis en vertu du bon de commande

doivent avoir comme origine les Etats signataires du Traité d’interdiction compléte

des essais nucléaires (TICE), dont la liste est jointe en annexe a la présente demande
de prix. Aux fins de ce paragraphe, le terme “origine” s’entend du lieu de départ des
fournitures, biens ou services qui sont fournis. »

5. La Section des achats sollicite donc un avis juridique concernant les facteurs déci-
sifs de [évaluation et une preuve acceptable du respect de la régle dorigine de la Commis-
sion, en particulier lorsque, comme en lespéce, des services de soutien et de maintenance de
logiciels doivent étre fournis 24 heures par jour, 7 jours par semaine par un réseau de sou-
tien mondial, si tant est que le fournisseur [entreprise X] en [Etat signataire XYZ], au mo-
ment de la passation du contrat, ne peut confirmer ou infirmer qu’une partie des services
pourrait étre exécutée par une autre filiale de [entreprise X] dans un Etat non signataire.

LE STATUT DE LA REGLE D ORIGINE

6. Le paragraphe susmentionné dans les instructions aux soumissionnaires concer-
nant le pays dorigine des biens et services ne figure pas dans le Traité d’interdiction com-
pléte des essais nucléaires ni dans la résolution portant création de la Commission ni dans
le Réglement financier et les régles de gestion financiére et nest pas non plus énoncé ni
méme mentionné dans les rapports de la Commission ou autres documents officiels. A
proprement parler, la régle énoncée dans ce paragraphe nest donc pas une régle établie par
la loi, mais une regle qui a évolué dans la pratique grace au respect systématique de la Com-
mission dans sa passation de marchés concernant les biens et services.

7. Un document d'information préparé par le Secrétariat technique provisoire de la
Commission est le seul endroit ot il est fait référence a la question (mais non a la regle)
[Procurement Expenditure Country-by-country Report, 1999, CTBT/PTS/INE177, daté
du 25 juin 1999]. Au cours de la douzieme session du Groupe de travail A, il a été demandé
au Secrétariat technique provisoire de fournir un rapport a I'intention des délégations sur
les pays dorigine des fournisseurs auprés desquels le Secrétariat passait des marchés ou des

45 A/50/1027. Non encore en vigueur.
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commandes. Le Secrétariat a préparé une feuille de calcul affichant les informations deman-
dées pour la période du 1¢ janvier au 16 juin 1999 pour les marchés ou les commandes de
plus de 10 000 dollars des Etats-Unis. Les 14 pays ci-apres figuraient sur la liste :

[Etats signataires]

Or, le rapport du Groupe de travail A sur les travaux de sa douzieme session ne men-
tionnait pas sa demande d’information ou le document d’information du Secrétariat tech-
nique provisoire susmentionné. Aucun autre document officiel de la Commission nen fai-
sait état. On ne sait pas trés bien pour quelle raison le Groupe de travail A a demandé
Iinformation ou s’il a méme examiné le document d’information ou pourquoi il nest plus
revenu sur la question. Compte tenu du fait que les 14 pays susmentionnés avaient tous
signé le Traité d’interdiction compléte des essais nucléaires en 1996 et étaient donc tous des
Etats signataires pendant la période couverte par le document d’information, il est impos-
sible de savoir comment le Groupe de travail A ou la Commission aurait réagi si I'un des
pays avait été un Etat non signataire. En d’autres termes, il nexiste pas de preuve concluante
de lattitude de la Commission a légard de la régle dorigine.

8. Quoi qu’il en soit, la régle dorigine appliquée dans la pratique est dans l'intérét
supérieur de la Commission pour trois raisons principales. Premiérement, conformément
a la politique constante de la Commission, seuls les Etats signataires peuvent bénéficier de
certains avantages, notamment un accés aux données et aux analyses de vérification et a
leur application civile et scientifique. Deuxiémement, le Traité d’'interdiction compléte des
essais nucléaires, la résolution et le Réglement financier et les régles de gestion financiére de
la Commission prévoient tous que seuls les ressortissants des Etats signataires peuvent étre
nommés membres du personnel de la Commission. Troisiémement, la personnalité inter-
nationale de la Commission, son statut juridique et ses privileges et immunités ne peuvent
étre reconnus et protégés que dans les Etats signataires.

9. Sous sa forme actuelle, la régle dorigine serait donc a la fois dans la forme et dans
le fond ce que la Commission approuve, quoique tacitement, et ne peut étre qu’interprétée
et appliquée, mais pas modifiée, par le Secrétariat technique provisoire.

DEUX INTERPRETATIONS VALABLES DE LA REGLE D’ORIGINE

10. Compte tenu de ce qui précéde, nous constatons que la régle dorigine actuelle est
ouverte a deux interprétations juridiques tout aussi possibles et valables. Ces deux inter-
prétations, pour des raisons de commodité, sont appelées ici interprétation A et interpré-
tation B. Linterprétation A interdirait la fourniture de services par un Etat non signataire,
alors que l'interprétation B autoriserait la fourniture de services par un Etat non signataire
sous certaines conditions. Lessentiel est de savoir comment on doit comprendre la défini-
tion du terme « origine » dans la derniére partie de la Regle, s'il s'agit du lieu a partir duquel
les fournitures, les biens et les services sont fournis.

Interprétation A : La fourniture de biens et de services
par un Etat non signataire n’est pas autorisée

La définition du terme « origine » peut étre interprétée comme signifiant « le lieu a
partir duquel les matiéres, biens et services sont physiquement fournis ». Selon cette inter-
prétation, quel que soit I'accord juridique, les biens et les services doivent étre physiquement
fournis a partir d'un Etat signataire. Cela signifie que les biens et les services contractés par
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la Commission doivent étre fournis par le biais de matériel et de personnel situés exclusi-
vement dans un Etat signataire. Ainsi, méme si le fournisseur est une entité constituée et
domiciliée dans un Etat signataire et que cette entité ou sa société mére posséde une stru-
cture dentreprise mixte denvergure mondiale, selon laquelle des biens et des services, ou
partie de biens et de services, peuvent étre fournis par des filiales constituées ou domiciliées
dans un Etat non signataire, ou par leur intermédiaire, la Commission ne peut recevoir de
biens et de services que des filiales situées dans un Etat signataire, sinon la relation contrac-
tuelle doit cesser.

Interprétation B : La fourniture de biens et de services
par un Etat non signataire est autorisée dans certaines circonstances

La définition du terme « origine » peut également étre interprétée comme signifiant «le
lieu & partir duquel les matiéres, les biens et les services sont légalement fournis ». Dans ce
cas, la question ne sera plus de savoir si les biens et les services en cause sont physiquement
fournis par un Etat signataire, et la structure dorganisation du fournisseur ou celle de sa
filiale perdra de sa pertinence. Le point déterminant sera de savoir si les biens et les ser-
vices sont fournis du point de vue du droit et non des faits. Dans ce contexte, les biens et les
services sont fournis légalement par un Etat signataire si les trois conditions ci-aprés sont
remplies :

1) Le contrat ou bon de commande pour des biens et des services n’est attribué
que si Une entité est constituée et domiciliée dans un Etat signataire;

2) Les factures pour le paiement des biens et services en vertu du contrat ne sont
recues que de cette entité et ne sont payées qu’a celle-ci et & aucune autre entité;

3) En vertu du contrat, cette entité est la seule contrepartie contractuelle de la
Commission et assume la responsabilité pleine et entiére de la fourniture de biens et de
services a la Commission; en cas de litige relatif au contrat, la encore, seule cette entité
réglera le litige avec la Commission.

En dautres termes, la relation juridique concernant l'achat et la fourniture de biens et
de services sétablit entierement entre la Commission et une entité dans un Etat signataire
qui, sur le plan du droit, sera le fournisseur de biens et de services en vertu du contrat.
Compte tenu du fait que la Commission ne recoit les biens et les services et ne paie pour
ces derniers que §'ils proviennent d’une entité située dans un Etat signataire, que cette entité
assume la responsabilité juridique pleine et entiére de ces biens et services et quaucune
autre entité, ou quelle se trouve, ne peut étre tenue responsable des biens et des services en
question, force est alors de conclure que les biens et les services sont légalement fournis par
un Etat signataire. Le fait que les biens et les services peuvent étre effectivement fournis par
une entité située dans un Etat non signataire perd de sa pertinence. La raison est simple :
puisque cette entité nest pas le fournisseur de biens et de services en vertu du contrat, et
donc en droit, les biens et les services ne peuvent de ce fait étre légalement fournis par elle.

