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1. Les mesures conservatoires ont aujourd’hui une grande importance dans la
jurisprudence de la Cour internationale de Justice (comme on peut conclure notamment du
nombre croissant de demandes en indication de ces mesures présentées a la Cour), et les plus
récentes ont confronté cet organe judiciaite avec des problemes importants, quil n'a pas
toujours décidé, mais dont ies ordonnances ont fourni quelques elements relevants pour sa
résolution.

Si on pense aux deux -ordonnances en indication de mesures conservatoires dans
Faffaire qui a opposé la Bosnie-Herzégovine (ci-aprés dénommée «Bosnie») & la Yougoslavie
(constituée par la Serbie et le Monténégro) — Affaire relative & I'application de la Convention

*

Ce texte fut écrit 4 1997, On le publie maintenant avec de ponctuelles altérations et avec une note d'aciualisation
(note 68), compte tenu de 'importants évalution de I2 jurisprudence de la Cour internationale de Justice a propos
de la matiére objet de ce travaille.

™ Professora Auxiliar Convidada do Departamento de Direito da Universidade Pertucalense Infante D. Henrigue;
Assistente Convidada da Escola de Direito da Universidade do Minho.
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pour la prévention et la répression du crime de génocide’ —, on peut constater que, pour fa
premigre fois, la Cour a prononcé une seconde décision visant la protection provisoire des droits
des parties dans un méme cas’, en nous donnant aussi quelques indications sur le probiéme du
caractére obligatoire ou non des ordonnances prévoyant la protection intérimaire des droits.
Méme la question de la vérification, par la Cour, de sa compétence Cour pour déterminer des
mesures conservatoires, sur laquelle il y a une jurisprudence uniforme, a revétu quelles
particularités dans ce cas-a. Dans ce texte, nous nous proposons de souligner seulement ces
aspects de nouveauté et donc nous ne ferons pas une analyse approfondie de tous les aspects
des ordonnances en question’.

2. || est incontestable que, au stade des mesures conservafoires, la Cour doit, avant de
les indiquer, vérifier sa compétence pour connaitre le différend, seulement selon le ctitére de la
compétence possible’. En ce sens, elle affirme généralement, selon une formule qui demeure
sans changements importants depuis Vaffaire des Essais nucléaires. «lorsqu'elle est saisie
dune demande en indication de mesures conservatoires, la Cour n'a pas besoin, avant
d'indiquer ces mesures, de s'assurer de fagon concluante de sa compétence quant au fond de
Paffaire, mais (...) elle ne doit cependant pas indiquer de telles mesures si les dispositions
invoquées par le demandeur ne se présentent pas constituant, prima facie, une base sur
laquelle la compétence de la Cour pourrait tre fondée»*".

' Le différend qu'opposait les deux Etats s'est déclenché aprés la dissolution de la République Féderative Socialiste
de Yougoslavie, donnant lieu, entre autres, aux deux Etats parties dans I'affaire. Nous ne pouvons pas ici
expliciter les causes éloignées st proches de la question, compte tenu sa complexité. Un trés bref résumé figure &

- MARIA DE ASSUNCAC DO VALE PEREIRA, As Medidas Provisdrias na Jurisprudéneia Recente do Tribunal intermacional
de Justiga, Coimbra, Almedina, +298, p. 27-29. Pour approfondir ia matiére, voir aussi les oeuvres y mentionnées.

?  Ordonnances en indication de mesures conservateires du 8 aveil 1993 et du 13 septembre 1993.

' D'autres aspects, comme les conditions nécessaires pour l'indication des mesures conservatoires, ont été objet
d'un autre étude gue nous avons publié et déja cité — As Medidas Provisdrias....

*Sur ce probiéme, voir MARIA DE ASSUNGAO DO VALE PEREIRA, op. oit, p. 69 s5., RENATA SZAFARZ, The Compulsory -

Jurisdiction of the International Court of Justice, Dordrecht/Bosten/Lancaster, Martinus Nijhoff Publishers, 1993,
- GOCATRE-ZILGIEN, «Justice internationale facultative et justice internationale obligatoire», RGDIF, 1976, p. 689 ss.,
HerBeRT BRIGGS, «La compétence incidente de la Cour intemationale de Justice en tant que compétence
obligatsires, AGDIP, 1960, p. 216 ss., MENDELSCN, «interim Measures of Profection in Cases of Contested
Jurisdiction», BYBIL, 1972/73, vol. 48, p. 258 ss., MERRILLS, «Inierim Measures of Protection and the Substantive
Jurisdiction of the Intemational Court», CambLJ, 1977, n.2 36, p. 86 s8.
*  CMJ Recueil, 1973, p. 101, par. 13
®- Une formule proche fut déja utilisée dans une affaire précédente (Compétence en matiére de pécheries). La
différence était que la Cour faisait une affirmation identique soutenant qu'elle n'avait pas besoin de s'assurer de sa
compétence quant au fond, mais, quand elle affirmait que les titres invoqués devraient prima facie se présenter
comme constituant les bases de sa compétence, elle le faisait par la négative, en soutenant qu'elle ne devrait pas
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Cependant, dans l'affaire que nous sommes entrain d'analyser, cette formule a connu
quelgues modifications. Dans Fordonnance du 8 avril 1993, on peut fire: «elle [la Cour] ne peut
pas indiquer ces mesures [les mesures conservatoires] que si les dispositions invoquées par le
demandeur ou figurant dans le Statut semblent prima facie constituer une base sur laguelle: la
competence de la Cour pourrait étre fondée; Cette considération s’applique aussi bien a la
compétence ratione personae qu'a la compétence ratione materiae, méme si, presque tous fes
Etats étant aujourd’hui parties du Statut de la Cour, ce n'est en général que la compétence
ratione materiae qui doit &tre envisagée»’.

On peut relever de cette proposition la préoccupation d'affirmer que le critére défini par la
Cour pour investigation-de sa compétence dans cette phase, généralement applicable & sa
compétence ratione materiae, doit aussi s’appliquer quand elle vérifie sa compétence ratione
personnae, aussi la formule relative aux termes d'investigation de la compétence est élargie, de
fagon a pouvoir fonder sa compétence, non seulement sur les dispositions invogquées par le
demandeur, mais aussi sur des dispositions figurant dans le Statut.

Quant a la premiére innovation, elle est justifiée par les mots de la Cour; généralement,
fa question a analyser est celle de sa compétence rationne materiae, puisque la compétence
ratione personnae normalement existe en vertu de la qualité de parties a son Statut de presque
tous les Etats du monde. :

Néanmoins, dans laffaire sur la convention du génocide, la compétence ratione
personnae a aussi été questionnée’. Le probléme était de savoir si la Yougoslavie était membre
des Nations Unies, pour qu'on puisse appliquer l'arficle 93 de la Charte, en lui reconnaissant
ipso facto la qualité de partie au Statut de la Cld, vu les nombreux doutes qui ont été suscités
par la communauté internationale, 'Assemblée Générale et le Conseil de sécurité sur cette
guestion, comme la Bosnie Fa rappelé. L'Assemblée Générale avait approuvé, sous

«appliquer l'article 41 du Statut lorsque son incompétence au fond est manifeste» (CLf Recueil, 1972, p. 15, par.
15). Malgré les critiques qui ont été faites & cette formule (il y aurait une présomption en faveur de la compétence
de ta Ceur}, en notre opinicn, cela ne traduit pas une attitude différente de la Cour, mais seulement un abordage
par fa voie négative, sans conséguences relevantes dans la vérification de sa compétence. Méme parce que,
daps le méme cas ol elle a fait cette affirmation, la Cour a vérifié I'aptitude des fitres de compétence invoqués,
affirmant, se rapportant & un échange de notes entre les parties au différend, quiil se «présent[aif] comme
constituant prima facie une base sur laguelie la compétence de la Cour pourrait étre fondée» (ibid., p. 15, par, 17).
ClJ Recueil, 1983, p. 11-12, par. 14, La qualité de parties au Statut de la ClJ devient pour la plupart des Etats du
monde du fait d'étre membre de 'ONU (voir article 93 de la Charte). De son cdté, l'article 35, n.2 1, du Statut
établit la compétence ratione personnag de la Cour relativement aux Etats parties de son Statut.

