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Résumé :

L’articulation et l'utilisation des contestations de la compétence du juge et de la recevabilité de la
requéte par les acteurs du proces interétatique peuvent paraitre complexes et désordonnées.
Pourtant, en s’interrogeant sur les effets escomptés et obtenus de la présentation de 'une plutot
que lautre, sur le pouvoir juridictionnel finalement exercé, il est apparu que I'invocation et le
traitement des questions juridictionnelles répondent a des stratégies propres aux Etats parties,
d’une part, et au juge, d’autre part. Ils procedent a un jeu a égard de ces contestations detinées a
influencer 'exercice du pouvoir juridictionnel selon que leurs intéréts, ou ceux dont ils sont les
gardiens, commandent. La présente étude tend a identifier la lighe de démarcation dans I'usage
qui est fait de la compétence et de la recevabilité, et au-dela, a comprendre leur articulation et son
utilisation par ses acteurs. Cela permet de clarifier la teneur de ces concepts, ce que ces
contestations recouvrent, leur impact sur le pouvoir juridictionnels substantiel, mais aussi ce qu’ils
ne recouvrent pas. L’étude met ainsi en lumiére une carence a I’égard de certains obstacles que le
seul couple qualificatif habituel ne permet pas de combler. C’est 'ambition de cette recherche
que de proposer I’élaboration d’une troisieme catégorie d’obstacles juridictionnels afin de
combler cette lacune conceptuelle. L’analyse de la pratique révele de tels besoins
d’éclaircissements qu’elle invite a des mises au point sémantiques et une cetaine réflexion
théorique pour en tirer des enseignements destinés a concourir a une densification des regles

procédurales dans I'ordre interétatique.

Mot-clés :
Compétence, Recevabilité, Pouvoir juridictionnel, Exceptions préliminaires, Cour intenationale

de justice, Etats parties, Juge, Stratégies.



Abstract :

At the preliminary objections phase, a respondent may challenge jurisdiction and/or admissibility
of the case. The use of these tools — ze the choice of one and not the other — depends on the
stakeholders’ strategies. The State Parties, as well as the tribunal, play a game whose rules change
depending on the intented effects on judicial power. The study of theses strategies - if not games
- is useful to draw the line between jurisdiction and admissibility and to understand the interests
at stake, from the parties’ and the tribunal’s viewpoint. Nevetheless, it occurs that the concepts of
jurisdiction and admissibility are often insufficient to describe all the challenges the ICJ
undergoes to settle a case. A third way to challenge the Court’s ability, based on examples of
cases, could remedy the weaknesses of the “couple” , jurisdiction and admissibility. This third
category, raised in this paper, shades a new light on usual concepts and is a tribute to the “

proceduralization” of international dispute settlement.
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Introduction

INTRODUCTION

«[...] d’'une bonne procédure découlera une
bonne justice. Il ne suffit pas que la justice soit
juste, il faut encore qu’elle le paraisse : une
procédure bien réglée contribue a lui donner ce
caractere particulierement précieux quand le
jugement s’adresse a des Gouvernements et
n’est point assorti de moyens extérieurs
d’exécution. »,

Jules BASDEVANT, Discours commémoratif prononcé le 18

mai 1949. Cinquantiéme anniversaire de la premiere
conférence de la Paix : L.a Haye 18 mai 1899"

1. CONSTAT

I’adage, rappelé par le président Basdevant a I'occasion de ce discours, est un lieu
commun. Ce qui I'est moins, c’est le moyen qu’il présente pour parvenir a ce que la justice
paraisse juste, particulicrement adapté au contentieux interétatique pour la raison qu’il donne. Si

Poffice du juge, dans sa globalité, est étudié par de nombreuses contributions doctrinales’, les

! Jules BASDEVANT, « Discours commémoratif prononcé le 18 mai 1949. Cinquantiéme anniversaire de la premiere
conférence de la Paix : L.a Haye 18 mai 1899 », R. G. D. L. P. 1949, pp. 275-283, spé. p. 279-280.