11. Dans la présente affaire concernant [entreprise X] en [Etat signataire XYZ] et
[entreprise X] dans un Etat non signataire, selon I'interprétation A, la Commission ne peut
pas recevoir les services de [entreprise X] dans un Etat non signataire. En revanche, selon
linterprétation B, la Commission peut recevoir des services de [entreprise X] dans I'Etat
non signataire tant que [entreprise X] dans 'Etat signataire demeure le partenaire contrac-
tuel de la Commission.
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CONCLUSION

12. Les deux interprétations susmentionnées sont tout aussi valables en vertu du
libellé actuel de la regle dorigine de la Commission. Toutefois, compte tenu de la forte
mondialisation, ainsi que des considérations économiques pressantes, il devient de plus en
plus fréquent que des entreprises développent des structures diversifiées et souples. Cest
particulierement le cas de I'industrie des technologies de I'information pour laquelle les
frontiéres nationales nexistent pas et dont le mode de fonctionnement courant est le travail
a distance. Il conviendrait également de noter que la regle dorigine de la Commission ne
contient aucune restriction voulant que la fourniture de services soit réellement effectuée
par des ressortissants d’Etats signataires, qui, en tout état de cause, serait une restriction
inapplicable. Par conséquent, il est recommandé que I'interprétation B soit suivie, sous cer-
taines réserves décrites ci-apres.

13. Linterprétation B ne saurait étre appliquée aveuglément dans l'abstrait : elle doit
étre évaluée a la lumiere de considérations techniques et de sécurité afin de ne pas exposer
le systeme des technologies de I'information de la Commission au risque détre compromis
par des services fournis de mauvaise foi dans un Etat non signataire ou par celui-ci. Une
telle évaluation devrait comprendre une analyse des risques couvrant au moins les éléments
suivants :

1) Les services fournis par une entité ou une filiale dans un Etat non signataire
ou par celui-ci ne revétent qu'un caractére complémentaire et auxiliaire et, en tout état
de cause, ne devraient constituer qu'une faible proportion de I'ensemble des services
fournis par 'entité avec laquelle la Commission a conclu le contrat. En d’autres termes,
Ientité ou la filiale de 'Etat non signataire, ou située dans celui-ci, ne fournit pas de
nombreux services essentiels ou ne joue pas un réle dominant de nature a rendre pu-
rement « fictive » I'entité qui conclut un contrat avec la Commission;

2) Une entité ou une filiale d’'un Etat non signataire, ou située dans celui-ci, n’a
pas d’acces physique au systeme des technologies de I'information de la Commission;

3) D’autres éléments de sécurité qui pourront étre déterminés par le personnel
informatique de la Commission.

23 novembre 2012
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b) Avis juridique sur [¢tat de la résolution portant création
de la Commission préparatoire de 'Organisation
du Traité d’interdiction compléte des essais nucléaires (OTICE)*6

CONTEXTE HISTORIQUE, BUT ET FONCTIONS DE LA COMMISSION PREPARATOIRE — NA-
TURE ET STATUT DE LA RESOLUTION DE L’ASSEMBLEE GENERALE PORTANT CREATION DE LA
COMMISSION PREPARATOIRE — INTERPRETATION DE LA RESOLUTION EN VERTU DE L’ARTI-
CLE 31 DE LA CONVENTION DE VIENNE SUR LE DROIT DES TRAITES, 1969 — DEFINITION
D'UN TRAITE — LA DESIGNATION COMME « RESOLUTION » N'EST PAS PERTINENTE POUR
DETERMINER SA NATURE — LA PRATIQUE DES 183 ETATS MEMBRES DE LA COMMISSION
REFLETE LEUR ADHESION AUX DISPOSITIONS DE LA RESOLUTION — LE SENS ORDINAIRE DES
DISPOSITIONS EXPRESSES DE LA RESOLUTION CONCERNANT LES DROITS ET OBLIGATIONS
S’IMPOSE COMME OBLIGATOIRE — LE NON-ENREGISTREMENT D'UN TRAITE EN VERTU DE
L’ARTICLE 102 DE LA CHARTE NE SIGNIFIE PAS QUE L'INSTRUMENT N EST PAS UN TRAITE,
MAIS QU’IL NE PEUT PAS ETRE INVOQUE DEVANT UN ORGANE DES NATIONS UNIES — LA
COMMISSION PREPARATOIRE REPOND AUX CRITERES DES TROIS COURANTS DE DEBAT DOC-
TRINAL PORTANT SUR LE FONDEMENT JURIDIQUE DE LA PERSONNALITE JURIDIQUE INTER-
NATIONALE DES ORGANISATIONS INTERNATIONALES — LA COUR INTERNATIONALE DE
JUSTICE A SOUMIS LES PARTIES AUX DISPOSITIONS EXPRESSES D'UN INSTRUMENT, INDE-
PENDAMMENT DE CERTAINES AFFIRMATIONS SELON LESQUELLES L'INSTRUMENT N ETAIT
PAS CONTRAIGNANT — IMPORTANCE DE L’OBJET ET DU BUT DE LA RESOLUTION ET REA-
LISATION DU MANDAT DE LA COMMISSION PREPARATOIRE — L OBLIGATION DES ETATS
SIGNATAIRES EN VERTU DE L’ARTICLE 18 DE LA CONVENTION DE VIENNE DE NE PAS PRIVER
UN TRAITE DE SON OBJET ET DE SON BUT AVANT SON ENTREE EN VIGUEUR S ENTEND AUSSI
DE LEUR OBLIGATION DE SE CONFORMER A LA RESOLUTION POUR PERMETTRE A LA COM-
MISSION PREPARATOIRE DE REMPLIR SON MANDAT — LA RESOLUTION CONSTITUE UN AC-
CORD INTERNATIONAL JURIDIQUEMENT CONTRAIGNANT POUR LES ETATS SIGNATAIRES DU
TRAITE D INTERDICTION COMPLETE DES ESSAIS NUCLEAIRES

1. INTRODUCTION

En 1996, peu apres la signature du Traité d’interdiction compléte des essais nucléai-
res?” (TICE ou « le Traité »), les Etats signataires « ont décidé de prendre toutes les me-
sures nécessaires pour que soit diiment et rapidement créée la future Organisation du Traité
d’interdiction compléte des essais nucléaires » (OTICE) et ont adopté une résolution por-
tant constitution de la Commission préparatoire (« la Commission préparatoire » ou « la
Commission ») de 'Organisation du Traité d’interdiction compléte des essais nucléaires. Le
mandat de la Commission consiste a exécuter les préparatifs nécessaires a l'application ef-
ficace du Traité d’interdiction compleéte des essais nucléaires et & préparer la session initiale
de la Conférence des Etats parties. La procédure et les nombreuses taches a acquitter sont
stipulées ou indiquées dans 'annexe a la résolution.

46 QOrganisation du Traité d’interdiction compléte des essais nucléaires, document CTBT/MSS/RES/1
du 17 octobre 1996. Disponible a I'adresse www.ctbto.org.

47 Nations Unies, document A/50/1027. Non encore en vigueur.
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Lavis ci-apreés a été préparé en réponse a la requéte quant au statut de la résolution en
tant quinstrument juridiquement contraignant, dotant la Commission d'une personnalité
juridique et du pouvoir d’adopter des décisions liant ses Etats membres.

2. HiSTORIQUE

Lors de l'adoption du texte du Traité d’'interdiction compléte des essais nucléaires par
IAssemblée générale des Nations Unies, le 10 septembre 1996*, deux processus paralléles
ont été mis en place. Le premier a été louverture a la signature du Traité par le Secrétaire
général des Nations Unies en sa qualité de dépositaire, le 24 septembre 1996, qui a conduit
au second processus, a savoir la création de la Commission préparatoire visée au Traité. A
la réunion du 19 novembre 1996, les Etats signataires au Traité ont adopté la résolution por-
tant constitution de la Commission préparatoire de I'Organisation du Traité d’interdiction
compléte des essais nucléaires (« la résolution ») et son annexe, le texte sur la constitution
d’'une commission préparatoire de I'Organisation du Traité d’interdiction compléte des es-
sais nucléaires (annexe a la résolution)®.

Le statut de la Commission en tant quorganisation distincte de 'Organisation du Traité
d'interdiction compléte des essais nucléaires est stipulé dans 'annexe a la résolution, do-
cument fondateur et instrument constitutif de la Commission. Conformément au para-
graphe 7, la Commission « a le statut dorganisation internationale, le pouvoir de négocier
et de conclure des accords, ainsi que toute autre capacité juridique nécessaire pour remplir
ses fonctions et atteindre ses objectifs ». Conformément au paragraphe 22 de 'annexe a la
résolution, le « pays hote » accorde a la Commission, « en tant quorganisation internatio-
nale » le statut juridique, les privileges et les immunités qui lui sont nécessaires pour mener
a bien les tiches qui lui sont assignées.

Le jour suivant, soit le 20 novembre 1996, la Commission, aprés avoir été convoquée
par le Secrétaire général des Nations Unies, a entamé ses travaux. En 2013, la Commission a
poursuivi les activités stipulées alors qu’il ne manquait plus que huit ratifications au Traité>
pour son entrée en vigueur. Dans le cours normal de ses activités, la Commission se réunit
en sessions ordinaires auxquelles participent les représentants diiment accrédités par ses
183 Etats membres, afin d'adopter ses décisions (y compris le budget annuel et le baréme des
quotes-parts), d'autoriser la conclusion des accords internationaux avec des tiers (y compris
des Etats et dautres organisations internationales) et dexaminer les dépenses cumulatives
de plus d’'un milliard de dollars des Etats-Unis pour la construction, lentretien et le fonc-
tionnement provisoire du Systeme de surveillance international et du Centre international
de données (CID) et la préparation des inspections sur place comme éléments du régime de
vérification visant a assurer le respect du Traité d’interdiction compléte des essais nucléaires
au moment de son entrée en vigueur.