Dans l'affaire relalive a des questions d'interprétation et d'application de la Convention de Montréal de 1971
rfésq!tanrs de fincident aérien de Lockerbie, cefle question fut aussi suscitée, Mais, comme la Cour. a refusé
lindication de mesures conservataires, elle n'a pas eu hécessité de s'en prononcer. Seulement le juge Bedjaou? a
abordé le probléme (cf. Cif Recueil, 1982, p. 37, par. 10 — opinion dissidente du juge Bepsacur},
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recommandation du Conseil de sécurité, la résolution 47/1 du 22 septembre 1992 sur la
question de la succession de la nouvelle Yougoslavie dans la position de membre de I'ancienne
République fédérative socialiste de Yougoslavie. Dans |e texte de cette résolution, on peut lire
que «la République fédérative de Yougoslavie (Serbie et Monténégro) ne peut pas assurer
automatiquement la continuité de la qualité de Membre de Pancienne République fédérative
socialiste de Yougoslavie & Organisation des Nations Unies et, par conséquent(...}, devrait
présenter une demande d’admission a 'Organisation des Nations Unies et elle ne participera
pas aux fravaux de [Assemblée Générale». Ce texte a donné lieu a des problemes
dinterprétation’.

De son cité, la nouvelle Yougoslavie soutenait gu'il n’y avait pas eu un démembrement
de I'ancienne Yougoslavie, mais, plutét, la sécession de Slovénie, Croatie et Bosnie. Ainsi, 'Ftat
de Yougoslavie demeurait.

C'est & cause de ces doutes que se justifie la seconde innovation que nous avons
soulignée dans la formule utilisée par la Cour dans la premiére ordonnance en mesures
conservatoires prononcée dans ce cas. La Cour ne voulait pas prendre parti dans la question de
la succession de I'ancienne Yougosiavie. Alors, elle s'est esquivée, en essayant, motu proptio,
de fonder sa compétence sur le texte du Statut. On sait que son article 35 §2 ouvre la
participation devant la Cour aux Etats non membres des Nations Unies, en affirmant que «les
conditions auxquelles elle est ouverte aux autres Etats sont, sous réserve des dispositions
particuligres des traités en vigueur, réglées par le Conseil de sécurité, et, dans tous les cas,
sans qu'il puisse en résulter pour les parties aucune inégalité devant [a Cour». En conséquence,

*  En réalité, est pau clair un texte qui exige une demande d'admission & l'organisation et, simultanément, affirme

que I'Etat référé ne peut pas participer aux sessions de I'AG, laissant le doute quant & participation aux sassions
des autres organes de la méme organisation. De son c6té, et comme I'a dit Chazoumnes, le conseiller juridique
de I'Organisation des Nations Unies avait donné «une interprétation pour le moins sibylline de la résolution»
{BoISON DE CHAZOURNES, «Les ordonnances en indication de mesures conservatoires dans l'affaire relative a
I'application de la Convention pour la prévention et ia répression du crime de génocide», AFDY, 1993, XXXIX, p.
518}, considérant que sa seule conséquence pratigue était que la République fédérative de Yougoslavie ne
pouvait pas participer aux travaux de ' Assemblé Générale; et que, d'autre ¢d1é, la résolution ne mettait pas fin «&
i'appartenance de la Yougoslavie a I'Organisation et ne la suspend pas (...). La résolution n'enléve pas a la
Yougoslavie le droit de participer aux travaux des organes autres que ceux de FAssemblée» (Doc. A/47/485). Plus
nette a été I'affirmation de la Commission d'arbitrage de la conférence européenne pour la paix en Yougostavie,
dans ses avis n.% 8 e 9, en considérant, dans e premier, «que la République fédérative socialiste de Yougoslavie
n'existe plus», ce qui a été réaffirmé dans le deuxidme avis référé, oli it est ajouté gue cette république a été
substituée par une pluralité d'Etats, qui se sont implantés dans le teritoire de I'ancien Etat. Ainsi, tous ces Etats
doivent &tre considérés Etats successeurs ralativement & la République fédérative socialiste de Yougoslavie. Sur
cette question, voir BLUM, «UN Mambership of the «New» Yugoslavia: Continuity or Break?», AJIL, 1992, p. 830-
833; U0 ViLLan, «<Lo status della Repubblica serbo-montenegrina nelle Nazioni Unite», RDY, 1993, p. 26-36; ou
WEenBoU, «Obsetvations sur le processus des réformes en cours aux Nations Unies», RDISDP, 1993, p. 215 ss.
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le Conseil de sécurité a déterminé ces conditions dans la résolution n.2 9, du 15 octobre 1946.
Mais, comme I'a dit Geneviéve Guyomar, les textes de larticle mentionné du Statut et de cette
résolution «...se présentent comme des textes relativement ambigus et dont ['interprétation
s'avére difficile»", ce qui a donné origine & deux positions dans la doctrine sur la nécessité de
vérification des conditions prévues dans la résolution référée” relativement & un Etat que n'est
pas partie du Statut de la ClJ, mais qui est partie a un traité en vigueur qui contient une clause
de compromis reconnaissant la compétence de la Cour. Seion une position, les exigences
prévues dans la résolution sont aussi applicables & cet Efat; selon d'autres auteurs, un Etat
partie a un traité qui contient telle clause peut plaider devant la- Cour, sans -aucune autre
exigence. C'est cette derniére opinion que la Cour va souscrire, et, par cette voie, reconnaitre
sa compétence en ce qui concerne & la Yougoslavie. Selon cette opinion, il suffisait, pour que la
Cour jouisse de compétence rafione personnae, que la Yougoslavie avait souscrit la convention
sur le crime du génocide, dont l'article IX reconnait la compétence de la ClJ pour trancher les
différends sur son interprétation ou application”.

C'est pour reconnaitre sa compétence ratione personnae relativement a la Yougoslavie,
évitant simultanément de se prononcer sur la qualité de membre des Nations Unies de cet Etat
gue la Cour est allée plus loin, cherchant, mofu proprio, dans les normes du Statut la base sur
laquelle sa compétence pourrait étre fondée.

La généralité de la doctrine a vu dans ce raisonnement une revendication d'une plus
grande autonomie dans ['évaluation, par la Cour, de sa propre compétence, dans la phase
dindication de mesures conservatoires”’, Mais, par exemple Rafaélle Maison pointe quelques
restrictions & ce point de vue, considérant que «si la position de la Gour peut dénoter une “plus
grande autonomie & I'égard des Parties®, elle n'exprime pourtant pas une volonté de cette
institution d’approfondir ses pouvoirs. Au contraire, la Cour reléve d'elle-méme les obstacles & la
reconnaissance de sa compétence prima facie, pour les dépasser, en une démarche assez
paradoxale» .

GENEVIEVE GUYOMAR, Commentaire du Réglement de la Cour infernationale de Justice. Interprétation et pratique,
Paris, Pedane, 1983, p. 269.
Dans ces conditions, il v a, inter alia, 'exigence d'avoir fait le dépdt, au préalable, d'une déclaration d'acceptation
de la compétence de la GLJ.
L'adicle dispose: «Les différends entre les Parties contractantes relatifs & ['interprétation, FPapplication ou
l'exécution de la présente Convention, y compris ceux relatifs a la respansabilité d'un Efat en matiére de génocide
ou de I'un quelcongue des autres actes énumérés & l'article LI, seront soumis & la Cour internationale de Justice,
a la requéte d'une partie au différend.».

- Cest le cas, par exemple, de Lual DANIELE, «La prima ordinanza sulle misure cautslari nell'affare tra Bosnia-
Erzegovina e lugoslavia {Serhia e Montenegro)», RD/, 1993, p. 876.
RAFAELLE MalsoN, «<Les ordonnances de la ClJ dans l'affaire relative & I'application de la Convention sur la
prévention et la répression du crime de génocide», £JIL 1994, p. 385.
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3. Aussi, la compétence ratione materiae a été questionnée, cette fois relativement a la
Bosnie, & propos de savoir si cet Etat pouvait étre considéré Etat partie a la convention sur le
génocide.

La Bosnie avait envoyé au Secrétaire Generai des Nations Unies (en tant que deposﬂalre
de la dite convention) une déclaration de succession de 'ancienne Yougoslavie (partie & la
convention depuis 1946), avec effet dés sa déclaration d'indépendance {1992).