2 L’office du juge est appréhendé plus largement aujourd’hui qu’il ne I’était auparavant. Il consisterait ainsi, selon un
récent colloque, a «interpréter, apaiser, et trancher les litiges », Gilles DARCY, Véronique LABROT, Mathieu DOAT
(dir.), L'office du juge. Collogue du vendredi 29 et samedi 30 septembre 2006, Palais du Luxembourg, Coll. Les colloques du
Sénat, Sénat, Paris, 2006, 544 p.. L’évolution de la perception de cet office a été largement initiée avec Frangois Ost,
présentée par la triple qualification de juge pacificateur, de juge arbitre et de juge entraineur, dans son article Francois
OST, « Juge-pacificateur, juge-arbitre, juge-entraineur. Trois modeéles de justice », iz Philippe GERARD, Michel VAN
Dt KERCHOVE, Francois OST (dit.), Fonction de juger et ponvoir judiciaire. Transformations et déplacements, Publications des
facultés universitaires de Saint-Louis, Bruxelles, 1983, 584 p., pp. 1-70. Voici quelques références relatives a 'office
du juge, dont la liste est loin d’étre exhaustive : Roger BONNARD, «La conception matérielle de la fonction
juridictionnelle », Mélanges Carré de Malberg, Librairie Duchemin, Paris, 1977, réimpression (édition originale, Sirey,
Paris, 1933), 536 p., pp. 1-29 ; Isabelle BOUCOBZA, La fonction juridictionnelle. Contribution a une analyse des débats
doctrinanx en France et en Italie, Dalloz, Nouvelle Bibliotheque de Theses, Paris, 2005, 449 p. ; Jacques CHEVALLIER,
« Fonction contentieuse et fonction juridictionnelle », Mélanges en I’honnenr du Pr Michel STASSINOPOULOS, Problemes de
droit public contemporain, 1. G. D. J., Paris, 1974, 597 p., pp. 275-290 ; Dominique D’AMBRA, L vbjet de la fonction
Juridictionnelle : dire le droit et trancher les litiges, 1. G. D. ]., Paris, 1994, 339 p.; Léon DUGUIT, «La fonction
juridictionnelle », R. D. P., 1922, pp. 165-189 et 347-376 ; Jacques NORMAND, L office du juge et la contestation, These
Droit, L. G. D. J., Paris, 1965, 526 p. ; Stéphane RIALS, « Ia fonction de juger. Ouverture : office du juge », Droits.
Revue. .., n°9 : La fonction de juger, P. U. F., Paris, 1989, 190 p., pp. 3-20 ; Philippe THERY, Pouvoir juridictionnel et
compétence (Etude de droit international privé), Thése Paris 11, 1981, 641 p. ; Michel TROPER, « Fonction juridictionnelle ou
pouvoit judiciaire ? », Pouvoirs n°16. La justice, P. U. F., Paris, 1981, 190 p., pp. 5-15 ; Francoise TULKENS, « Le r6le et
les limites de la fonction juridictionnelle dans la justice pénale aux Etats-Unis. Crime Control v. Due Process », i
Philippe GERARD, Michel VAN DE KERCHOVE, Francois OST (dit.), Fonction de juger et pouvoir judiciaire..., op. cit., pp.
493-514 ; Jacques VAN COMPERNOLLE, « Vers une nouvelle définition de la fonction de juger : du syllogisme a la
pondération des intéréts », in Nouveanx itinéraires en droit. Hommage a Frangois Riganx, Bruylant, Bruxelles, 1993, 659 p.,
pp-495-506 ; Joe VERHOEVEN, « A propos de la fonction de juger en droit international public», 7z Philippe
GERARD, Michel VAN DE KERCHOVE, Francois OST (dit.), Fonction de juger et pounvoir judiciair. .., op. cit., pp. 447-468 ;
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Introduction

limites a I'exercice du pouvoir nécessaire a 'accomplir le sont beaucoup moins. Le juge détient le
pouvoir de juger, il « tranche les différends par application du droit », mais cela ne peut se faire
sans limite. Et c’est bien la le role des régles procédurales : encadrer I'office du juge pour qu’il
produise une justice qui soit et paraisse juste. Le pouvoir juridictionnel qu’il détient pour
accomplir sa mission est considérable. Il conviendra de s’entendre précisément sur ce qu’est un
tel pouvoir’, mais son exercice a ’égard d’un différend soumis, et ainsi a 'égard des parties a2 un
procés, emporte d’importantes obligations pour elles’. Le produit de cet exercice, lacte
juridictionnel rendu, s’impose alors avec force de vérité légale et constitue une nouvelle norme
s'imposant a elles. Il est donc nécessaire de s’assurer que le juge agit en restant dans le cadre de sa
fonction judiciaire, et les regles procédurales contribuent a cela. Elles posent des obligations aux
parties, mais également au juge, afin d’organiser le déroulement de Iinstance. Plusieurs d’entre
elles sont précisément destinées a s’assurer que le juge ne tranchera un différend soumis que si
cela participe de sa fonction en imposant la réunion de conditions de divers ordres. Que ce soit a
des fins défensives des intéréts des parties en cause, ou pour empécher le juge d’agir en dehors du
cadre de sa fonction judiciaire — ce qui ne contribuerait pas a une justice juste —, les contestations
de Pexercice de ce pouvoir juridictionnel sont trés fréquentes au cours des proces. Les concepts

qu’elles visent tendent a une telle vérification’. Ils peuvent se matérialiser par diverses conditions,

Georges WIEDERKEHR, « La logique du proces », in Mélanges en hommage an Doyen Gérard COHEN-JONATHAN, Libertés,
justice, tolérance, Bruylant, Bruxelles, 2004, 2 tomes, 1784 p., pp. 1751-1756.

3 Voir la définition que nous en proposons #fra a la Section 1 du Chapitre préliminaire.

411 peut, d’une part, s’agir de toutes les mesures que le juge peut adopter pour la direction de 'instance (fixation de
délais, etc.), pour 'administration des preuves (possibilité de se rendre sur le territoire de I'un des Etats ou exiger la
production de picces), mais aussi et surtout, d’autre part, des décisions par définition obligatoires que le juge prend
pour régler le différend soumis: fixation d’une frontiére, constat d’une violation d’obligations entrainant la
responsabilité de I'Etat avec obligation de réparer (détermination des modalités de réparation), ou encore la
possibilité pour le juge de subordonner I'examen d’une demande en révision a I'exécution préalable de Iarrét
concerné. La détermination des modalités de réparation et du dommage pris en compte par le juge peut ainsi
entrainer des obligations d’ampleur plus ou moins importantes pour les Etats. Il est peu limité en la matiere. Certains
juges choisissent ainsi de prendre en compte, au-dela du dommage matériel ou immatériel, le dommage « au projet de
vie ». 1l s’agit d’'un dommage inédit que la créativité de la Cour interaméricaine des droits de ’homme a permis de
prendre en compte. Cette nouvelle catégorie juridique est I'un des éléments les plus originaux de la jurisprudence
interaméricaine. Elle apparait dans laffaire Loayza Tamayo ¢. Péron dont Tarrét sur les réparations date du 27
novembre 1998, Série C, n°42, par. 147-148. Pour la Cour, le « projet de vie » « concerne la réalisation intégrale de la
personne en prenant en compte ses aptitudes, ses potentialités et ses aspirations qui sont autant d’éléments qui lui
permettent de se fixer raisonnablement des espérances et de les atteindre. [...II] repose sur les choix dont dispose le
sujet pour conduire sa vie et atteindre le destin qu’il s’est fixé. [...] leur disparition ou leur diminution engendre une
réduction objective de la liberté et la perte d’une valeur qui ne peut pas laisser indifférente cette Cour », #bid. 11
s’agissait en Pespece d’un professeur d’université qui fit arrété, séquestré et torturé suite a une délation pour
appartenance supposée au groupe communiste terroriste du Sentier Lumineux. Plusieurs affaires ont repris ce
dommage, dont laffaire Gutierrez Soler ¢. Colombie, Fond et réparations, arrét du 15 septembre 2005, Série C, n°132,
par. 87-89, dans laquelle elle autonomise le dommage au « projet de vie » des dommages immatériels qu’elle appelait
encore dommages moraux dans les années 2000. Voir sur ce point Laurence BURGORGUE-LARSEN, Amaya UBEDA
DE TORRES, Les Grandes décisions de la Conr interaméricaine des droits de 'homme, Bruylant, Bruxelles, 2008, 995 p., spé. p.
259.