8 Résolution 50/245 de TAssemblée générale en date du 10 septembre 1996.

4 Organisation du Traité d’interdiction compléte des essais nucléaires, document CTBT/MSS/RES/1
du 19 novembre 1996 et annexe.

50 Chine, Egypte, Etats-Unis dAmérique, Inde, Israél, Pakistan, République démocratique populaire
de Corée et République islamique d’Iran. Voir paragraphe 1, article XIV, du Traité d’interdiction complete
des essais nucléaires.
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3. QUESTION

La création de la Commission préparatoire de I'Organisation du Traité d’interdiction
compleéte des essais nucléaires a suivi un format et un processus semblables a ceux des com-
missions préparatoires antérieures créées dans le passé par les Etats®!, en particulier celles
de I'Organisation des Nations Unies en 1945-1946%2, de 'Agence internationale de [énergie
atomique (AIEA) en 1956-1957% et de I'Organisation pour l'interdiction des armes chi-
miques (OIAC) en 1993-1997°. En fait, la résolution portant constitution de la Commis-
sion préparatoire de I'Organisation du Traité d’interdiction compléte des essais nucléaires
adoptée en 1996 est presque identique, quant au format, au processus et aux tiches insti-
tutionnelles, a celle portant constitution de la Commission préparatoire de I'Organisation
pour linterdiction des armes chimiques adoptée en 1993%, toutes deux ayant été rédigées
presque simultanément par la plupart des mémes délégués a la Conférence du désarme-
ment a Geneve. Toutefois, les tdches techniques assignées a la Commission préparatoire de
I'Organisation du Traité d’interdiction sont trés différentes, impliquant des activités mon-
diales importantes et des dépenses bien supérieures a celles qui lont précédée.

Lobjectif méme de la Commission préparatoire est la tiche technique de remplir les
exigences du Traité d’interdiction compléte des essais nucléaires, par la construction (ou
létablissement) et lexploitation provisoire (en mode essai) des 337 installations de surveil-
lance comprenant le systéme de surveillance international, dans les lieux stipulés dans le
traité dans 89 pays (plus un a déterminer)*® et le Centre international de données a Vienne.

Conformément a l'annexe a la résolution® et aux décisions de la Commission®®, les
modalités de coopération entre le Secrétariat technique provisoire et les Etats accueillant
des installations du systéme de surveillance international (« les Etats hotes ») sont énoncées
dans un « accord d’installation » devant étre conclu avec chacun des 89 Etats hotes, sur la

1 Henry G. Schermers et Niels M. Blokker, International Institutional Law, 5¢ éd. (Martinus Nijhoff,
2011), sections 1618 a 1620.

52 Voir Rapport de la Commission préparatoire des Nations Unies, document PC/20 daté du 23 dé-
cembre 1945 et Documents de la Conférence des Nations Unies sur I'Organisation internationale, vol. 15
(1945), p. 512 et 513.

% Agence internationale de Iénergie atomique (AIEA), Statut de AIEA, 1956, annexe 1, disponible
a l'adresse www.iaea.org/sites/default/files/statute_fr.pdf; et Paul C. Szasz, The Law and Practices of the
International Atomic Energy Agency, Legal Series, n° 7 (Vienne, AIEA, 1970, STI/PUB/250), p. 47 a 59,
disponible a I'adresse https://ola.iaea.org/ola/documents/pdf/LegalSeries_7.pdf.

5% Lisa W. Tabassi, OPCW: The Legal Texts (La Haye, T.M.C. Asser Press, 1999), p. 523 4 530; et Johan
Rautenbach et Lisa W. Tabassi, « Legal Aspects of the Preparatory Commission for the OPCW as an Inter-
national Organisation », dans Ian Kenyon et Daniel Feakes (éd.), The Creation of the Organisation for the
Prohibition of Chemical Weapons: A Case Study in the Birth of an Intergovernmental Organisation (La Haye,
T.M.C. Asser Press, 2007), p. 69 a 82.

> Pour le texte de la résolution portant constitution de la Commission préparatoire de 'OIAC (géné-
ralement dénommée la « résolution de Paris »), voir OPCW Legal Series (PC-OPCW 1), 1994.

56 Annexe 1 au Protocole du Traité d’interdiction compléte des essais nucléaires, tableaux 1-A, 1-B,
2-A,2-B,3 et 4.

7 Annexe a la résolution, par. 12, b, 14 et 22; et appendice, tiches se rapportant au paragraphe 14.

8 Organisation du Traité d’interdiction compléte des essais nucléaires, documents CTBT/PC/I/
22 du 13 mars 1997; CTBT/PC/I1/1 du 15 mai 1997; CTBT/PC-5/1/Rev.1 du 16 avril 1998; CTBT/PC-6/1/
Rev.1 du 19 aotit 1998; CTBT/PC-12/1 du 28 aoht 2000; CTBT/PC-14/1 du 30 avril 2001; CTBT/PC-19/1
du 19 novembre 2002 et annexe II, paragraphe 13.
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base d'un modele d’accord qui accorde, entre autres, des privileges et immunités a la Com-
mission. En outre, la Commission organise des activités d’assistance technique, de renfor-
cement des capacités et autres manifestations dans tous ses Ftats membres. A cet effet, des
accords prévoyant la reconnaissance des priviléges et immunités de la Commission sont
conclus avec les pays hotes. Dans les deux cas, une référence est faite mutatis mutandis a
lapplication a la Commission de la Convention des priviléges et immunités des Nations
Unies de 1946%.

Au fil du temps, la Commission a mené de nombreuses activités au niveau mondial
dans des dizaines de pays qui ont mis en évidence un probleéme juridique lié a la recon-
naissance de son statut et de la jouissance des priviléges et immunités. Ce probléme existait
peut-étre déja a Iégard des commissions préparatoires précédentes, mais m'a jamais été mis
en évidence au cours de leur durée de vie relativement courte et au milieu de leurs activités
plus limitées, moins opérationnelles (essentiellement la rédaction de divers documents ins-
titutionnels et recommandations) exécutées sur le territoire de I'Etat hote en vertu d’un
accord de siege.

La Commission sest parfois élevée contre lopinion selon laquelle la résolution nest que
politiquement, et non juridiquement, contraignante®, et que, de ce fait, la Commission ne
saurait étre reconnue comme une personne morale dans une juridiction nationale ou étre
traitée en conséquence.

4. QUESTION

La résolution est-elle un instrument juridiquement contraignant ? Ses dispositions sont
muettes sur ce point. La résolution ne prévoit aucune exigence pour son entrée en vigueur
ni de moyens de reglement des différends, elle nest pas signée et na jamais été enregistrée
comme accord international en vertu de I'Article 102 de la Charte des Nations Unies. En
revanche, 'annexe a la résolution précise la composition de la Commission (« tous les Etats
qui signent le Traité®! »). Elle spécifie également la durée de la Commission (« La Com-
mission continue dexister jusqua la conclusion de la premiere session de la Conférence
des Etats parties® »). Ces dispositions, combinées a celles du paragraphe 13 de larticle II
et du paragraphe 1 de larticle XIV du Traité d’interdiction complete des essais nucléaires,
supposent que la Commission doit exister et exercer ses fonctions pendant au moins deux
ans a partir du 24 septembre 1996. Elle existe déja depuis 16 ans.

La nature et le statut de la résolution, considérée par un commentateur comme un traité
complémentaire au Traité d’interdiction compléte des essais nucléaires®, seront pleinement
examinés dans les sections suivantes, ou nous comparerons la définition de « traité » en
vertu de la Convention de Vienne sur le droit des traités de 1969 par rapport a la résolu-

5 Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1, p. 15 et vol. 90, p. 327 (rectificatif au vol. 1).

¢ Voir, par exemple, Masahiko Asada, « CTBT: Legal Questions Arising from its Non-Entry-into-
Force », Journal of Conflict & Security Law, vol. 1, n° 7 (2002), p. 93 a 122, note de bas de page 73. Dans
son article, Asada considére la résolution comme un document politique ne faisant pas lobjet d'un examen
parlementaire.

1 Annexe a la résolution, par. 4.

¢ Ibid., par. 21.

¢ Anthony Aust, Modern Treaty Law and Practice, 2¢ éd. (Cambridge, Cambridge University Press,
2007), p. 176.
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tion, appliquerons les regles générales d’interprétation consacrées dans la Convention de
Vienne et examinerons la jurisprudence pertinente de la Cour internationale de Justice. Il
sera conclu que la résolution est effectivement un instrument juridiquement contraignant.