~La Yougoslavie conteste la validité de telle déclaration unilatérale de succession,

qu'aucune norme juridigue ne supporterait. Mé&me si cette déclaration pouvait étre considérée

comme constituant une adhésion (dont la possibilité était prévue dans l'article X1}, ses effets se
produiraient seulement quatre-vingt-dix jours apres son dépdt (article XlII), période qui n'était
pas encore expiré quand la Bosnie a présenté la requéte introductive de linstance”.

La ClJ, une fois de plus, a contourné le probleme. Evitant de définir les effets de la dite
déclaration, elle affirme qu'une telle définition n'est pas importante, c'est-a-dire, il n'est pas
nécessaire de savoir si la Bosnie a acquis la qualité de partie a la convention dés la date de sa
déclaration d'indépendance (par voie de succession) ou si elie a eu cette qualité seulement
apres Fexpiration des quatre-vingt-dix jours exigés pour que l'adhésion produise ses effets.
Saffirmant plus: concernée avec le futur qu'avec le passé, la Cour considere que limportant
c'est de constater que la Bosnie est déja partie a cette convention: méme si on considére sa
déclaration avec 'effet d'une adhésion, f'essentiel est que les quatre-vingt-dix jours sont déja
passés entre le dépdt de la requéte et la procédure orale sur la demande”.

On.peut conclure que la ClJ, dans la phase de mesures conservatoires, a révélé une
position audacieuse quand elie envisage des obstacles de nature formelle & sa compétence.
Dés qu'elle peut conclure que fes parties ont accepté sa compétence, les questions formelles ne
'empéchent pas da I'exercer.

Cette tendance se révéle encore dans un autre aspect suscité dans la méme affaire. En
réalité, la Bosnie a invogue d'autres titres de compétence pendant le cours de la procédure, ce
qui a suscité la question de 'admissibilité de faire appel & des titres de compétence non
mentionnés dans la requéte. La question n'était pas nouvelle; elle avait déja surgi dans le cas
de I'Affaire des Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci. Ainsi, la Cout
renvoie & son arrét sur sa compétence et sur la recevabilité de la requéte dans ce cas-la, ol la
Cour a admis la présentation des nouveaux titres de compétence, «& condition aussi que le

¥ Cf. Cld Recuail, 1993, p. 15-16, par. 24,
® Ci. ClJ Recueil, 1993, p. 16, par. 25.
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différend porté devant la Cour par requete ne se trouve pas transformé en autre différend dont

le caractére ne serait pas le méme...
Une fois de plus, la Cour a revele une certaing malleablhte dans Iappreuatmn des

aspects formels et elle a admis la présentation de nouvelles bases. de compétence. Apres, elle

les a rejetés, parce qu'elies ne révélaient clairement l'intention de Yougoslavie de se soumettre
a sa juridiction. Dans les aspects substantiels, elle est, donc, beaucoup plus exigeante. Selon
Daniele, cette décision se révéle méme, quant a ce point, exceptionnelle, puisque, en phase
d'indication de mesures conservatoires, les doutes sur la compétence bénéficient, en regle
générale, le demandeur”. :

4. La tendance que nous venons de relever quant a la forme de la Cour d'évaluer sa
compétence est réitérée dans la seconde ordonnance proférée dans cette méme affaire. Mais,
avant d'analyser cette question, on doit commencer par aborder un probléme préalable: celui de
l'admissibilité d'une seconde demande en indication de mesures conservatoires dans un seul
cas. -
En réalité, une seconde demande d'indication de mesures conservatoites avait deja éte

. faite, comme l'ont souligné les juges Ajibola et Lauterpacht dans leurs opinions", dans le cas

des Aclivités militaires et paramilitaires au Nicaragua e contre celui-ci, par le Nicaragua, en
allégant le non-accomplissement de I'ordonnance de la Cour déterminant les mesures de
protection provisionnelle par les Etats Unis, Mais la Cour ma pas accepté cette seconde
demande, parce qu'elle était saisie des exceptions dincompétence et dirrecevabilité de la
demande suscitées par les Etats-Unis. Alors, en disant que le Nicaragua devait attendre son
arrét sur ces exceptions, la Cour s'esquivait de définir sa position sur Fadmissibilité d'une
seconde demande en indication de mesures conservatoires™. .

" GCJ Recueil, 1982, p. 427, par, B0. Rappelons que I'article 38, n.% 2, du Réglement, prévoyant que les titres de

compétence devroni étre indiqués, autant que pessible, dans la requéte, n'est pas applicable a la requéte en

demande diindication de mesures conservatoires, Sur le probléme de Finvocafion postérieur de titres de

compétence, rapporié au cas des Activités militaires, voit LuiGl MIGLIORING, «Sulla invocabilita di un titolo di

guirisdizione non menzionato nella requéte», ADI, 1989, p. 866 ss.

Luial DANIELE, «La prima ordinanza sulle misure cautelari...», cit,, p. 380,

¥ Cf. CIJ Recueil, 1993, p. 392 & 411-412, respactivement.

® Le juge Ajiboia a aussi fait appel & un autre précédent plus ancien (et, en tout cas, un peu différent, parce que la
seconde demande ne fut pas présentée a la Cou), dans le cas Anglo franian Oif C2 Le Rayaume Uni, en
invoquant la faute de l'exécution par I'ran de I'ordonnance de Cour prévoyant des mesures conservatoires a
présents la question au Conseil de sécurité de I'ONU. Lz aussi, la Cour était en train de décider la question de sa
compétence, en vertu d'une exception dincompétence suscitée par 'lran. Le Conseil de sécurité a soutenu que le
Royaume Uni devrait attendre cette décision {Cf. CIJ Recue, 1993, p. 392 — opinion individuefle du juge AJIBOLA}.
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Dans le cas relatif & I'application de la convention sur le crime du génocide, cette
circonstance ne se vérifiait pas: la Cour m'était pas saisie de la question de sa propre
compétence. Alors, elle devrait se prononcer sur la possibilité d'une seconde ordonnance de
mesures conservatoires dans un méme cas. Dans les textes du Statut et du Réglement de la
ClJ, cette hypothése n'est pas prévue. La possibilité de Cour d'apprécier deux fois la question
des mesures conservatoires est seulement établie en deux situations: si une premiére demande
a éte rejetée, larticle 75 §3 du Réglement permet & la partie qui avait fait la demande de
présenter une autre sollicitation d'indication de mesures conservatoires, dans la mesure ol elle
est fondée sur des faits nouveaux’: le Réeglement prévoit aussi que, si la Cour a attendu la
demande d'une partie en déterminant la protection provisoire des droits en jeu dans une affaire,
cette méme partie a la possibilité de demander que cette décision soit rapportée ou modifice,
basée sur le changement de la situation”.

Mais, dans le cas présenté par la Bosnie, ces conditions ne se réunissaient pas: la
premiére demande présentée avait été attendue, au moins partiellement, pour ce que
I'hypothese de 'articie 75 ne se vérifiait pas; également, I'article 76 n'était pas applicable parce
gue la Bosnie ne demandait pas le rapport ou la modification de I'ordonnance de Ia Cour du 8

‘avril 1993, mais lindication de mesures conservatoires additionnelles.

Parce que le non fiquet n'est pas admis, la Cour devrait décider, ce qu'elle a fait en
s'aidant des articles que nous vencns de signaler, concluant que les possibilités qui y sont
prévues peuvent jouer en cas de modification des circonstances. C'est-a-dirs, la raison d'étre de
ces normes est de permettre I'adaptation des décisions proférées a une situation nouvelle qui a
surgi. Par anaiogie, fa Cour conclut gu'elle peut admetire la nouvelle demande dlindication de
mesures conservatoires présentée par Bosnie, aussi bien que la demande reconventionnelle de
Yougoslavie, si cette condition se vérifie, c'est-2-dire, si elle peut conclure que ces demandes
se fondent «sur des circonstances nouvelles de nature & en justifier 'examen»®. La Cour a
soutenu que, dans ce cas, cette condition était remplie, «compte tenu de I'évolution de la
situation en Bosnie-Herzégovine dans les demiers mois»”.