> Nous parlons de concepts et non de notions. La différence entre les deux est patfois difficile a cerner. La notion peut
étre présentée comme lexpression d’un phénomene préexistant au droit auquel on impute ensuite un régime
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Introduction

suscitant alors des contestations en cas de défaut de I'une d’elles. Les contestations de la
compétence du juge et de la recevabilité de la requéte sont fréquentes dans le contentieux, mais il

regne parmi elles une confusion, en droit interne comme en droit international.

1.1. Contestations en droit interne

Les contestations de la compétence d’un juge et de la recevabilité d’une requéte — ou
d’une demande — s’inscrivent en droit interne parmi les moyens de défense a la disposition des
parties, aux coOtés des défenses substantielles. Selon le contentieux dont il s’agit, ces questions ne
sont toutefois pas abordées de fagon identique. L’étude des définitions retenues pour les concepts
de compétence et de recevabilité dans 'ordre interne sera effectuée lorsque nous proposerons
Iidentification de ces concepts en droit international’. Sans procéder a une analyse comparative
approfondie de la question dans divers ordres internes, et en nous en tenant au cas du droit
francais, il est seulement intéressant ici de relever de facon globale différentes approches

rencontrées.

La procédure civile répartit I'ensemble des moyens de défense en trois catégories : les
défenses au fond, les exceptions de procédure et les fins de non-recevoir. La premicre d’entre
elles peut ici étre mise de coté, seules les deux dernieres intéressant notre sujet. Selon le Code de
procédure civile, « [clonstitue une exveption de procédure tout moyen qui tend soit a faire déclarer la
procédure irréguliere ou éteinte, soit 2 en suspendre le cours»’. Ces exceptions doivent étre
présentées avant toute défense au fond ou fin de non-recevoir, sauf cas particulier®. Elles peuvent

étre d’incompétence, de litispendance et de connexité, dilatoires, et de nullité des actes de

juridique. Elle regroupe les éléments caractéristiques d’une catégorie, il s’agit plus d’une description factuelle. Le
concept, quant 2 lui, suppose une démarche empirique. Nous entendons le concept au sens hégélien, c'est-a-dire au
sens ou il est « 'expression de la réalité véritable d’une institution », non au sens description factuelle (qui caractérise
une notion) mais au sens essence de linstitution, son Idée méme. Pour Hegel, «le concept est un moyen de
connaissance des institutions juridiques. [...I]l critique la méthode d’analyse des juristes, lesquels ne vont pas jusqu’a
dégager les concepts des institutions mais se bornent a décrire celles-ci, de maniére superficielle, dans ce que nous
appelons des « notions » », Francis-Paul BENOIT, « Notions et concepts, instruments de connaissance jutridique. Les
legons de la Philosophie du droit de Hegel », i Jean Michel GALABERT, Marcel-René TERCINET, Mélanges en ['honnenr
dn professenr Gustave Peiser, Presses Universitaires de Grenoble, 1995, 550 p., pp. 23-38, spé. p. 23. La notion est
Pexpression des apparences et formes extérieures tandis que le comeept est I'expression du réel profond des
institutions. La notion serait plutot un concept a priori, présent dans 'entendement et devancant 'expérience, tandis
que le concept est I'idée que I'on a d’une chose, que 'on a acquis avec 'expérience, c’est une construction empirique.
Pour approfondir la question, outre cet article de Francis-Paul BENOIT, voir aussi André LALANDE, « Concept »,
« Notion », Vocabulaire technique et critique de la philosophie, P. U. F., Paris, 2006 ; Gilles DARCY, « Variations sur le
concept de territoire », Jacques PETTT, Les collectivités locales. Mélanges en ['honnenr de Jacques MOREAU, Economica, Paris,
2003, 487 p., pp. 71-81.

¢ Voir znfra au Chapitre préliminaire.