5. APPLICATION DE LA CONVENTION DE VIENNE
SUR LE DROIT DES TRAITES DE 1969

5.1 Définition dun « traité »

Larticle 2 de la Convention de Vienne sur le droit des traités de 1969 (généralement
acceptée comme constituant une codification du droit international coutumier) définit un
« traité », au sens générique, comme suit :

« Article 2. Expressions employées

«1.  Aux fins de la présente Convention : a) L’expression « traité » s’entend d’un
accord international conclu par écrit entre Etats et régi par le droit international, qu’il
soit consigné dans un instrument unique ou dans deux ou plusieurs instruments
connexes et quelle que soit sa dénomination particuliére; ».

Cela étant posé, il semble que la résolution remplit déja tous les critéres contenus dans
la définition. La résolution :

a) Constitue un accord par ses dispositions (notamment 'emploi tout au long du
texte de la forme impérative en anglais shall), 'établissement d’obligations et 'imposition
d’une sanction (perte du droit de vote en cas de retard dans le paiement des quotes-parts);

b) A été adoptée par les Etats;

c) Est présentée par écrit;

d) Est régie par le droit international (a été adoptée par les Etats en tant qu’entités
souveraines au plan international).

Sa désignation en tant que « résolution » ’a en soi aucune incidence sur la détermina-
tion de sa nature, comme le prévoit la définition ci-dessus dans la Convention de Vienne,
reflétant la pratique universellement acceptée et confirmée par la jurisprudence de la Cour
internationale de Justice. Comme un commentateur 'a constaté, « chaque organisation
internationale est créée sur la base d’un traité. Dans des cas exceptionnels, les résolutions
adoptées par une conférence internationale ont suffi pour qu'une organisation soit créée.
En droit, cela peut étre considéré comme un accord sous forme simplifiée, ayant force de
traité®, »

Lintention des Etats concernés est d’une importance critique pour la différenciation
des traités découlant d’instruments non contraignants®. Pour établir I'intention des parties,

¢4 Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1155, p. 331.

¢ Michel Virally, « Definition and Classification of International Organizations: A Legal Approach »,
dans Georges Abi-Saab (éd.), The Concept of International Organization (Paris, UNESCO, 1981), p. 52, cité
dans Masahiko Asada, « CTBT: Legal Questions Arising from its Non-Entry-into-Force », op. cit., p. 109.
Pour une analyse et une liste de ces organisations, voir Henry G. Schermers et Niels M. Blokker, Interna-
tional Institutional Law, op. cit., sections 34 et 35 et 1620.

6 Voir, par exemple, Oliver Dérr et Kirsten Schmalenbach (éd.), Vienna Convention on the Law of
Treaties: A Commentary (Heidelberg, Springer, 2012), p. 39 et 40; Christine Chinkin, « A Mirage in the
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il sera nécessaire de recourir « a T'historique des dispositions, au libellé de l'accord et aux
circonstances de sa conclusion ainsi qu'a la pratique ultérieure (par exemple, les documents
présentés pour enregistrement en vertu de IArticle 102 de la Charte des Nations Unies). En
revanche, la désignation et la forme de l'acte ainsi que le non-enregistrement sont considé-
rés comme non pertinents. Il en va de méme pour la présence des signatures puisquelles
ne dénotent pas nécessairement un consentement juridiquement contraignant®. » Selon un
autre commentaire, « si les parties nont pas formulé explicitement leur intention de nouer
des relations juridiques, ou I'absence d’une telle intention, par exemple, par une clause de
ratification, la détermination du caractére juridiquement contraignant de I'instrument res-
pectif doit étre établie sur la base d’indications ». Dans un commentaire sur la Convention
de Vienne, il est noté que les rédacteurs, pour faire la différence entre des accords inter-
nationaux et des instruments politiques, ont envisagé la possibilité d’ajouter a la définition
d’un « traité » [élément « vise a établir des droits et obligations ». Ces termes nont pas été
inclus, car le comité de rédaction a conclu que les termes « régi par le droit international »
englobaient Iélément d’intention®®.

5.2 Interprétation de la résolution

Les droits et obligations créés par la résolution comme une preuve d’intention peuvent
étre déterminés par l'application des régles d’interprétation codifiées dans la Convention de
Vienne :

« SECTION 3. INTERPRETATION DES TRAITES

« Article 31.  Reégle générale d’interprétation

«1. Un traité doit étre interprété de bonne foi suivant le sens ordinaire a attri-
buer aux termes du traité dans leur contexte et a la lumiére de son objet de son but.

«2. Aux fins de I'interprétation d’un traité, le contexte comprend, outre le texte,
préambule et annexes inclus :

«a) Tout accord ayant rapport au traité intervenu entre toutes les parties a I'oc-
casion de la conclusion du traité;

« b) Tout instrument établi par une ou plusieurs parties a 'occasion de la
conclusion du traité et accepté par les autres parties en tant qu'instrument ayant rap-
port au traité.

«3. Il seratenu compte, en méme temps que du contexte :

«a) De tout accord ultérieur intervenu entre les parties au sujet de I'interpréta-
tion du traité ou de I'application de ses dispositions;

Sand? Distinguishing Binding and Non-Binding Relations between States », Leiden Journal of Interna-
tional Law, vol. 10, n° 2 (juin 1997), p. 223 et 241; et Anthony Aust, « The Theory and Practice of Informal
International Instruments », International and Comparative Law Quarterly, vol. 35, n° 4 (octobre 1986),
p. 787 et 800 a 806.

%7 Jan Klabbers, The Concept of Treaty in International Law (La Haye, Kluwer Law International,
1996), p. 75.

¢ Qliver Dérr et Kirsten Schmalenbach (éd.), Vienna Convention on the Law of Treaties: A Commen-
tary, p. 39 et 40.
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« b) De toute pratique ultérieurement suivie dans I'application du traité par la-
quelle est établi I'accord des parties a I'égard de I'interprétation du traité;

«c) De toute régle pertinente de droit international applicable dans les relations
entre les parties.

«4. Un terme sera entendu dans un sens particulier s’il est établi que telle était
lintention des parties. » (Non souligné dans le texte.)

5.2.1 « Sens ordinaire »

Au sens ordinaire, le trait marquant du texte de la résolution est lemploi tout au long

de la forme impérative shall (plutdt que la forme future will ou may) sans aucune quali-
fication ou condition. Les dispositions de la résolution nont pas un caractére incitatif ou
discrétionnaire et ne sont pas des déclarations de faits ou de politiques que l'on retrouverait
ordinairement dans un instrument non contraignant.

La résolution stipule ce qui suit :

« Est créée par les présentes dispositions la Commission préparatoire...® »

« La Commission a son siége...”% »

« La Commission se compose de tous les Etats qui signent le Traité...”" »;

« Les colits de la Commission et de ses activités [...] sont couverts annuellement
par tous les Etats signataires, conformément au baréme des quotes-parts de 'Organi-
sation des Nations Unies...”? »;

« L’Etat signataire qui ne s’est pas acquitté entierement de ses obligations finan-
cieres aI'égard de la Commission dans les 365 jours suivant la réception de la demande
de paiement ne peut pas participer au vote 4 la Commission tant que le paiement du
montant dii n’a pas été recu...”? »;

« Toutes les décisions de la Commission devraient étre prises par consensus (ou
en I'absence de consensus) mises aux voix...”* »;

« La Commission a le statut d’organisation internationale...”> »

« La Commiission : a) élit son président et les autres membres du bureau, adopte
son réglement intérieur, [...]; b) désigne son secrétaire exécutif; c) constitue un secréta-
riat technique provisoire [...]; d) établit les reglements administratif et financier relatifs
a ses propres dépenses et a sa comptabilité...”® »;

« La Commission entreprend notamment les tiches suivantes [...] qui doivent étre
examinées immédiatement apreés Uentrée en vigueur du Traité...”” »;

¢ Annexe de la résolution, par. 1.

70 Tbid., par. 3.

71 Tbid., par. 4.

72 Tbid., par. 5, a.

73 1bid., par. 5, b.