? Le fexte de cefte nomme est le suivant «Le rejet d'une demands en indication de mesures conservatoires

n'empéche pas fa partie qui Mavait lntrodune de présenter en la méme affaire ure nouvelle demands fondée sur

des faits nouveaux».

Cette possibilité est consacrée  l'article 75, §1, dont le texte dispose: «A la demande d'une partie, la Cour paut, &

tout moment avant l'arrét definitif en affaire, rapporter ou modifier toute décision concernant des mesures

conservatoires si un changement dans la situation lui parait justifier que cette décision soit rapportée ou

modifiée».

La Yougoslavie avait, slle aussi, présenté une demanda en indication de mesures consarvatoires le 9 ao(i 1993,

* ClJ Recueil, 1993, p. 337, par. 22.

* Ol Recueil, 1993, p. 337, par. 22, Selon le commentaire de Chazoumes, «c'est une formule générale mais lourde
dimplications au regard de la situation dramatique en Bosnie-Herzégovine. Et cela d'autant plus que la Cour &
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5. Revenons & |'appréciation faite par la Cour de sa propre compétence dans le cas de la
convention sur le génocide. Comme nous avons deja dit, cette seconde ordonnance va
confirmer les tendances que la premigre décision avait déja révélé. Malgré lnvocation de
plusieurs nouveaux fitres de compétence™, ces aspects surviennent surtout & propos de

Finvocation du forum prorogatum par la Bosnie.

Le forum prorogatum est une spéciale forme d'acceptation de la compétence de la Cour.
En ce sens, il ne constitue pas une exception au caractére volontaire de la compétence de la
Cour. Simplement, parce qu'it N’y a pas d'exigences sur la forme d'exprimer cette acceptation,
soit au Statut soit au Réglement de la Cour”, il est possible qu'une partie & un différend le
présente a la Cour sans avoir aucune base de compétence qu'elle puisse invoguer, permettant
a I'Etat opposant d’accepter la compétence au cours de la procédure®, d'une fagon expresse ou
tacite (v.g., si 'Etat, sans contester la compétence de la Cour, vient alléguer sur le fond du
différend).

La question du forum prorogafum a été soulevée par la Bosnie, compte tenu d'une
communication de la Yougoslavie du 1% avril 1993, ol cet Etat sollicitait, ui aussi, indication de
mesures conservatoires”, dont «certaines (...) pouvaient tendre & la protection de droits allant
au-dela de ceux couverts par la convention sur le génocide»™. La Bosnie vient, alors, soutenir

ensuite fait état «de la persistance de conflits sur le territoire de Besnie-Herzégovine et la commission d'actes

odieux au cours de ces conflits» (BoiSON DE CHAZOURNES, sLes ordonnances en indication de mesures

conservatoires dans ['affaire relative & l'application de la Convention pour la prévention ef la répression du crime

de génocide», AFDI, 1993, XXXIX, p. 527).

Une nouvelle base compétence invoguée dans cette deuxiéme demande fut le fraité entre les Puissances alliées

. et associées (les Efats-Unis d'Amérique, I'Empire britannique, la France, I'ltalie et le Japon) et le Royaume des

Serbes, Croates et Slovénes sur la protection des minorités, du 10 septembre 1918; une autre base de

compétence supplémentaire était la lettre du 8 juin 1992 adressée au président de la commission d'arbitrage de la

conférence internationale peur 1a paix en Yougoslavie par le président du Monténégro et le président de la Serbie;
et finalement, une troisiéme base de compétence était constitué par le droit international de ta guerre coutumier et
conventionnel et sur fe droit internationat humanitaire. La Cour a refusé tous ces titres: le premier ne serait pas
pertinent quant au cas & analyser; le deuxiéme a été déja refusé auparavant, dans I'erdonnance du 8 avril; quant
au troisiéme, la Cour I'a refusé parce que le demandeur «n'a porté A I'attention de la Cour aucune disposition des

textes ainsi énumérés», se limitant a faire une invocation générale (cf. CLJf Recueil, 1993 p.340-341, par. 30 4 33).

Comme a dit la ClJ «alors que le consentement des parties confére juridiction & la Cour, ni e Statut ni le

Réglement n'exigent que ce consenterment s’exprime dans une forme déterminée» {CLJ Recuedl, 1948, p. 27).

B Clest ce qua c'est passé dans l'affaire du Déircit de Corfou, comme la Cour a affirmé, en soutenant que «en
racourant & ia voie de requéte, e Gouvernement du Royaume-Uni a foumni au Gouvernement de I'Albanie
l'occasion d'accepter la juridiction ce la Gour» (CL! Recueil, 1948, p. 27-28).

®  Ces mesures sont explicitées au paragraphe 9 de 'ordonnance du 8 avril 1393,

®  ClJ Recueil, 1993, p. 341, par. 34. Remarguons que la communication citée a été présenté devant la Cour avant
la prononciation de la premiére ordonnance en matiére de mesures consatvatoires (8 avril 1993). Il parait, dong,
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gue, implicitement, le défendsur reconnaissait une compétence plus large que celle gui était
établie & I'article IX de la convention référée.

Cependant, la Cour a maintenu son opinicn selon Iaquelle la seule base de sa
compétence était la norme citée de la convention sur le génocide. Pour cette conclusion, elle a
tenu compte de la demande présentée par le défendeur, le 9 aolt 1993, selon laguelle «le
Gouvernement de la prétendue République de Bosnie-Herzégovine doit immédiatement,
conformément a I'obligation qui est la sienne en vertu de la convention pour la prévention et la
répression du crime de génocide, prendre toutes les mesures en son pouvoir afin de prévenir la
commission du crime de génocide contre le groupe ethnique serbe»®, demande qui se
restreignait au champ d'application de cette convention, alors que les mesures sollicitées par la
communication en cause «tendait seulement a la protection de droits revendigués sur la base
de la convention sur le génocide»™ Encore le fait que la Yougoslavie ait «constamment
contesté» la competence de la Cour pour connaitre le différend soutenait la conclusion de la
ClJ. Ainsi, la Cour considére que la communication présentée le 17 avril «ne peut &tre regardée,
méme prima facie, comme «une manifestation non équivoque» de la volonté de cet Etat
d'accepter de manigre «volontaire, indiscutable» 1a compétence de la Cour»®,

Cette conclusion de la Cour a suscité quelques commentaires, notamment du juge
Lauterpacht dans son opinion individuelle. Selon ce juge, la grande question était de définir les
effets découlant de fa demande présentée pour la Yougoslavie le 1% avrif™. En réalité, ces effets
n'étaient pas tout a fait clairs, comme I'a souligné Chazournes, quand il pose la question:
«g'agissait-il d'un engagement immédiat, ayant force obligatoire et d'application générale, voire
dun engagement a soumettre seulement certaines questions spécifigues? Ou bien ne
g'agissait-il que d’énoncer une politique générale, sans offre, ni engagement?»".

Au premier abord, on peut constater que la sollicitation présentée par le défendeur, le 9
aolt 1993, a pour effet de restreindre substantiellement la demande constante de sa
communication antérieure.

que la Bosnie ne s'était pas immédiatement apercu des possibilités ventuellement ouvertes pour 'élargisserment
de la compélence ratione materiae de la Cour par cetle voie, dent Daniele parlait déja en analysant la premiére
ordonnance (cf. Luici DaNIELE, «La prima ordinanza sulle misure cautelari...», cit., p. 375 — nole 8). En réalité,
apparentement, c'est seulement aprés le juge ad hoc Lauterpacht avoir posé des questions aux parties,
demandant les effets de cette communication et questionnant specifiqguement si ses effets permettaient faire appel
au concept de forum prorogatum que a Bosnie prend conscience de cette possibilité.

Gl Recueil, 1993, 0. 334, par. 12

®  ClJ Recueil, 1993, p, 342, par. 34.

® ClJ Recueil, 1983, p. 342, par. 34, Les expressions enire guillemets dans Iongmal sont des citations des

décisions de la Cour dans les cas Droits des minorités en Haute-Silésie (€coles minoritaires) et Détroit de Corfou.