7 Article 73 du Code de procédure civile (italiques ajoutés).

8 Article 74 du Code de procédure civile. Ne sont pas concernées par cette exigence les exceptions de nullité des
actes de procédure, puisqu’elles ne peuvent émerger précisément que pendant le cours de I'instance.
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procédure (pour irrégularités de forme ou de fond, tel le défaut de capacité)’. Cette méme source
indique que, « [c]onstitue une fin de non-recevoir tout moyen qui tend a faire déclarer I'adversaire
trrecevable en sa demande, sans examen au fond, pour défaut de droit d’agir, tel le défaut de qualité,
le défaut d’intérét, la prescription, le délai préfix, la chose jugée »'. Ce moyen peut étre présenté
en tout état de cause'. Ces deux moyens de défense sont ainsi trés différents. Alors que
Iexception de procédure est un obstacle, le plus souvent temporaire, dirigé contre la procédure
elle-méme (ce n’est pas le bon juge qui a été saisi, un délai doit étre accordé au défendeur, etc.), la
fin de non-recevoir entraine un échec définitif de la demande sanctionnée par son irrecevabilité,
et vise lauteur de la demande et non la procédure engagée'”. Certains regroupent ces deux
moyens en une seule catégorie relative aux « défenses procédurales »”’ par opposition aux
défenses au fond, mais cette division n’est pas partagée par la doctrine majoritaire, a juste titre
semble-t-il dés lors que les régimes juridiques respectifs différent sur des points importants'*, 1l
faut toutefois signaler que la distinction opérée entre exception de procédure et irrecevabilité
n’est pas toujours tres claire. Ainsi, « I'irrecevabilité de la demande ne sanctionne pas toujours
Iexistence d’une fin de non-recevoir, mais parfois aussi une simple irrégularité formelle de I'acte
introductif d’instance »”. En dehors de cas particuliers confus, pour schématiser a grands traits,
cela signifie donc que, selon la distinction établie par le code, les contestations de la compétence
du juge visent seulement la régularité de la procédure, et temporairement (le juge incompétent
devant transmettre au juge compétent), tandis que les contestations relatives a la recevabilité de la
requéte, distinctes des exigences formelles d’introduction de la demande, mettent définitivement
fin a I'instance, peuvent étre invoquées a tout moment de l'instance, et concernent exclusivement
le droit d’action du demandeur, sachant que la vérification de la capacité de celui-ci ne participe

pas a une telle vérification. La différence est marquée par la terminologie employée : Iexception

? Voir les articles 74 a 121 de ce Code de procédure civile.

10-Article 122 du Code de procédure civile (italiques ajoutés). Pour des études relatives a la fin de non-recevoir, voir
notamment Jean-Pierre BEGUET, « Etude critique de la notion de fin de non-recevoir en droit privé », R. T. D. Cip.
1947, pp. 133-160 ; Jacques NORMAND, « Les excroissances des fins de non-recevoir », R. T. D. Cip. 1981, pp. 684-
690 ; R. ODENT, « Le destin des fins de non-recevoir », in Mélanges offerts a Marcel WALINE, Le juge et le droit public, tome
II, L. G. D. J., Paris, 1974, 858 p., pp. 653-664 et Guy BLOCK, Les fins de non-recevoir en procédure civile, Bruylant,
Bruxelles, 2002, 453 p.. Nous traiterons des fins de non-recevoir zzfra p. 559 et s.

11 Article 123 du Code de procédure civile.

12 Par auteur de la demande, il faut entendre non seulement le demandeur a I'instance, mais aussi les auteurs des
autres demandes : reconventionnelles, en intervention, etc.

13 Jacques HERON, Drvit judiciaire privé, Précis Domat, Paris, 1991, 2éme éd. par Th. LE BARS, 2002, spé. n°124.

4 Voir notamment Jean VINCENT, Serge GUINCHARD, Procédure civile, Dalloz, Coll. Précis, Paris, 27¢me éd., 2003, 1235
p., spé. p. 175, par. 141 et Emmanuel JEULAND, Droit processuel. Une science de la reconstruction des liens de droit, 1. G. D. .,
Paris, 2007, 614 p., spé. pp. 373-382.

15 Hervé CROZE, Le procés civil, Connaissance du droit, Dalloz, 2éme éd., 2004, 137 p., spé. p. 21. Pour un exemple de
lirrecevabilité qui sanctionne une irrégularité formelle, il faut se tourner vers la procédure de divorce, ou « la requéte
initiale doit « a peine d’irrecevabilité » étre datée et signée par le demandeur ou son avocat et comporter les mentions
énoncées a larticle 1085 », bid., spé. pp. 21-22.
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suspend temporairement la procédure, tandis que la fiz met un terme définitif a celle-ci. L’intérét
d’une telle classification serait, selon certains, de permettre un examen 7 lmine litis des exceptions
de procédure, ce qui constitue une « [e]xcellente méthode qui consiste a dégager les questions
accessoires avant d’en venir aux choses sérieuses»’, sauf le cas des nullités qui peuvent
logiquement se poser en cours d’instance'’. Cela suppose alors que la question de la compétence
soit accessoire en la maticre, ce a2 quoi nous ne pouvons acquiescer, en droit international tout au
moins. Selon les processualistes, cette classification permet surtout de refléter la distinction de la
demande et de I'action', 'une pouvant exister sans I'autre, mais celle-ci ayant besoin de celle-1a
pour étre régulicre, tandis que celle-la préexiste a celle-ci, mais sans laquelle elle ne peut aboutir a

la préservation du droit substantiel de son titulaire.

Les choses sont différentes en contentieux administratif. 1a confusion est également
. A , . . . iy
présente, peut ¢tre plus ouvertement qu’en procédure civile ou les dispositions du code semblent
répartir les moyens entre les catégories, méme si ce cloisonnement s’avere parfois poreux. Les
premiers auteurs présentaient généralement la procédure en deux étapes, ne différenciant guere la
, - 19 . . L. N
compétence de la recevabilité . Ainsi, selon le président Laferriere,
« Quelle que soit la juridiction devant laquelle une action est portée et le but auquel
elle tend, elle souleve toujours deux questions pour le juge : 'action est-elle recevable ?
Laction est-elle fondée ? L’action est dite recevable lorsqu’elle remplit les conditions
nécessaires pour qu’elle soit recue par le juge et examinée dans ses moyens et

conclusions, elle est dite bien ou mal fondée, selon que les conclusions de la demande
paraissent ou non justifiées »%.