74 Ibid., par. 6.

75 Tbid., par. 7.

76 Ibid., par. 8.

77 Ibid., par. 10 et 11.
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« La Commission entreprend tous les préparatifs nécessaires pour que le régime
de vérification établi par le Traité soit opérationnel au moment de I'entrée en vigueur
de l'instrument, conformément au paragraphe 1 de l'article IV, et élabore pour ce ré-
gime des modalités de fonctionnement appropriées...”® »;

« La Commission supervise et coordonne, afin de satisfaire aux exigences du
Traité et du Protocole, la mise au point, la préparation et 'essai technique du Centre
international de données et du Systeme de surveillance international, ainsi que leur
exploitation provisoire, selon les besoins...” »

« La Commission entreprend, afin de satisfaire aux exigences du Traité et du Pro-
tocole, tous les préparatifs nécessaires pour appuyer les inspections sur place dés I'en-
trée en vigueur du Traité...% »

« Les droits et les actifs, les obligations financiéres et autres ainsi que les fonc-
tions de la Commission sont transférés a 'Organisation lors de la session initiale de la
Conférence des Etats parties..."! »;

« La Commission reste en fonctions jusqu’a la fin des travaux de la session
initiale...82 »;

« Le pays hote accorde a la Commission, en tant qu’organisation internationale
et  son personnel, ainsi qu’aux représentants des Etats signataires, le statut juridique,
les privileges et les immunités qui leur sont nécessaires pour exercer en toute indépen-
dance leurs fonctions dans le cadre de la Commission et pour mener a bien les tiches
assignées a cette derniére®. »

Le sens ordinaire des dispositions est clair et non équivoque et revét un caractére im-
pératif. Il convient particuliérement de noter dans ces dispositions :
— Le caractére automatique et non discrétionnaire de ’'adhésion a la Commission, qui
établit des relations juridiques entre les Etats signataires et la Commission;
— Le paiement ponctuel des contributions doit étre obligatoire, faute de quoi il ne sera
pas possible pour un Etat d’accuser des arriérés®;
— La création de droits (par exemple, participation a la Commission et a ses activités;
vote);
— La création d’obligations (par exemple, paiement des contributions; tiches a exécu-
ter; octroi de privileges et immunités).
En revanche, un texte censé étre discrétionnaire aurait été rédigé en dautres termes. La
résolution aurait, par exemple, demandé aux Etats signataires ou a ceux en position de le
faire de participer au processus préparatoire. Ce nétait pas le cas.

78 Ibid., par. 13.
7% Ibid., par. 14.
80 Tbid., par. 15.
81 Tbid., par. 20.
82 Ibid., par. 21.
8 Ibid., par. 22.

8 Ta liste mise a jour des Etats qui accusent des arriérés et qui ont perdu leurs droits de vote est

publiée sur le site Web de la Commission, a 'adresse http://www.ctbto.org. Aucun Etat n'a contesté le fait
détre considéré comme tel.
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5.2.2 « Dans leur contexte »

Conformément au paragraphe 2 de l'article 31 de la Convention de Vienne :

« Aux fins de l'interprétation d’un traité, le contexte comprend, outre le texte,
préambule et annexes inclus : a) tout accord ayant rapport au traité et qui est intervenu
entre toutes les parties a 'occasion de la conclusion du traité. »

A cet égard, il est noté que le texte de 'annexe a la résolution a été rédigé en méme
temps que le texte du Traité d'interdiction complete des essais nucléaires pendant la Confé-
rence du désarmement & Genéve. Le Traité fait référence a la Commission et la résolution
fait référence aux tiches a entreprendre « aux fins de l'application des dispositions perti-
nentes du Traité ». Cela établit un lien inextricable entre les deux instruments et constitue
le contexte.

5.2.3 « A lalumiére de son objet et de son but »

Lobjet et le but de la résolution, comme il est déclaré dans son préambule, sont « de
prendre toutes les mesures nécessaires pour que soit diment et rapidement créée la future
Organisation du Traité d’interdiction compléte des essais nucléaires » et « de constituer a
cette fin une commission préparatoire ».

Lobjet est défini plus précisément dans les tiches assignées a la Commission, entre
autres, de prendre les dispositions nécessaires pour la tenue de la session initiale de la
Conférence des Etats parties, délaborer des projets d’accords, d’arrangements et de prin-
cipes directeurs devant étre soumis pour approbation lors de la session initiale, délaborer
les manuels appropriés, dacquérir le matériel d’inspection et de procéder a des essais sur
place, de mettre au point des programmes de formation et dentreprendre toutes autres ta-
ches concernant des questions « qui doivent étre examinées immédiatement aprés lentrée
en vigueur du Traité ».

5.2.4  « Accords ultérieurs » et « pratique ultérieure » des Etats

Ainsi qu’il est prévu au paragraphe 3 de larticle 31 de la Convention de Vienne, aux fins
de linterprétation de la résolution, il sera tenu compte de tout accord ultérieur et de toute
pratique ultérieure des Etats.

A cet égard, des accords ou arrangements d’installation ont été conclus par la Com-
mission avec 43 de ses Etats membres, conformément a la résolution et au modéle adopté
par la Commission, compte tenu des dispositions du Traité d’interdiction complete des es-
sais nucléaires. Des négociations actives sont en cours avec 19 autres Etats membres pour
conclure de tels accords ou arrangements. Des 89 Etats invités explicitement & accueillir des
installations de surveillance du Systéme de surveillance international en vertu du Traité,
six seulement ont fait savoir qu’ils ne seraient pas en mesure de conclure un accord avec la
Commission avant lentrée en vigueur du Traité.

La pratique ultérieure suivie par les Etats refléte une large adhésion aux dispositions
de la résolution. Environ 90 % des contributions sont versées annuellement. Les données
sont transmises au Centre international de données pratiquement au taux cible fixé par la
Commission, le Centre international de données fonctionne selon les dispositions du Traité
d'interdiction compléte des essais nucléaires, la création du Systéme de surveillance inter-
national est presque achevée et d'importants crédits ont été alloués pour mettre en place un
mécanisme d’inspection sur place.
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En tant que preuve d’opinio juris, au moins un Etat membre (Royaume-Uni) a publié la
résolution dans son Treaty Series®>.

Des 43 accords ou arrangements d’installation conclus jusqua maintenant, 15% ont
été enregistrés par les Etats membres auprés de 'Organisation des Nations Unies en tant
quiaccords internationaux relevant de 'Article 102 de la Charte des Nations Unies. Certains
Ftats membres?” ont déja adopté, dautres sont en voie de le faire, une législation nationale
ou dautres mesures pour donner effet a 'accord ou l'arrangement d’installation, permettant
a la Commission d'importer en exemption de droits de douane et de restriction d'importa-
tion le matériel nécessaire a la construction, la modernisation et lentretien de I'installation.
Cela démontre qu'un nombre important d’Etats membres estiment que la Commission
posséde la capacité et le statut juridiques nécessaires pour conclure des accords internatio-
naux et jouir des privileges et immunités. Cela démontre également que ces Etats membres
considérent la résolution comme étant susceptible de conférer a la Commission la capacité
et le statut juridiques et de créer des obligations juridiques correspondantes pour les Etats
membres, et que ces derniers sont disposés a conférer effectivement des effets juridiques
aux dispositions pertinentes de la résolution. En d’autres termes, pour ces Etats membres, la
résolution est un instrument juridiquement contraignant.

Par ailleurs, tous les Etats qui ont exprimé leur avis sur le fait que la résolution nest
que politiquement contraignante ont néanmoins accrédité une Mission permanente a la
Commission préparatoire et ont diment présenté leurs pouvoirs afin que leur Représentant
permanent participe régulierement aux sessions de la Commission et de ses organes subsi-
diaires et nont jamais contesté le fait détre inscrits sur la liste dans les rapports annuels et
dautres documents officiels de la Commission. Ce ne saurait étre le cas si la Commission
navait pas le statut dorganisation internationale dotée d’'une personnalité et d’une capacité
juridiques pleinement reconnues par ces Etats.

La résolution n’a pas été enregistrée aupreés des Nations Unies en vertu de IArticle 102
de la Charte, qui prévoit ce qui suit :

« Article 102

« 1. Tout traité ou accord international conclu par un Membre des Nations
Unies apres I'entrée en vigueur de la présente Charte sera, le plus t6t possible, enregis-
tré au Secrétariat et publié par lui.

«2. Aucune partie a un traité ou accord international qui n’aura pas été enre-
gistré conformément aux dispositions du paragraphe 1 du présent Article ne pourra
invoquer ledit traité ou accord devant un organe de 'Organisation. »

LArticle 102 crée lobligation denregistrer les accords internationaux, mais tout man-
quement a cette obligation ne signifie pas que I'instrument nlest pas un traité ou un accord
international. La seule conséquence est qu’il ne peut étre invoqué devant un organe des Na-

8 Voir Royaume-Uni, Treaty Series, n° 46 (1999) Cm. 4399.

8 Afrique du Sud, Australie, Canada, Finlande, fles Cook, Jordanie, Kenya, Mongolie, Niger, Nor-
veége, Palaos, Pérou, Royaume-Uni, Ukraine, Zambie.

87 Australie, Canada, Danemark, Fédération de Russie, Iles Cook, Irlande, Mongolie, Nouvelle-
Zélande, Royaume-Uni, Suede.
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tions Unies®. Inversement, lenregistrement ne qualifie pas un instrument d’« accord inter-
national ». Lobjet ou le but de I'Article 102 est dempécher la conclusion d’accords secrets®.
Dans le cas despéce, la résolution ayant été publiée et distribuée largement par la Commis-
sion en tant que document officiel de la réunion des Ftats signataires, le méme effet a été
obtenu autrement.