Cf. ClJ Recueil, 1993, p. 420-421 - Opinion individuelle du juge ELiku LAUTEHPACHT

BoisoN DE CHAZOURNES, op. eit., p. 523.
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Si cetfe interprétation est correcte, on peut voir dans l'attitude de la Cour une tendance a
gvaluer d'une fagon plus exigeante la volonté des Etats de se soumettre a sa compétence, si on
la compare & son action dans l'affaire Détrojt de Corfou. Dans ce cas-l, il y avait un différend

entre le Royaume Uni et FAlbanie, que le premier avait soumis, par requéte unilatérale, a la ClJ.
Or, 'Albanie nétait pas partie au Statut de la Cour, ce que lui permettait de refuser sa
compétence. Pourtant, elle a décidé, par letire du 2 juillet 1947, d'accepter une résolution du
Conseil de sécurité qui recommandait la solution du différend par soumission & la Cl (malgré
les réserves qui a aussi suscité) et a admis la compétence de la Cour pour trancher cette
affaire. Néanmoins, compte tenu de la lettre oll I'Albanie acceptait la compétence de la Cour et
malgré son affirmation selon laquelle la Court n'avait pas été diiment saisie, la ClJ a affimé que
cette lettre «comporte (...) une acceptation volontaire, indiscutable, de la juridiction de la
Gour»™, et alors elle s'est considéré compétente.

6. Analysant ce cas du Détroit de Corfou, on doit conclure que, une fois acceptée la
compétence de la Cour, quelque soit la forme (expresse ou tacite), cette acceptation ne peut
pas étre révoquée au cours de la méme procédure.

Dans l'affaire de V'application de la convention sur le génocide, cette thése parait étre
dépassée, si on considére que la demande présentée le 9 aolt a eu les effets signalés au-
dessus, et donc elle se traduit dans une révocation de la communication antérieure relativement
a toutes les demandes qui ne s'inscrivaient pas dans le champ de la convention relative au
génocide. Ce dépassement serait dans le sens signalé au-dessus. Evidement, on peut trouver
des «atténuants» pour ce comportement. Premidrement, on peut reférer que, au contraire de
I'affaire de Détroit de Corfou, il y avait ici des titres de compétence déja acceptés, c'est-a-dire, |a
non acceptation du forum prorogatum n'impliquait pas le refus dindication de mesures
consetvatoires. D’autre part,-on doit souligner que les expressions utilisées par la Cour sont
particuligrement fortes, visant & exprimer le doute profond qui I'entoure en ce qui concerne la
détermination d'une vraie acceptation de sa juridiction, dans autres domaines que I'application
de la convention sur le génocide, par la Yougoslavie®.

* Cf. CM Recueil, 1947-48, p, 27.

" Rappeions que la Cour a souligné ses doutes profonds sur Iinterprétation de la communication du @ aodt
considérant qu'slle ne pouvait «étre regardée, méme prima facie, comme une manifestation non équiveque»
d'acceptation de sa compétence. L'usage de Fadverbe «méme» au prés de I'expression prima facie parait
démontrer quit s'agit dune conclusion définitive, au contraire de I'affirmation toujours répétée dans les
ordonnances en matisre de mesures conservatoires selon lagquelle 'appréciation de la compétence faite en celte
phase ne préjuge en rien la quastion de la compétence ni préjudice des droits des parties de faire valoir ses
moyens sur |a question (cf., v. g., CIJ Recueil, 1984, p. 186, par. 40, CIJ Recueil, 1986, p. 11, par. 30, CIJ Recueil,
1990, p. 69, par. 23, ClJ Recuail, 1993, p. 23, par. 51, CIJ Recueil, 1990, p. 69, par. 23).
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Quoigu'on puisse regretter, dans une premiére analyse, que la Cour wait pas reconnu
une base de compétence plus large, en acceptant le forum prorogatum, peut-étre son attitude
fut la plus sage. Le forum prorogatum est, effectivement, une notion attractive par ses
potentialités d'élargir la compétence de la Cour ou méme de la reconnaitre. D'autre coté, son
usage doit étre fait avec beaucoup de précaution. En réalité, un usage imprudent pourrait
gloigner les Etats de la CIJ, craignant gu'une attitude moins réfléchie adoptée par eux puisse
&tre interptétée comme une reconnaissance ou un élargissement de la compétence de la Cour
teconnue, qu'ils ne voudraient pas. :

7. Un autre aspect que la Cour a eu I'occasion de souligner dans la seconde ordonnance
en matiére de mesures conservatoires dans I'affaire relative & la convention sur le genocide est
le caractére relatif de ses décisions.

Le Statut de la Cour affirme ce principe dans l'articie 59, en se référant seulement a fa
sentence et pas a d'autres décisions. Pourtant, les décisions sur les mesures consetvatoires
sont des décisions incidentes et fonctionnalisées a la sentence finale, dont elles visent a
sauvegarder I'utilité. On ne voit pas la possibilité, ou méme Vintérét, d'une indication de mesures
conservatoires dirigée 4 des Etats autres que les Parties au différend, compte tenu que les
effets de la sentence ne se produiront pas relativement aeux.

Ce probléme apparait dans I'ordonnance de la Cour & propos des demandes présentées
par Bosnie, par voie desquelles la Cour devrait déterminer des mesures conservatoires dirigées
a des Etats contractantes de la convention sur le génocide, mais qui n'étaient pas parties au
différend®. La Cour a précisément fait appel a l'article 59 de son Statut. Soulignant que cette
disposition détermine que la sentence n'oblige que les parties au difiérend, elle conclut que «par
voie de conséquence, la Cour peut, pour la sauvegarde des droits, indiquer des mesures
conservatoires a prendre par les parties, mais non par des Etats tiers ou d'autres entités alors
que ceux-ci ne seraient pas tenus de reconnaitre et respecter ces droits par application de
Parrét qui sera en définitif rendu»".

8. On peut trouver aussi, en liaison avec cette question, un autre probléme: celui de la
litispendance®, qui avait suscité une profonde controverse dans un cas présenté a la Cour

KL

Vair les mesures dont Findication a été demandée sous les n.% 5, 7, 9 et 10, ol fa Bosnie sollicite & la Cour, inter
afia, de reconnaitre aux Etats membres de la Convention sur le génocide {autres que les parties au difiérend} la
faculté de lui fournir des armas ou des forces armées (cf. CIJ Recueil, 1993, p. 332-333).

* ClJ Recueil, 1993, p. 344, par. 40. _

® Ce mot est utilisé ici dans un sens bien différent de celui qu'il a dans le droft interne, au point de Alain Pellet dire
qu'«il est plus que douteux que la notion technique de litispendance puisse étre transposé» pour des cas comme
ceux prévus dans le texte. (cf. ALAIN PELLET, «Le Glaive et la balance. Remarques sur le réle de ia GlJ en matiere
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auparavant’. En demandant & la Cour d'indiquer des mesures conservatoires reconnaissant
que «pour s'acquitter de ses obligations en vertu de la convention sur le génocide dans les
circonstances actuelles, le Gouvernement de la Bosnie-Herzégovine doit avoir la faculté de se
procurer des armes, des matériels et des fournitures militaires aupres d'autres parties
contractantes», et encore que «..toutes les parties contractantes a cette convention doivent
avoir la faculté de se procurer des armes, des matériels et des fournitures militaires au
Gouvernement de la Bosnie-Herzégovine, & sa demande, et de metire & sa disposition des
forces armées (soldats, marins, aviateurs)»*, la Bosnie prétendait une décision limitatrice des
effets de la résolution du Conseil de sécurité n.2 713, du 21 septembre 1991, et résolutions
postérieures qui la confirmaient, en déterminant que embargo d'armes prévu n'était pas
applicable a la Bosnie. Alors, il y aurait deux décisions de deux organes internationaux sur une
méme question.