16 Hervé CROZE, Le procés civil, op. cit., spé. p. 22.
17 Logiquement, car il faut que la régularité des actes de procédure présentés en cours d’instance puisse étre vérifice.
18 Voir spécialement a ce sujet les écrits de Henri MOTULSKY, Druit processuel, Textes recueillis par M.M. CAPEL,
Montchrestien, Paris, 1973, 284 p. ; Henri MOTULSKY, Ecrits et notes de procédure civile, Préface Gérard CORNU, Jean
FOYER, Dalloz, Paris, 1973, 392 p. (not. « La cause de la demande dans la délimitation de I'office du juge », pp. 101-
129) ; Henri MOTULSKY, « Le droit subjectif et I'action en justice », A. P. D. 1964, p. 215-227. Diverses études
portent sur la théorie de 'action, dont voici quelques références dont la liste n’est pas exhaustive : Henry VIZIOZ,
Etudes de procédure, (éd. originale Bri¢re, Bordeaux, 1956), spé. p. 24 et s.; Georges WIEDERKEHR, « La notion
d’action en justice selon larticle 30 du nouveau Code de procédure civile », 7z Mélanges offerts a Pierre HEBRAUD,
Université des Sciences Sociales de Toulouse, Presses de la société d’exploitation de I'imprimerie ESPIC, Toulouse,
1981, 958 p., pp. 949-958 ; Pierre HEBRAUD, « Observations sur ’évolution des rapports entre le droit et ’action
dans la formation et le développement des systemes juridiques », 7z Mélanges Raynaud, 1985, p. 237 et s. ; R. MARTIN,
«L’action en justice, petite histoite d’un concept inutile », Droit et Procédures, 2002-1, p. 14 et s.; Marie-Laure
NIBOYET, « Action en justice », Drvits, Revue. .., vol. 34 Mots de la justice, pp. 81-90 ; Serge GUINCHARD, Monique
BANDRAC, Melina DOUCHY, Frédérique FERRAND, Xavier LAGARDE, Véronique MAGNIER, Hélene RUIZ-FABRI,
Laurence SINOPOLI, Jean-Marc SOREL, Droit processuel. Droit commun et droit comparé du procés, Dalloz, Paris, coll. Précis,
2¢éme édition, 2003, 1181 p., spé. p. 1020, par. 650.
19 Pour une étude historique de I’évolution de la doctrine et de la jurisprudence a I’égard de la séparation, ou plutdt
I'absence de séparation, entre I'incompétence et I'irrecevabilité, voir Alexandre CIAUDO, L 7rrecevabilité en contentienx
administratif francais, These Paris I dactylographiée, 2009, 554 p., spé. pp. 49-59.
20 Edouard LAFERRIERE, Traité de la juridiction administrative et des recours contentienx, t. 2, Berger-Levrault, 1887-1888,
réimp. L. G. D. J., 1989, 675 p., spé. p. 389.
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Il semblerait donc que la question de la compétence du juge soit traitée au cours de 'examen de
la recevabilit¢ de la demande. Plusieurs arréts du Conseil d’Etat du début du XXeéme siccle se
prononcent en ce sens. Ainsi en est-il par exemple lorsqu’il considére que la « demande n’est pas
du ressort de la juridiction administrative et n’est, par suite, pas recevable»”'. 1.affirmation d’une
séparation entre les questions de compétence et de recevabilité s’opere par la suite, mise en
évidence principalement par le professeur Chapus™, a la suite duquel s’inscrivent d’autres auteurs
et une évolution de la position du Conseil d’Etat. La séparation de ces questions semble acquise,
méme si certains la contestent aujourd’hui en proposant d’inclure I'incompétence du juge dans
Pirrecevabilité”’. Avec toute la mesure imposée 4 un non-spécialiste de ce contentieux, il semble
préférable de dissocier ce qui n’est pas identique afin de conserver une clarté, toute relative qu’elle
soit. Une rationalisation de la procédure est souvent préférable a un regroupement de questions
différentes entre elles. Si la confusion semble demeurer, c’est que la matiere ne bénéficie pas de
dispositions codifiées qui trancheraient nettement les questions en jeu, et que les particularités de
ce contentieux, sémantiques notamment, n’y concourent gucre. La question de la compétence est
peu abordée sous I'angle de la compétence du juge saisi en tant que telle, mais plus souvent
envisagée quant a la compétence de 'auteur de 'acte attaqué pour déterminer la suite a donner au
recours en exces de pouvoir formé a son égard, ce qui ne concerne pas notre présente étude. La
compétence du juge saisi est pourtant une question prise en compte, mais elle n’a pas un effet
retentissant dans la mesure ou le juge administratif saisi de conclusions qu’il estime relever d’une
autre juridiction administrative doit transmettre laffaire a cette juridiction qu’il déclare
compétente”, sans que cela entraine une sanction de constat d’incompétence ni de fin de non-
recevoir du recours pas plus que son irrecevabilité. La question de la recevabilité est quant a elle

. . . N . 25 .. , N
majeure, principalement pour les recours en exces de pouvoir”. Les conditions posées a la

2L CE, 20 février 1903, Borel, Rec. Lebon, p. 144, Sirey 1905, 111, p. 118 (italiques ajoutés). Pour un autre exemple, voir
une affaire ou un recours exercé a 'encontre d’une décision du ministre de la justice relative a 'organisation de la
justice judiciaire n’est « pas recevable (requéte rejetée comme portée devant une juridiction incompétente pour en
connaitre) », CE, 8 décembre 1926, Desmarais, Rec. Lebon, p. 1087, Sirey 1927, 111, p. 17. Pour plus d’exemples, voir la
these précitée d’Alexandre CIAUDO, L jrrecevabilité. .., op. cit., spé. p. 50.