Shagissant de la pratique de la Commission elle-méme, quatre mois apres 'adoption
de la résolution, celle-ci a commencé ses activités a son siége, a Vienne. Elle a conclu un
Accord de siége avec IAutriche®®, qui I'a publié en tant que traité conformément aux exi-
gences nationales. La Commission poursuit son mandat depuis 16 ans. Son financement
est assuré par ses 183 Etats membres, dont la plupart versent leurs contributions en bonne
et due forme. Elle a adopté son réglement intérieur, nommé les membres de son Bureau,
établi son Secrétariat technique provisoire et nommé son premier Secrétaire exécutif (et ses
successeurs) et lui a délégué les pouvoirs nécessaires pour sacquitter de ses fonctions. Elle
a adopté le Réglement du personnel et le Réglement financier et les regles de gestion finan-
ciére et conclu des contrats pour exécuter ses travaux.

A Tévidence, la Commission a poursuivi sa pratique (en conformité avec les termes
exprimés dans son acte constitutif) sur la base du fait quelle est juridiquement constituée et
jouit pleinement d’'une personnalité et d'une capacité juridiques. Elle a méme exercé, dans
une certaine mesure, sa capacité a conclure des traités avec des Etats (par exemple, l'Accord
de siege avec l'Autriche et les accords d'installation) et des organisations internationales (par
exemple, lAccord régissant les relations avec 'Organisation des Nations Unies)?!, ainsi que
des accords de coopération avec huit autres organisations®? et leur enregistrement auprés de
'Organisation des Nations Unies en vertu de I'Article 102 de la Charte. Aucun Etat membre
n’a jamais soulevé dobjection.

Enfin, la résolution en tant quinstrument posséde un caractére constitutionnel du
fait quelle a établi une organisation intergouvernementale qui sest révélée dynamique. En
pratique, la Commission a diment exécuté son mandat explicite et a exercé ses pouvoirs
implicites. Evoluant pour répondre aux besoins de la communauté internationale en ma-
tiere de données du Systéme de surveillance international pour l'atténuation des effets des
catastrophes et les opérations de secours, en 2006, la Commission a décidé quelle pouvait
fournir ces données aux centres d’alerte aux tsunamis reconnus par 'UNESCO lorsque I'uti-

8 Voir également larticle 18 du Pacte de la Société des Nations qui exigeait qu'un instrument, pour
étre contraignant, soit enregistré. Voir également Bruno Simma et al. (éd.), The Charter of the United Na-
tions: A Commentary, 2¢ éd. (Oxford, Oxford University Press, 2002), p. 1278.

8 Tbid.
% Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1998, p. 3.

1 Accord devant régir les relations entre 'Organisation des Nations Unies et la Commission pré-
paratoire, approuvé par la Commission dans CTBT/PC-11/Annex XII en date du 9 mai 2000 et par I'As-
semblée générale dans la résolution 54/280 en date du 30 juin 2000. Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 2110, p. 217.

% Association des Etats de la Caraibe (AEC), Centre européen pour les prévisions météorologiques
a moyen terme (CEPMMT), Organisme pour linterdiction des armes nucléaires en Amérique latine et
dans les Caraibes (OPANAL), Programme des Nations Unies pour le développement (PNUD), Organisa-
tion des Nations Unies pour léducation, la science et la culture (UNESCO), Organisation météorologique
mondiale (OMM), Centre international de calcul (CIC) et Programme alimentaire mondial (PAM).



CHAPITRE VI 537

lité des données a été reconnue lors du tsunami survenu en 2004 dans locéan Indien®. De
méme, en 2011, la Commission a commencé a partager des données du Systeme de sur-
veillance avec d’autres organisations internationales pertinentes en collaboration avec les
efforts de secours lors de la catastrophe radiologique survenue au Japon®.

La Commission répond ainsi aux criteres des trois courants de débat doctrinal sur
la base juridique de la personnalité juridique internationale des organisations internatio-
nales : a) le point de vue traditionnel selon lequel elle doit étre clairement attribuée®; et
b) [école de la « personnalité juridique objective » qui soutient que les organisations qui ont
un organe doté d’'un pouvoir de décision distinct de la volonté subjective des Etats mem-
bres possédent une personnalité juridique internationale ipso facto, accordée par le droit
international et non par l'intention des parties (par exemple, « une personnalité originale,
comme le font les Etats* »); et ¢) lécole actuelle des « pouvoirs implicites » qui soutient
que les organisations internationales chargées par leurs Etats membres de certaines fonc-
tions ont une personnalité juridique dérivée (non originale ipso facto)”’. Dans l'avis de la
Cour internationale de Justice en ce qui concerne I'Organisation des Nations Unies, « en
assignant certaines fonctions a [I'Organisation], avec les devoirs et responsabilités qui les
accompagnent, [les Etats Membres] Tont revétue de la compétence nécessaire pour lui per-
mettre de sacquitter effectivement de ses fonctions®® ».

5.3 Travaux préparatoires

La Convention de Vienne prévoit des moyens complémentaires d’interprétation pour
confirmer ou déterminer le sens résultant de l'application de larticle 31 :

« Article 32.  Moyens complémentaires d’interprétation

« Il peut étre fait appel a des moyens complémentaires d’interprétation, et notam-
ment aux travaux préparatoires et aux circonstances dans lesquelles le traité a été
conclu, en vue, soit de confirmer le sens résultant de I'application de l'article 31, soit de
déterminer le sens lorsque I'interprétation donnée conformément a larticle 31 :

«a) Laisse le sens ambigu ou obscur; ou

«b) Conduit a un résultat qui est manifestement absurde ou déraisonnable. »

> Organisation du Traité d’interdiction compléte des essais nucléaires, document CTBT/PC-27/2,
23 novembre 2006, paragraphes 18, 29, 30 et annexe II, par. 13. Voir également Henry G. Schermers et
Niels M. Blokker, International Institutional Law, op. cit., section 209A.

% Communiqué de presse de la Commission, « CTBTO to Share Data with IAEA and WHO »,
19 mars 2011; « Opening Statement of the Executive Secretary », CTBT/WGA-39/CRP.1, 23 mai 2011;
« Response of the Verification Regime of the Preparatory Commission to the Nuclear Disaster in Japan »,
CTBT/PTS/INFE.1134, 10 juin 2011.

% Voir Henry G. Schermers et Niels M. Blokker, International Institutional Law, op. cit., section 1565,
p- 988 et 989, citant en exemple Grigorii I. Tunkin, « The Legal Nature of the United Nations », dans Col-
lected Courses of the Hague Academy of International Law, vol. 119, 1966-I11 (Martinus Nijhoff), p. 20 4 25.

% Ibid., citant en exemple Finn Seyersted, « Common Law of International Organizations » (Leyde,
Martinus Nijhoff, 2008), p. 43 4 64.

%7 Ibid., sections 1565 et 1566, citant la Cour internationale de Justice, « Réparation des dommages
subis au service des Nations Unies », Avis consultatif, C.L]. Recueil 1949, p. 178 et 179.

% TIbid.
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Deux versions provisoires de 'annexe a la résolution ont été publiées sans commen-
taire par le Comité spécial sur I'interdiction des essais nucléaires de la Conférence du dé-
sarmement®. Il nexiste aucun autre document officiel des négociations du texte. Selon le
Président du Comité spécial sur l'interdiction des essais nucléaires, le texte a été rédigé
par l'ami de la présidence, l'ambassadeur Wolfgang Hoffman, a Geneéve, et il sagissait d'un
texte convenu!®. On peut présumer que cela est vrai, car la deuxiéme version publiée est
identique a 'annexe a la résolution finalement adoptée par les Etats signataires a New York.

Un commentateur a indiqué qu'il y avait eu désaccord lors de la rédaction de I'annexe a
la résolution sur lemploi, en anglais, de la forme impérative shall (« The Commission shall
have standing as an international organisation [...] »). Selon les informations, un Etat au
moins a affirmé, lors de la rédaction, que la forme impérative shall était inappropriée, car
le texte devait étre politiquement contraignant. D’autres Etats étaient d’avis contraire et la
forme impérative a été retenue dans le texte final adopté!?’. A cet égard, les commentaires
du Rapporteur spécial de la Commission du droit international a la Convention de Vienne
sur ce qui est devenu larticle 32 sont particulierement intéressants :

« Il est généralement reconnu aujourd’hui qu'une certaine prudence est de mise
dans 'utilisation des travaux préparatoires comme moyens d’interprétation. [...], ils ne
constituent pas des moyens authentiques d’interprétation. Ce ne sont que de simples
preuves a mettre en regard des autres preuves pertinentes a I'intention des parties, et
leur force dépend de la mesure dans laquelle ils témoignent de I'accord commun des
parties sur le sens attaché aux termes du traité. Les déclarations faites individuellement
par les parties au cours des négociations ont donc peu de valeur s’il y manque la preuve
de I'assentiment des autres parties'®2,

Les termes de la résolution sont clairs et impératifs. Comme l'a dit 'un des principaux
commentateurs :

« Les parties doivent manifester leur volonté en “I'exprimant”. Comme il a été dit
par plaisanterie, des accords entre des pensées cachées et des motifs inavoués pour-
raient bien étre les seuls traités authentiques, mais le droit ne saurait prendre en consi-
dération tout ce qui reste enfoui dans 'esprit des parties. En plus d’étre énoncée, leur
volonté doit concourir a former I'objet et le but de I'accord, tous deux jouant un role
trés important dans I'ensemble du droit des traités. C’est pourquoi les débats en droit
municipal entre les partisans des théories de la volonté “déclarée” et la volonté “réelle”
peuvent étre considérés comme étant surtout “académiques”, car la volonté exprimée
est la seule volonté réelle sur laquelle les parties ont été en mesure de parvenir a un ac-
cord'®. »

»

% Conférence du désarmement, document CD/NTB/WP.333 du 10 juin 1996 et Rev.1 du 28 juin
1996.