Le fait que la Cour ait devant elle une guestion de laquelle un autre organe est aussi
saisie n'a jamais conduit I'organe judiciaire principal des Nations Unies & se refuser de se
prononeer. Ici le fait était un peu plus délicat car une décision favorable & la demande de la
Bosnie impliquait nécessairement une annulation partielle d'une antérieure resolution du Gonseil
de sécurité. Cet aspect du probléme touchait une question tres sensible, cest a dite, la question
d'établir si la Cour internationale de Justice peut fonctionner en tant quinstance de révision des
décisions du CS, question qui nous raméne & une autre, bien plus délicate: est-ce que la Cour
peut s'arroger des pouvoirs de contrle de la légalité des actes du Conseil de séourité?”

de maintien de la paix et de la sécurité internationales», in International Law at a Time of Parplexity, Essais in
Hanour of Shabtai Bosenne, Yoram Dinstein editor, Dordrecht/Beston/London, Martinus Nijheif Publishers, 1989,
p. 545). Sont plusieurs les aspects qui séparent le concept de litispendance en droit international ou en droit
inlerne, dont on soulignera celui de la nature des organes en cause. Effectivement, quand on parle ce
liispendance en droit international, on se référe & la possibilité de deux organes de décider sur une méme
questicn, indépendamment du fait de que ces organes sont, tout les deux, de nature judiciaire {v.g., la ClJ etle
Conseil de sécuritd, celui-ci un organe politique incontestablement). En droit interms, |a nature juciciaire des deux
organes est un aspect fondamentai de la nction.

On se rapporte aux ordonnances en indication de mesures conservatoires dans ies différends entre Libye et
Royaume-Uni, et entre Libye et Etats-Unis d'Amérique, qui oni suscité une profonde division dans la doctrine et
méme enire les juges de la Cour. Sur cette guestion, voir MARIA DE ASSUNGAO DO VALE PEREIRA, 0p. ¢ff, . 223 s,

2 ClJ Recusil, 1993, p. 332-333, par. 6,n.%s 8 ot 9.

Cet aspect du probléme est venu & l'ordre du jour dans FAffaire Lockerbie. Alors on se demandait si la ClJ pouvait
fonctionner en iant quiinstance de révision ou de contréle de la Iégalité des résolutions du Conseil de sécurité. En
effet, la conformité de quelques résolutions (et particuliérement de la résclution 748 du 30 mars 1992) avec la
Charte des Nations Unies était douteuse. Sur cette problématique, vair, v, g., BEDJaoul, Nouve! ordre mondial et
contréle de la légalité des actes du Conseil de Sécurité, Bruxelles, ed. Bruylani, 1394; BERnARD (GRAEFRATH,
«Leave to the Court what belongs to the Court. The lioyan case», EJIL, vol. 4, n® 2, 1993, p. 184-205, VERA
GowLLanp-DEBBAS, «The relationship between the International Court of Justice and the Security Council in the
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S'appuyant sur le caractére relatif de sa décision, la Cour a dépassé le probléme de

définir si elle peut ou non révoquer ou réduire le champ d'application d'une résolution du Conseil

de sécurité,

9. Peut-étre la contribution la plus importante de cette ordonnance pour I'éclaircissement
des doutes qui entourent les mesures conservatoires est celle gu'on peut y trouver sur le
probléme du caractere obligatoire ou non obligatoire de ces mesures et la position
expressément affirmée de plusieurs juges dans les opinions qui ont ajouté a la décision.

La question du caractére obligatoire des mesures conservatoires n'a jamais réuni
Iunanimité des opinions, soit dans la doctrine, soit dans la jurisprudence. Si on peut trouver, &
Iépoque de la CPJI, une tendance largement majoritaire qui considérait que les mesures
conservatoires n'étaient pas obligatoires pour les parties, aujourd’hui ¢’est Fopinion contraire qui
domine. Comme on a dit, 'ordonnance de la Cour a laquelle on vient de se référer a fourni
quelques éléments sur la matiére, ce qui se vérifie en vertu des circonstances qui I'ont entouré:
par la premiére fois, la Cour a prononcé une deuxiéme ordonnance en indication de mesures
conservatoiras dans une méme affaire.

On ne peut pas trouver de contributions pour éclaircir la question dans des ordonnances
de mesures conservatoires, parce que le probléme de Faccomplissement de [a décision est un
probléme qui survient seulement aprés sa détermination; donc, les ordonnances ne se référent

- pas a la question. Ainsi, les trés rares indices qui existent dans la jurisprudence apparaissent

light of the Lockerbie Case», AJIL, 1994, vol. 88, p. 643-677; ScOTT Evans, «The Lockerbie Incident Gases:
Lykian-Sponsoted Terrorism, Judicial Review and the Political Question Dactrine», MarJiL, 1984-1095, vol. 18, p.
21-76. Malheureusement, aussi dans cette affaire la Cour n'a pas éclairci sa position sur ceite trés intéressante,
mais aussi trés complexe, question, compte tenu qu'elle a refusé {indication de mesures conservatoires, faisant
appei & un raisonnement trés contesté qui I'a conduit & une équivalence des résolutions du Conseil de sécurité
prises dans le cadre du chapitre VIl & la Chartre des Nations Unies {en ce qui concerne & la hiérarchie), et, par
conséquent, & I'application de l'article 103 e la Charte & ces résolutions. D'autres aspects furent aussi contestds
etil a demeuwré ldée que la Cour a essayé de s'évader de la prise d'une conclusion sur un probléme si délicat. On
doit rappeler que fa décision refusant l'indication de mesures conservatoires a é1é prise seulement avec 11 votes
affirmatifs et qu'un grand nombre de juges a ajouté ses cpinions individuelles cu dissidentes, Postérieurement, la
Cour a rendu un artét sur des exceptions préliminaires soulevées par les défendeurs, ol elle a rejeté 'axception
dirrecevabilité tirde par ie Royaume-Uni ot par les Etats-Unis d’Amérique des résolutions 748 (1992) et 883
(1993) du Conseil de sécurité; elle a aussi conclu que I'exception selon laguelle les résolutions 748 (1992) et 883
(1993) du Conseil de sécurité auraient privé les demandes de la Libye de tout objet, n'avait pas un caraclére
axctusivement préliminaire (cf. les arréts de la Cour du 11 juiflet 1396 sur les exceptions préliminaires soulevées
par le Royaume-Uni et les Etats-Unis d’Amérique, §§ 53, 2a) et 3)). Alors le probléme a été ajourné, une fois de
plus.
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dans les arréts (finaux ou sur des exceptions)* et pas dans les ordonnances en indication de
mesures conservateires. Dans ce cas-la, les circonstances ont permis Fappréciation de cet
aspect dans une décision sur mesures conservatoires, compte tenu que, quand elle a été
prononcée, il s'était déja écoulé une période de temps suffisante pour permetire a la Cour
d’analyser la {non) exécution de son ordonnance antérieure et pour en retirer ou non des
conséquences. Pourtant, la Cour a dissipé cette opportunité pour définir, d'une fagon expresse
et claire, sa position sur une question si délicate, mais, en méme temps, si importante et méme
si décisive.

Avant de référer les «pistes» qui on peut trouver dans les affirmations de la Cour a
propos du probléme, on va référer, d'une fagon nécessairement bréve, les arguments  la base
d'une ou d'autre des doctrines. ,

La controverse a surgi a cause de 'obscurité des textes relevants, notamment du fait de
Futilisation du mot <«indiquer» (relativement aux mesures conservatoires) dans larticle 41 du
Statut™; qui nous donne une idée d'une simple recommandation; et cet aspect est aggravé dans
la version anglaise de cefte norme, ol on paile de «measures suggested», renforgant celte
premiére impression. Cet aspect a été décisif pour la doctrine plus ancienne, comme on peut
voir dans les textes de Guggenheim®, Hammarskjold" ou Cocatre-Zilgien®.

Mais d'autres arguments ont été ajoutés pour soutenir le caractére non obligatoire des
mesures conservatoires indiquées, comme le fait que la décision revétisse la forme
d’ordonnance.” ' _

Comme nous favons dit, aujourdhui c'est la theése opposée qui réunit le plus
d’adhésions, se basant sur une interprétation des dispositions concemées qui est fondée sur la
raison d'étre de ces mesures, sur la nature de Porgane qui les produit {un tribunal) et qui
considére qu'une interprétation qui arrive & la conclusion du caractére obligatoire des mesures

* Ainsi, on peut voir une coniribution au sens des mesures conservatoires obligatoires pour les parties en des
affirmations, parfois trouvées dans ies arréts, qui déterminent la cessation des effets des ordonnances en
guestion. Dans Yarrét de 'affaire des Activitds militaires au Nicaragua, on peut lire: «cette ordonnance cesse donc
de produire ses effets depuis la prononciation du présent arrét et les mesures conservatoires qu'elle prescrii ont
simultanément sa fin.» (Gl Recuedl, 1986, p. 649, par. 177). On peut trouver des affirmations similaires dans
I'arrét de I Anglo franian Ot C? (Cl} Recuell, 1952, p. 114}

* Rappelons que cette disposition se it comme ¢a: «La Cour a le pouvoir dindiquer, si eile estime que les
circonstances I'exigent, quellas mesures conservatoires du droit de chacun doivent &tre prises & titre provisoire».