22 René CHAPUS, Droit du contentienx administratif, 1% éd. Montchrestien, 1982, p. 85 et 149.

23 Cest la these récemment soutenue par Alexandre CIAUDO, L 7rrecevabilite. . ., op. cit..

2+ Plusieurs dispositions reglent ces questions, selon la juridiction initialement saisie. Ainsi, par exemple, I'article R
351-2 du Code de Justice Administrative dispose que « Lorsqu'une cour administrative d'appel ou un tribunal
administratif est saisi de conclusions qu'il estime relever de la compétence du Conseil d'Etat, son président transmet
sans délai le dossier au Conseil d'Etat qui poursuit l'instruction de l'affaire. Si l'instruction de l'affaire révéle que celle-
ci reléve en tout ou partie de la compétence d'une autre juridiction, la sous-section d'instruction saisit le président de
la section du contentieux qui régle la question de compétence et attribue, le cas échéant, le jugement de tout ou partie
des conclusions a la juridiction qu'il déclare compétente ».

25 Signalons simplement que des conditions formelles sont exigées de fagon générale pour les requétes introductives
d’instance. Ainsi, par exemple, P'article R. 412-1 du Code de Justice Administrative exige que la requéte soit
accompagnée d’une copie de la décision attaquée. A ’égard des conditions formelles de recevabilité, la jurisprudence
témoigne d’une certaine souplesse du juge administratif en la maticre, n’en déduisant que trés rarement la nullité de la
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recevabilité de tels recours sont examinées au jour de son introduction et sont relatives a divers
aspects : nature de I'acte attaqué, délais et formes du recours, personne du requérant (capacité,
intérét né et actuel, etc.), et exception de recours parallele. Relevons certains points particuliers de
ces conditions de recevabilité. Pour ce qui est de la condition relative aux délais pour former un
recours, il faut noter que le requérant s’expose a une fin de non-recevoir de son recours tirée de
Pexpiration du délai, alors que les décisions d’irrecevabilité ne bénéficient pas de l'autorité de
chose jugée en droit administratif®. I.exception de recours paralléle nous semble intéressante a
relever ici. Elle implique la vérification que le type de recours est approprié a I'objet de la
demande (entre recours pour exces de pouvoir et recours de pleine juridiction) et que le juge saisi
est celui qui peut en connaitre’’. La question posée est donc de savoir si le juge saisi est celui
approprié pour traiter du différend soumis par cette forme de recours, soit une question de
compétence.

La distinction entre les questions de compétence et de recevabilité ne semble donc pas toujours
tres bien établie dans l'ordre interne, et sa perception diverge selon les contentieux. Le
contentieux international atteste d’une perception différente encore, et souvent percue d’une

fagon encore plus confuse.

1.2. Contestations en droit international

1.2.1. Spécificité
Les regles procédurales sont nettement moins abouties dans Pordre juridique
international. Bien que fortement inspirées des régles régissant les proces internes, la procédure
internationale doit nécessairement étre adaptée aux spécificités du contentieux qu’elle régit. La

raison que donne le président Basdevant a la fin de cet extrait de son discours en est I'une des

procédure. Voir Chatles DEBBASCH, Jean-Claude RICCL, Confentienx administratif, Précis Dalloz, Paris, 8¢ éd., 2001,
1018 p., spé. par. 427.

2% Cela signifie que le demandeur pourra agir a nouveau contre un acte, apres correction du défaut si toutefois les
exigences relatives aux délais le permettent encore. Pour une étude des effets consécutifs a une irrecevabilité, voir la
these soutenue par Alexandre CIAUDO, L irvecevabilité en contentienx administratif frangais, These Paris I dactylographiée,
2009, 554 p..

27 « Le recours pour excés de pouvoir n’est pas recevable si le requérant dispose d’un autre type de tecours
juridictionnel d’une méme efficacité pour anéantir les effets de I'acte illégal », Charles DEBBASCH, Jean-Claude RICCI,
Contentienx administratif, op.cit., spé. par. 887. Deux hypothéses sont envisageables pour cette exception de recours
paralléle : la « sauvegarde des compétences » lorsque le recours pour excés de pouvoir et le recours paralléle relevent
de juridictions différentes, notamment judiciaires (la régle est toujours lirrecevabilité du premier recours); et la
«sauvegarde de la séparation des contentieux », lorsque le recours pour exces de pouvoir et le recours parallele
relevent de la méme juridiction. Pour une présentation de ces hypotheses, voir ce manuel, spé. pp. 775-777, auquel
nous empruntons ces formules.
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principales : il ne peut pas y avoir d’exécution forcée d’une décision en droit international®. Son
exécution restera soumise au bon vouloir des Etats parties. La non-exécution des obligations
mises a la charge d’un Etat par un juge sera, certes, constitutive d’une violation d’une obligation
internationale, et des lors susceptible d’étre constatée et sanctionnée par un juge. Cela n’enléve
rien au fait qu’il est impossible de faire procéder a I'exécution forcée par un Etat d’une décision
judiciaire. II faut donc compter sur son adhésion a la décision rendue, quand bien méme elle lui
serait défavorable ; et c’est bien par le respect d’une procédure encadrée et établie par avance que
le juge peut y contribuer. Les Etats ne sont pas obligés de se présenter devant un juge s’ils n’ont
pas consenti en ce sens. Pour inspirer confiance aux Etats potentiellement parties devant lui, le
juge doit donc veiller, peut étre davantage encore qu’en droit interne, a respecter les garanties
procédurales entourant le proces international. Elles sont moins nombreuses que dans un proces
interne — le formalisme n’occupant pas la méme place, loin s’en faut”—, mais leur objectif est
différent. Il s’agit moins ict qu’ailleurs de protéger les droits du défendeur que de garantir aux
parties le respect par le juge, et par la décision quil rendra éventuellement, de leur qualité
particuliere. En tant qu’Etats souverains, les parties sont naturellement égales devant le juge
international. Bien que certaines régles soient instaurées pour corriger d’éventuelles inégalités
naturelles™, il s’agit bien davantage de s’assurer que les droits de ces Etats — et de ceux qui sont
tiers a I'instance — seront préservés de toute atteinte qui leur serait portée par un juge tranchant
leur différend alors que cela n’entre pas dans sa fonction judiciaire. C’est pour préserver leurs
intérets que les Etats peuvent contester la possibilité pour le juge de résoudre judiciairement le
fond du différend soumis, et la qualité particuliere de ces parties donne a ces contestations une