100 Taap Ramaker et al., The Final Test: A History of the Comprehensive Nuclear-Test-Ban Treaty Nego-
tiations (Secrétariat provisoire de TOTICE, 2003), p. 31 et 33.

101 Masahiko Asada, « CTBT: Legal Questions Arising from its Non-Entry-into-Force », op. cit.,
209A.

122 Commission du droit international, troisiéme rapport sur le droit des traités, par Sir Humphrey
Waldock, Rapporteur spécial, figurant dans le document A/CN.4/167 et Add.1-3, Annuaire de la Commis-
sion du droit international, 1964, vol. 11, p. 58, par. 20 et 21.

103 Paul Reuter, Introduction to the Law of Treaties, 2¢ éd. (Londres, Kegan Paul International, 1995),
sections 63 a 68, p. 29 et 30.
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Dans un certain nombre d’affaires importantes mises en relief ci-apres, la Cour inter-
nationale de Justice a engagé les parties a étre liées par les termes de I'instrument, indépen-
damment des affirmations selon lesquelles 'instrument n'est pas contraignant.

6. LA JURISPRUDENCE DE LA COUR INTERNATIONALE DE JUSTICE

Dans bon nombre d’affaires, la Cour internationale de Justice devait déterminer si un
instrument particulier constituait un accord liant les parties aux fins détablir la compé-
tence de la Cour. La Cour a constamment invoqué une interprétation objective du texte de
linstrument, comme la volonté exprimée par les parties, allant a lencontre d’indications
subjectives d’une intention contraire. Les extraits suivants sont tirés du raisonnement de la

Cour dans ces affaires'®* :

— Il existe une « infinie variété » de traités'®>.

— « Linterprétation doit étre fondée avant tout sur le texte du traité lui-méme'% ».

— Pour déterminer la nature d’'un instrument, la Cour doit tenir compte avant tout
« des termes employés et des circonstances dans lesquelles le communiqué a été
élaboré!” ».

— « Il a été soutenu que le Mandat en question n’a pas été enregistré conformément a
Tarticle 18 du Pacte!®, qui disposait qu“aucun de ces traités ou engagements inter-
nationaux ne sera obligatoire avant d’avoir été enregistré.” ... L’article 18, destiné a
assurer la publicité et a éviter les traités secrets, ne pouvait s’appliquer de la méme
fagon dans le cas des traités auxquels la Société des Nations elle-méme était partie et
dans celui des traités conclus entre les Etats Membres 2 titre individuel. Le Mandat
pour le Sud-Ouest africain, comme tous les autres Mandats, constitue un acte uni-
latéral de caracteére institutionnel auquel la Société des Nations elle-méme, repré-
sentée par le Conseil, était partie. Il constitue la mise en ceuvre d’une institution a
laquelle tous les Etats Membres sont intéressés comme tels. La procédure utilisée
pour donner la publicité nécessaire aux Mandats, y compris celui qui est actuel-
lement a 'examen, a été appliquée en raison de leur caractére spécial, et, de toute
facon, ils ont été publiés dans le Journal officiel de la Société des Nations'®. »

104 Pour une analyse compléte, voir Jan Klabbers, The Concept of Treaty in International Law
(La Haye, Martinus Nijhoff, 1996); Malgosia Fitzmaurice, « The Practical Working of Treaties », dans
Malcolm Evans (éd.), International Law (Oxford, Oxford University Press, 2006), p. 187 a 213; Malgosia
Fitzmaurice, « The Identification and Character of Treaties and Treaty Obligations Between States », dans
Malgosia Fitzmaurice et Olufemi Elias (éd.), Contemporary Issues in the Law of Treaties (Utrecht, Eleven
International, 2005), p. 1 4 48; Anthony Aust, « The Theory and Practice of Informal International Instru-
ments », The International and Comparative Law Quarterly, vol. 35, n° 4, 1986, p. 787 a 812; et Christine
Chinkin, « A Mirage in the Sand? Distinguishing Binding and Non-Binding Relations Between States »,
Leiden Journal of International Law, vol. 10, 1997, p. 223 a 249.

105 Affaire du temple de Préah Vihéar (Cambodge c. Thailande), Exceptions préliminaires, Arrét du
26 mai 1961, C.L]. Recueil 1967, p. 17 a 31.

106 Différend territorial (Jamahiriya arabe libyenne c. Tchad), Arrét, C.I.]. Recueil 1994, p. 6, par. 41.

197 Affaire du plateau continental de la mer Egée, Arrét, C.I]. Recueil 1978, p. 41 4 44, par. 97 et 101
a108.

108 Pacte de la Société des Nations.

19 Affaires du Sud-Ouest africain (Ethiopie c. Afrique du Sud; Libéria c. Afrique du Sud), Exceptions
préliminaires, Arrét du 21 décembre 1962 : C.1]. Recueil 1962, p. 332.
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— « Aux fins d’étre confirmé, le Mandat pour le Sud-Ouest africain a pris la forme
d’une résolution du Conseil de la Société des Nations, mais il est évident qu’il était
d’une autre nature. On ne saurait le considérer comme une simple mesure d’exécu-
tion prise en application du Pacte. Le Mandat est en fait et en droit un engagement
international ayant le caractére d’un traité ou d’une convention™. »

— « [...] Ainsi, et contrairement & ce que soutient Bahrein, cet instrument n’est pas
un simple compte rendu de réunion, analogue a ceux établis dans le cadre de la
commission tripartite. Il ne se borne pas a relater des discussions et a résumer des
points d’accord et de désaccord. Il énumeére les engagements auxquels les Parties
ont consenti. Il crée ainsi pour les Parties des droits et des obligations en droit inter-
national. Il constitue un accord international. [...] La Cour n’estime pas nécessaire
de s’interroger sur ce quont pu étre les intentions du Ministre des affaires étran-
géres de Bahrein, comme d’ailleurs celles du Ministre des affaires étrangeéres du
Qatar. En effet, les deux ministres ont signé un texte consignant des engagements
acceptés par leurs gouvernements, et dont certains devaient recevoir immédiate
application. Ayant signé un tel texte, le Ministre des affaires étrangeres de Bahrein
ne saurait soutenir ultérieurement qu’il n’entendait souscrire qu’a une “déclaration
consignant une entente politique”, et non a un accord international™. »

7. IMPORTANCE DE LA REALISATION DU MANDAT DE LA COMMISSION

Enfin, 'importance de lobjet et du but de la résolution et de la réalisation du mandat de
la Commission devrait étre prise en compte dans la présente analyse.
La résolution étant liée au Traité d’interdiction complete des essais nucléaires, il
convient de noter au départ que le préambule du Traité stipule ce qui suit :
« Convaincus que le moyen le plus efficace de mettre fin aux essais nucléaires est
de conclure un traité universel d’interdiction compléte de ces essais qui soit interna-
tionalement et effectivement vérifiable [...],

« Affirmant le dessein de susciter I'adhésion de tous les Etats au présent Traité et
'objectif de celui-ci de contribuer efficacement a la prévention de la prolifération des
armes nucléaires sous tous ses aspects, au processus de désarmement nucléaire et par-
tant au renforcement de la paix et de la sécurité internationales'.
On peut déduire de ces alinéas qu'une partie de lobjet et du but du Traité d’interdic-
tion compléte des essais nucléaires est de conclure un traité d’interdiction des essais qui
soit effectivement vérifiable et qui, en fin de compte, contribuera a la paix et a la sécurité
internationales.

En conséquence, le paragraphe 1 de larticle IV du Traité exige ce qui suit :

»

10 Affaires du Sud-Ouest africain (Ethiopie c. Afrique du Sud; Libéria c. Afrique du Sud), Exceptions
préliminaires, Arrét du 21 décembre 1962, C.1]. Recueil 1962, p. 330.

" Délimitation maritime et questions territoriales entre Qatar et Bahrein, compétence et recevabilité,
Arrét, C.I]J. Recueil 1994, p. 112 et 120 & 122, par. 21 a 30, notamment 25 et 27.

12 Traité d’interdiction compléte des essais nucléaires, alinéas 7 et 10 du préambule.
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« Article IV.1

« Afin de vérifier le respect des dispositions du présent Traité, il est établi un ré-
gime de vérification qui s’appuie sur les éléments suivants : a) un systéme de surveil-
lance international; b) la consultation et la clarification; ¢) les inspections sur place; et
d) les mesures de confiance. A l'entrée en vigueur du Traité, le régime de vérification est
capable de satisfaire d ses exigences concernant la vérification'. » (Non souligné dans
le texte.)