®Cf, PauL GUGGENHEIM, «<Les mesures conservatoites dans la procédure arbitraie et judiciaire», RCADI, 1932, 11, p.
649 ss.

7 Cf. HAMMARSKJOLD, «Quelques aspects de la question des masures consarvatoires en droit international positits,
Zeitschrift fir aus! 6if Recht und Vélkrecht, 1935, p. 5 ss.

* Cf. ANDRE COCATRE-ZILGIEN, «Les mesures conservatoires décidées par le juge ou par Parbitre intemationals,
RGDIP, 1996. p. 5 s5.
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conservatoires m'est pas incompatible avec les expressions utilisées dans les normes et peut
s'appuyer sur les travaux préparatoires.

La doctrine, depuis longtemps, affirme que Vinterprétation des normes doit étre faite de
fagon & sauvegarder tous les effets utiles prétendus avec son élaboration, position confirmée
par la Cour en de différentes occasions™. Alors, si on sait que la fin de la détermination de
mesures conservatoires est la sauvegarde de I'utilité de Parrét, comment peut-on considérer que
cette fin peut &tre assurée avec une ordonnance qui n'oblige pas fes parties auxquelles elie est
dirigée? Comment l'effet utile de son indication peut étre sauvegardé si les parties peuvent
choisir entre son accomplissement et son non-accomplissement?

D'autre part, il ne nous parait pas compatible avec la nature de la Cour, en tant
quinstance judiciaire, qu'elle produise des ordonnances que les parties sont libres de suivre ou
non. Au contraire, la nature judiciaite d’'un organe nous indigue que ses décisions sont, en
principe, obligatoires, sauf si les normes pertinentes disposent autre chose. Ainsi, l'article 96 de
la Charte des Nations Unies référe la possibilité de la Cour prononcer des avis consultatifs, dont
la procédure est réglée dans des chapitres spécifiques du Statut et du Reglement de la ClJ et
dont le caractére non obligatoire n'est pas contesté. Comme la désignation méme le suggere, il
s'agit tout simplement d'un avis, d'une opinion, qui sintégre dans la compétence consultative de
la Cour et non pas & sa compétence judiciaire. Quant aux mesures conservatoires, les articles
prévoyant son indication se trouvent dans les parties du Statut et du Réglement relatives ala
procédure judiciaire et non a la procédure consultative.

Ces arguments, pour nous décisifs, devraient 8tre écartés seulement si la conclusion a
laquelle ils conduisent (caractére obligatoire des mesures conservatoires) se révélait
incompatibles avec les mots des articles pertinents™, ce gue nous ne croyons pas quil se
vérifie. ‘

On ne doit pas s'éluder avec I'utilisation du mot «indiquer», qui a donné origine a si
nombreuses discussions. Ce mot, malgré sa faiblesse, n'est pas incompatible avec des
mesures conservatoires obligatoires. D'autre part, le manguement d'un mot plus fort peut étre
expliqué, comme Ia fait Hudson, considérant Fépoque de sa rédaction”. C'était vraiment

La CPJ| a déja reconnu ce principe dans son avis consultatif relatif a Ecoles minoritaires en Atbanie (cf. CPJI, Ser.
A/B, n.2 64, p. 20). De fagon patticuliérerent claire, cette Cour a afiirmé en Affaire des Zones franches de Ja
Haufe-Savoie et du pays de Gex: «les clauses d'un compromis (...) doivent, si cela n'est pas faire violence 2 leurs
fermes, Btre interprétées de fagon & permettre que ces clauses développent ses effets utiles» {G.P.J.1., Ser. A, n.®
22,p.13). .

C'est ce que résulte de l'affirmation de la CPJ1 cité dans la note aniérisur,

Selon larticle 32 de ta Conventicn de Vienne sur le droit des traités, de 1969, les circonstances existantes ala
date de la conclusion du traité son des moyens complémentaires d'interprétation.
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difficile, & 1920*, d'admettre une disposition prévoyant la possibilité de la Cour d ordonner des
mesures ponsewatoires aux parties. A cette époque, la vision dominante de la souveraineté des
Etats était pratiquement incompatible avec une telle rédaction. On doit considérer que l'auteur
de la proposition dinclusion d'un adicle sur la protection provisoire des droits fut Raul
!A:ernandes, un brésilien qui &, sans doute, soutenu que les mesures conservatoires devraient
étre obligatoires.

Le fait que, dans la version anglaise de Particle 41 du Statut, se trouve Pexpression
«measlires suggested» n'a pas un poids relevant dans cette discussion, compte tenu du fait que
lauteur de la proposition — Raul Fernandes — s'exprimait seufement en frangais et ne dominait
pas fa langue anglaise, comme le révalent les travaux préparatoires™. Alors, on doit cbnclure
guela vgrsion primitive était la francaise, et 'anglaise n'était que sa traduction., :

Si on continue & analyser le texte, on y trouvera aussi des mots ou des expressions 'qui
donnent d?s indices du caractére obligatoire des mesures conservatoires. Ainsi, on peut lire
dans e méme aiticle 41, que «la Cour a le pouvoir dindiquer des mestres conservatoires»’
Qom_rne .I’a dit le jug'e Weerarpantry, la Cour a besoin d'un pouvoir pour ordonney, mais il ne sé
g.::téﬂ;rﬂ; Ign pouvolr pour faire des recommandations, avec des conséquences seulement ay

_Ayssi fe 1.2 2 du méme article™ ne se justifie que si les mesures conservatoires indiquées
sont obligatoires. La communication au Conseil de sécurité quiil prévoit induit une idée de
contréle. Or, Factivité du Conseil de sécurité n'ést pas dirigée a une fiscalisation des compromis
moraux des Etats.

.L’argument retiré_du texte de I'article 53 du Statut de la Cour n'est pas, Iui non plus
convaipcgnt. Il'y est affirmé que la «décision de la Cour est obfigatoire pour les parties...» et Ié
mot dgc#sion a été et continue & étre interprété par une partie de la doctrine comm(; relatif
excluswem_efnt’ a la sentence. Nous ne parageons pas cette opinion. Le mot décision. est
souvgnt utilisé par les auteurs avec grande amplitude, contenant toutes les décisions de la
Cour™, et nous croyons que c'est celui-ci le sens du mot dans 'article visé. | -

52
fl faut rappeler que (e Statut de fa CIJ, approuvé au but d'une 3 i
 Stal , precedure urgerte, est la reproduction du Stat
l2 CPJI, avec das paits ajustements concernant  la substitution de la SDN par 'ONU. P e

OP doit 'soglfgner au§si II’impgr!apce de l'analyse des travaux préparatoires comme moyen complémentéire
d'interprétation, selon l'arlicle référé dans la note 51. ' ‘

Ef. ClJ H:cueﬁ, 1993, p. 382 - opinion individuelle du juge WEERAMANTRY. '
e n.% 2 de l'arficle dispose: «En attendant I'arrét définitif, Iindication de ces mesur immédi ifié

. ' _ . es est immédia
aux parties et au Conseil de séeuritén. ' tement notiée
Clest |z cas de Fltos‘enne, qui appligt_re_ le mot décisions pas seulement se référent aux arréts, avis consultatils of
ordonnances mais & toute autre décision que la cour puisse prendre pour le développement de la procadure (cf.
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On sait que les normes doivent étre interprétées dans le contexte oll elles se trouvent.
Or,-si on compare la rédaction de l'article en question avec celle des articles précédents ou de
I'article subséquent, on notera. que, dans la rédaction de ceux-ci, le mot employé est «arrét»,
Alors, si on voulait que le champ d'application de l'article 59 se restreigne aussi aux arréts,
pourquoi le-changement des mots? Nous considérons que cette altération a été faite avec
Pintention d'élargir Phypothése de l'article de fagon & embrasser ici toutes les décisions de la
Cour, dont les ordonnances en indication de mesures conservatoires. :

.. - Et ce raisonnement vaut aussi pour l'article 94 de la Charte, ol on trouve, au n21,le mot
«décision»,: contre le mot «sentence», utilisé au n.° 2. L'utilisation des mots différents prétend
définir .des champs d'application, eux aussi, différents, ce qui est parfaitement justifiable. On
peut comprendre que les moyens prévus au n.® 2 {communication au Conseil de sécurité du
manguement d'exécution de la sentence, pour qu'il, si le considére opportune, prend des
mesures adéquates™ soient seulement applicables aux décisions les plus importantes, les
arréts. Néanmoins, cette conclusion n'est pas incompatible avec Pappiication du dispositii du n.®
1 (qui détermine le devoir des parties de respecter les décisions de la CH™) a toutes les
décisions de Cour, y compris les ordonnances en indication de mesures conservatoires.