dimension différente de celle qu’elles peuvent revétir en droit interne.

28 Nous aurons 'occasion de développer cette question ultérieurement.

? Le principe est connu: «La Cour, exercant une juridiction internationale, n’est pas tenue d’attacher a des
considérations de forme la méme importance qu’elles pourraient avoir dans le droit interne. », Concessions Mavrommatis
en Palestine, arrét du 30 aott 1924, C. P. |. I. série A n°2, p. 6, spé. p. 34.

30 Cela, notamment grice aux régles procédurales destinées a mettre en ceuvtre le principe du contradictoire. Ce
principe permet en effet de garantir a la partie qui n’aurait éventuellement pas les mémes moyens que son adversaire
(techniques et financiers) qu’elle disposera des mémes droits procéduraux et des délais nécessaires a la préparation de
sa défense. Une équité procédurale est assurée. Le respect de ce principe, garanti par le juge, donne aux Etats
'assurance de participer équitablement a 'instance en cours (« toutes les parties au différend doivent étre mises a
méme de participer sur un pied d’égalité a toutes les phases de la procédure », 7 Jean SALMON (dit.), Dictionnaire de
droit international public, Bruylant, Bruxelles, 2001, 1198 p.). Le principe du contradictoire est abondamment étudié par
la doctrine. Pour quelques références, voir notamment les diverses contributions réunies par Hélene RUIZ-FABRI,
Jean-Marc SOREL (dir.), Le principe du contradictoire devant les juridictions internationales, Pedone, Collection Contentieux
international, Paris, 2004, 198 p. ; Catherine COLARD-FABREGOULE, Anne MUXART, Sonia PARAYRE, « Le proces
équitable devant la Cour internationale de Justice », 7z Hélene RUIZ-FABRI (dir.), Procés équitable et enchevétrement des
espaces normatifs. Travanx de l'atelier de droit international de 'UMR de droit comparé de Paris, Société de législation comparée,
Paris, 2003, 290 p., pp. 243-268 ; Marie Anne FRISON-ROCHE, Généralités sur le principe du contradictoire (Droit processuel),
These Paris 1T dactylographiée, 1988, 387 p. ; Lionel MINIATO, Le principe du contradictoire en droit processuel, L. G. D. .,
Bibliotheque de droit privé t. 483, Paris, 2008, 456 p. ; Hélene RUIZ-FABRI, « Propos introductifs », iz Hélene RUIZ-
FABRI (dit.), Procés équitable et enchevétrement des espaces normatifs. . ., op.cit., pp. 7-12.
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1.2.2. Pratique

Les contestations de I'exercice du pouvoir juridictionnel a Iégard du différend soumis
sont tres fréquentes dans les proces internationaux. Elles constituent la majeure partie de Pactivité
contentieuse des principales juridictions internationales. I est paradoxal que, eu égard a leur
importance dans ces proces, ces contestations — ou tout au moins les conditions a remplir pour
que le juge puisse statuer, sur le défaut desquelles portent ces contestations — soient finalement
peu encadrées dans les textes institutionnels, spécialement pour les juridictions interétatiques. Les
dispositions relatives a la désignation des juges sont plus nombreuses que celles traitant de la
recevabilité d’une requéte, par exemple, encore que ces dernieres ne soient généralement méme
pas désignées ainsi. De méme, la question de la compétence de la juridiction est souvent réglée en
quelques articles. Ce qui pourrait ¢tre per¢u comme un manque préjudiciable de précisions de la
part des rédacteurs est toutefois, en grande partie, inévitable devant de telles juridictions. Il n’est
guere possible d’encadrer précisément et de fagon générale la compétence d’un juge, quand celle-
ci dépend du consentement d’un Etat, libre de le donner et d’en déterminer la teneur, ou de le
reprendre. De méme, les conditions formelles qui peuvent entourer la recevabilité d’une requéte
ne peuvent étre exigées avec autant de rigueur lorsque celui qui introduit une instance est un Etat
souverain. Il n’en demeure pas moins que des conditions encadrent la compétence du juge et la
recevabilité des requétes qui lui sont soumises, et s'imposent aux Etats parties pour que le juge
puisse résoudre judiciairement le fond du différend soumis. Les questions relatives a la
compétence et a la recevabilité font 'objet de contestations plutot confuses de la part des Etats.
Celles-ci offrent de précieux moyens utilisés par les Etats pour éviter que le juge ne se prononce
sur leurs droits substantiels, et par le juge pour s’assurer quil est en mesure de connaitre du
différend soumis. Alors que la compétence du juge et la recevabilité d’une requéte semblent étre,
et sont, distinctes 'une de lautre, la pratique regorge de confusions dans le traitement de leurs
contestations par les Etats et par le juge. C’est que la dissociation de ces questions s’aveére moins
évidente quil n’y parait. Un certain sens commun invite ainsi a distinguer une exception
d’incompétence — « moyen invoqué au cours de la procédure consistant a contester le pouvoir du
juge de statuer sur le différend a lui soumis»”' — de I'exception d’irrecevabilité — « moyen de
procédure tendant a obtenir que le juge compétent pour connaitre d’une affaire ne procede pas a
Pexamen au fond pour le motif quune condition préalable a cet examen fait défaut»”. Ces

définitions apportent bien peu d’éclairage : est-ce a dire qu’une question de recevabilité ne met