Ainsi, en signant le Traité, chaque Etat signataire reconnait que, a « Ientrée en vigueur
du Traité, le régime de vérification est capable de satisfaire a ses exigences concernant la
vérification ».

Parallélement, conformément au paragraphe 13 de 'annexe a la résolution :

« La Commission entreprend tous les préparatifs nécessaires pour que le régime
de vérification établi par le Traité soit opérationnel au moment de 'entrée en vigueur
de l'instrument, conformément au paragraphe 1 de l'article IV, et élabore pour ce ré-
gime des modalités de fonctionnement appropriées |[...] »

Les taches nécessaires pour faire en sorte que les exigences relatives a la vérification
du Traité puissent étre satisfaites sont précisées dans 'annexe a la résolution. Le déni de
lexistence juridique de la Commission par les Etats membres ou le non-respect de leurs
obligations en vertu de la résolution ou le manquement de la Commission de sacquitter de
son mandat pourrait rendre le Traité inapplicable ou non vérifiable, en tout ou en partie,
au moment de son entrée en vigueur. Les conséquences importantes de ce manquement
conduiraient a conclure que les tiches confiées a la Commission ne peuvent pas étre consi-
dérées comme étant discrétionnaires.

En outre, l'article 18 de la Convention de Vienne stipule ce qui suit :

« Article 18.  Obligation de ne pas priver un traité de son objet
et de son but avant son entrée en vigueur

« Un Etat doit s’abstenir d’actes qui priveraient un traité de son objet et de son
but:

«a) Lorsqu’il a signé le traité ou a échangé les instruments constituant le traité
sous réserve de rectification, d’acceptation ou d’approbation, tant qu’il n’a pas mani-
festé son intention de ne pas devenir partie au traité; ou

«b) Lorsqu’il a exprimé son consentement a étre lié par le traité, dans la période
qui précede I'entrée en vigueur du traité et a condition que celle-ci ne soit pas ind-
ment retardée. »

En conséquence, puisqu'une partie de lobjet et du but du traité est de constituer un
traité effectivement vérifiable et que les Etats signataires ont Iobligation de ne pas priver le
traité de son objet et de son but avant son entrée en vigueur, ils doivent donc se conformer
ala résolution pour permettre a la Commission de faire le nécessaire pour que le régime de
vérification établi par le traité soit opérationnel au moment de lentrée en vigueur de I'ins-
trument.

3 De l'avis d'un commentateur, le paragraphe 1 de larticle IV devrait étre réputé avoir des effets ju-
ridiques avant lentrée en vigueur du traité. Voir Masahiko Asada, « CTBT: Legal Questions Arising from
its Non-Entry-into-Force », op. cit., p. 113.
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8. CONCLUSION

Compte tenu de ce qui précede, il est considéré que la résolution portant constitution
de la Commission préparatoire de 'Organisation du Traité d’interdiction complete des es-
sais nucléaires constitue un accord international, juridiquement contraignant pour les Etats
signataires au Traité d’interdiction complete des essais nucléaires pour les raisons suivantes :

a) En référence a la définition du terme « traité », comme terme générique, prévu
dans la Convention de Vienne de 1969 sur le droit des traités, la résolution est un instru-
ment utilisant des termes constituant un accord, adopté par les Etats sous forme écrite
et régi par le droit international. Le fait qu’elle n’a pas été signée et ne prévoit pas de dis-
position relative aux procédures de consentement a étre lié ou a 'entrée en vigueur n’a
pas d’incidence sur le caractére contraignant des engagements énoncés dans I'annexe a la
résolution. Sa désignation comme une « résolution » n’est pas pertinente pour la détermi-
nation de sa nature. Le fait de ne pas 'enregistrer en tant qu'accord international en vertu
de P'Article 102 de la Charte des Nations Unies et de la publier dans le Recueil des Traités
des Nations Unies n’est pas non plus déterminant, puisqu’elle a été publiée et largement
distribuée, réalisant le but visé a I’Article 102;

b) En appliquant les régles d’interprétation codifiées dans la Convention de Vienne
sur le droit des traités (le sens ordinaire des termes du traité dans leur contexte et a la
lumiére de I'objet et du but du traité), on peut voir que le texte de 'annexe a la résolution
est formulé a la forme impérative (en anglais shall), ce qui signifie habituellement que la
conduite est obligatoire. La résolution est le document fondateur et I'instrument consti-
tutif d’'un sujet de droit international, la Commission. L’annexe a la résolution établit des
relations juridiques entre les Etats signataires et la Commission en stipulant une adhésion
automatique et, enfin, la résolution crée des droits et obligations pour les Etats membres de
la Commission. Placée dans son contexte, la résolution est inextricablement liée au Traité
d’interdiction compléte des essais nucléaires qui exige que son régime de vérification soit
en mesure de répondre aux exigences de vérification du Traité au moment de 'entrée en vi-
gueur. L’objet et le but de la résolution consistent a « prendre toutes les mesures nécessaires
pour que soit diiment et rapidement créée la future Organisation du Traité d’interdiction
compléte des essais nucléaires » et « constituer a cette fin une commission préparatoire ».
Les dispositions de la résolution n’ont pas un caractére incitatif ou discrétionnaire et ne
sont pas des déclarations de faits ou de politiques; au contraire, les tiches précises confiées
a la Commission doivent étre financées par tous ses Etats membres et achevées dans un
délai donné. Ces tiches sont une clarification de I'objet de la résolution;

¢) Limportance des tiches énumérées dans la résolution est telle que, si I'engage-
ment de les accomplir est interprété comme n’étant que politiquement contraignant, le
laissant a la discrétion ou a la bonne foi des Etats signataires, le résultat pourrait rendre le
Traité d’interdiction compléte des essais nucléaires inapplicable en partie et non vérifiable
au moment de 'entrée en vigueur. L’objet et le but du Traité visent en partie a constituer
une interdiction effectivement vérifiable des essais et I'article IV exige qu’il en soit ainsi
au moment de I'entrée en vigueur du Traité. En signant le Traité, les Etats signataires ont
accepté cette exigence. Conformément au paragraphe 13 correspondant de 'annexe a la
résolution, la Commission fait le nécessaire pour que le régime de vérification établi par
le Traité soit opérationnel au moment de I'entrée en vigueur de I'instrument. Etant donné
que larticle 18 de la Convention de Vienne fait obligation aux Etats signataires de ne pas
priver un traité de son objet et de son but avant son entrée en vigueur, les Etats signataires
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doivent s’y conformer en remplissant le mandat de la Commission dans les délais. Ce serait
une interprétation déraisonnable de prétendre que les tiches sont discrétionnaires;

d) La pratique suivie par la Commission elle-méme, en particulier I'exercice de sa
capacité a conclure des traités, montre clairement qu’elle est dotée d'une personnalité ju-
ridique internationale et d’une capacité juridique pleine et entiére conférées par la résolu-
tion;

e) La pratique suivie par la quasi-totalité des 183 Etats membres de la Commission
reflete une adhésion aux termes de la résolution, démontrée tout au long des 16 années
écoulées par la reconnaissance officielle des missions et des représentants permanents au-
preés de la Commission; I'exercice du droit de vote; le versement de plus de 90 % des contri-
butions annuelles; la conclusion avec la Commission de plus de la moitié des accords ou
arrangements d’installation nécessaires, conformément a la résolution et aux décisions de
la Commission; les négociations en cours de la plupart des décisions restantes; 'enregistre-
ment de la moitié des accords d’installation en vigueur en tant qu’accords internationaux
aupres de 'Organisation des Nations Unies en vertu de I’Article 102 de la Charte; et la mise
en place et le fonctionnement provisoire du Centre international de données et de 80 % des
installations requises du Systeme de surveillance international; et

f)  Les difficultés rencontrées par certains Etats membres dans leurs efforts pour ob-
tenir la reconnaissance de la Commission et de ses privileges et immunités, au motif que
la résolution est politiquement, et non juridiquement, contraignante, doivent étre aplanies
au niveau national et ne sauraient constituer un obstacle juridique a 'accomplissement du
mandat de la résolution.

Les dispositions expresses, lensemble imposant de pratiques ultérieurement suivies et
la nécessité fonctionnelle conduisent a la conclusion que la résolution portant création de
la Commission préparatoire de I'Organisation du Traité d’interdiction complete des essais
nucléaires est juridiquement contraignante pour les Etats signataires. Alors que le Systéme
international de surveillance du Traité d’interdiction compléte des essais nucléaires touche
a sa fin et que la Commission préparatoire se tient préte a remplir son mandat d’assurer
lopérationnalisation du régime de vérification du Traité au moment de lentrée en vigueur
de l'instrument, il est d’autant plus important que la nature juridique de la résolution soit
pleinement réalisée. A cette fin, le sens ordinaire des termes expres de la résolution concer-
nant les droits et obligations (en anglais shall) se révélera décisif.