Aussi, on ne voit pas guon peut retirer des conclusions refusant le caractere obligatoire
de ces mesures du fait quelles soient approuvées sous la forme d'ordonnances. Vraiment, cette
forme nous parait méme la plus appropriée, et elle ne fournit, a notre avis, aucun argument
important relativement & -la question gue nous sommes entrain d'analyser. Elle est la plus
appropriée parce que, selon l'article 60 du Statut, «'arrét est définitif et sans recours»; dong, il
g'agit d'une forme inadéquate, compte tenu du concept méme de mesures conservatoires (par
sa nature méme, provisoires) et de sa réglementation {voir notamment Farticle 76, n.? 1%,
D'autre pant, cette forme est compatible avec des décisions obligatoires, comme on peut
constater relativement a des ordonnances de procédure: Personne ne croit que. les parties
peuvent, selon sa volonté, respecter ou non une ordonnance de la Cout déterminant, v.g., la
date limite de présentation desallégations écrites.

Alors, on peut s¢ questionner: pourquoi les ordonnances les plus solennelles (les seules
proférées aprés une procédure respectant le principe du contradictoire et oll les juges peuvent
ajouter leurs opinions) seraient les seules non obligatoires? On ne voit aucune raison

impottante.

7 Lo texte de cefte disposition se lit comme ga: «Si une partie & un litige ne satisfait pas aux obligations qui lui
incombent en vertu d'un arrét rendu par la Cour, l'autre partie peut recourir au Conseil de séeurité ef celui-ci, s'il le
juge nécessaire, peut faire des recommandations ou décider des mesures & prendre pour faire exécuter larrét».

® Cetie disposition affirme: « Ghaque Membre des Nations Unies s'engage & se conformer & la décision de la Cour

 internationale de Justice dans tout tige auquel il est partie».

* Voir notes 21 et 22,
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Si ce raisonnement est correct, on peut voir ici une sanction prudente de la faute

d'exécution d'une. ordonnance. préalable. Or, si la Cour établit une sanction, c'est parce qu'elle .

considére quiil y a une obligation violée: I'obligation daccomplissement d'une ordonnance en
indication de mesures conservatoires®. '

D'une forme plus audacieuse, les juges qui se référent & cette problématicque dans les
opinions qut ont ajouté & Pordonnance du 13 septembre, soutiennent d'une fagon expresse le
caractdre obligatoire de ces ordonnances. C'est le cas du juge Ajibola qui considere que «le
moment est venu pour la Cour de prendre définitivement position sur ce point»™.

Ainsi, tous les juges qui se prononcent sur cette question affirment, de fagon non

équivoque, que les mesures conservatoires décidées par la Cour sont obligatoires. C'est le cas .

du méme juge Ajibola, Weeramantry, Elihu Lauterpacht, Kréca ou Shahabuddeen {celui ci, pas
si claire que les autres). Hi ne nous appartient pas, dans' ce travai, de référer tous les arguments
supportant ces théses. Pourtant, on peut noter qu'ils ne sont pas éloignés de ceux que nous
avons déja invoqués. Suivant la systématisation du juge Weeramantry, on dira que le caractére
obligatoire des mesures conservaloires peut étre déduit de Tautorité inhérente a un tribunal
judiciaire; des termes employés dans la Charte, le Statut et le Reglement de fa Cour; de la

jurisprudence de la Cour; des éctits privés des membres de la Cour”™ .

®  Nous croyons que ce raisonnement est correct, notamment compte tenu de fimportance donnée par les juges ala,
faute d'exdcution de Ferdonnance du 8 avril 1993 Par exemple, e juge Ajibola a questionné les parties sur cel
aspect, et conclut: «je regrette de dire que leurs réponsas ne m'ont guére convaincu que l'une ou Yautre d'entre
elles se soit conformée aux mesures relatives 4 la commission d'actes de génocide qus la Cour avait indiquées
dans l'ordonnance citée ci-dessus» (CLJ Recued, 1993, p. 394 - opinion individuelle do juge AuBoLA). Et il ajoute
que celui qui sollicite I'exercice des pouvoirs par la Cour, doit avoir les mains propres, ce que signifie que «si le
demandeur prie le tribunal d'exercer ses pouvoirs discrétionnaires en équité au sujet d'une affaire, il doit
commencer par convaincre le tribunal que 'ordonnance déja rendue par celui-ci a été observés, faute de quoi le
tribunal pourra refuser de prononcer toute autre ordonnance» {ibid., p. 395). Comme I'a dit Daniele, on peut y vair
une espéce de sanction indirecte, un effet d'estoppel (Cf. Luigi DANIELE, «L'apport de la deuxiéme ordonnance... »,
cit., p. 946).

% Ch Recueil 1993, p. 399 — opinion individuelle du juge AssoLa. De ce qui est dit dans la note précédente,
découle déja que ce juge soutient de forme vigoureuse le caractére obligatoire des mesures conservatoires, mais
aprés il Paffirme d’une fagon incontestable.

®  ClJ Recusil, 1993, p. 374 ss. — opinion individuelle du juge WEERAMANTRY.

® | a Cour s'esi finalement prononcée sur la question du caractére obligatoire (ou non) de mesures conservatoires,
le 27 juin 2001. Comme nous I'avons dit, ce problame apparait aprés la détermination de ces mesures, et done il
serait plus facile de trouver une affirmation de la Cour sur cette question en moment ultérieur, notamment dans un
amét, si une partie suscite le probiéme. C'est ce qui s'est passé dans l'affaire LaGrand (Allemagne c. Etats-Unis
d'Amérigue). Devant le non-accomplissement de I'ordonnance de la Cour en indication de mesures conservatoires
par les Etats-Unis (ce qui, dans le cas, a eu par conséquence I'exécution de Walter LaGrand, dont la suspension
avait 816 décidée par la Cour: un préjudice certainement iréparable...), 'Allemagne demande clairement ala Cour
de se prononcer sur la force obligatoire des mesures conservatoires ordonnées. Comme la Cour reconnall, «A ce
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11. Evidemment, nous n'avons pas fait une analyse approfondie de tous les aspects des
ordonnances de la Cour internationale de Justice en matiére de mesures conservatoires, dans
le cas relatif a l'application de la Convention sur le crime de génocide, cela n'était d'ailleurs pas
possible dans ces lignes. Notre intention, comme nous l'avons souligné auparavant, était
seulement de mettre en relief quelques aspects ol la Cour est allée plus loin que dans d'autres
ordonnances, et aussi de souligner d'autres aspects sur lesquels elle a eu nécessité, pour la
premiere fois, de se prononcer. En effet, ces deux ordonnances que nous venons d'analyser
partiellement donnent des apports importants pour connaitre la pensée de la Cour sur des
aspects problématiques de l'institut des mesures conservatoires.

Parto, novembre 1997

jour, ni la Cour permanente de Justice internationale ni la présente Cour n'ont 616 appelées & se pronencer sur les
effets juridiques des ordonnances qu'elles ont rendues en vertu de l'article 41 du Statut.» (arrét de la CIJ du 27
juin 2001, dans |'Affaire LaGrand, par. 98}. Il faut maintenant qu'elle prenne position sur la question. Aprés une
analyse approfondie des arguments en débat, elle conclut de fagon expresse: «la Cour parvient & la conclusion
?'ggdies or?gr;;nances indiquant des mesures conservatoires au titre de ['article 41 ont un caractére obligatoire»
ibid., par. 109).
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