31 « Exception », Jules BASDEVANT (dit.), Dictionnaire de la terminologie du droit international, Sirey, Paris, 1960, 756 p.,
spé. p. 272.
32 Thid.
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pas en cause le pouvoir du juge de statuer sur le différend (ce qui serait réservé a la question de
compétence) ? qu’est-ce que ce pouvoir, peut-il étre différencié du pouvoir juridictionnel ?
comment est-il attribué, et donc contestable ? ces conditions préalables sont-elles énumérées
seulement par les textes institutionnels ? que visent-elles ?, etc. La liste de questions que posent
de telles définitions pourrait étre largement étendue, et va bien au-dela de celles qu’elles résolvent.
La confusion entre les questions de compétence et de recevabilité se retrouve largement dans les
affaires contentieuses. Prenons ici le cas du contentieux de la Cour internationale de Justice. Les
Etats récalcitrants emploient souvent ces contestations avec une confusion non dissimulée. C’est
ainsi, par exemple, que dans l'affaire relative a Certains emprunts norvégiens, la Norvege prétend
notamment que « la demande introduite par la requéte du Gouvernement francais |[...] #'est pas
recevable »” au motif que les faits a Iorigine du différend seraient antérieurs a I'entrée en vigueur
de la déclaration d’acceptation du demandeur™. 1l y a méprise sur la qualification adaptée a un tel
obstacle, qui vise manifestement le consentement donné, et de ce fait, la compétence du juge.
Que cette erreur de qualification soit effectuée par maladresse ou pour atteindre certains
objectifs, elle est 'un des nombreux exemples qui attestent une confusion dans la pratique entre
les questions de compétence du juge et de recevabilité de la requéte.
Certains Etats annoncent clairement qu’ils n’accordent pas d’importance a la distinction entre ces
questions, et qu’ils ne la maitrisent pas. Tel est par exemple le cas dans le Contre-mémoire
présenté par les Etats-Unis dans Iaffaire relative aux Aczzvités militaires et paramilitaires :

« In asserting the inadmissibility of the Application, it is not the intention of the United States

to confine itself to, or 70 urge upon the Court, a particular characterization of the concept of

« inadmissibility », recognizing that the issues present mixed questions of jurisdiction (competence) and

admissibility. The United States notes in this regard that the Court has itself not sought to draw

precise distinctions in this area at the expense of its examination of the substance of the questions
before it »>.

La Cour reconnait dans cette méme affaire qu’elle ne sait pas toujours comment qualifier les

contestations présentées. Elle considere ainsi que

33 Exceptions préliminaires présentées par le Gonvernement du Royaume de Norvége, dans Iaffaire de Certains emprunts
norvégiens (France c. Norvege), 20 avril 1956, Cour internationale de Justice, Mémoires, Plaidoiries et documents, pp. 119-162,
spé. p. 144 (italiques ajoutés). Le défendeur opte ainsi pour une qualification globale de I’ensemble des exceptions
préliminaires qu’il souléve. Pour un commentaire de cette affaire, voir notamment ceux de HAMBRO, « Quelques
réflexions sur le jugement de la C.1.]. dans Daffaire relative a certains emprunts norvégiens », in Mélanges Gidel, Sirey,
Paris, 1961, pp. 299-312 ; Denis LEVY, « Chronique CIJ. Affaire relative a certains emprunts norvégiens », 4. F. D. L.
1957, pp. 152-163.

34 Excceptions préliminaires présentées par le Gouvernement du Royaume de Norvége. . ., ibid., spé. p. 132, par. 28 et s..

35 Counter-memorial of the United States of America (Questions of Jurisdiction and Admissibility), dans P'affaire des Activités
militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique), 17 aoat 1984, Cour
internationale de Justice, Mémoires, Plaidoiries et documents, Volume 11, 177 p., spé. p. 132 (soulignés pat nous).
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« [c]ertains de ces motifs étaient en fait exposés en des termes donnant a penser qu’il
s’agissait plus de questions de compétence ou de juridiction que de recevabilité ;
toutefois lenr classement a cet égard ne parait pas étre d'une importance décisive. »©.

Elle refuse ainsi de dire quelle qualification aurait été celle adaptée a faire état de la contestation
soulevée. D’autres affaires lui donnent 'occasion d’étre encore plus vague et confuse a ce sujet.
C’est ainsi qu’elle affirme, a propos d’une question relative a I'actualité du différend posée dans
Patfaire des Essais nucléaires, que

« quand elle examine [des| questions de caracteére préliminaire, la Cour a le droit et,

dans certaines circonstances, pesut avoir l'obligation de prendre en considération d’autres

questions qui, Ssans qgu'on puisse les classer peut-étre a strictement parler parmi les

problemes de compétence ou de recevabilité, appellent par leur nature une étude préalable a celle
de ces problemes. »7.

Certains juges appelés a siéger au sein de cette juridiction se dispensent facilement de la nécessité
de distinguer ces questions entre elles, notamment dans leurs opinions jointes aux arréts. Il est en
ce sens intéressant de rapporter opinion présentée par certains d’entre eux, dans cette méme
affaire, au sujet de 'une de ces contestations :

« Bien qu’intrinsequement lices a la recevabilité, les questions de savoir s'il existe un « différend

Juridigue ou politique » et un « intérét juridigue » touchent en méme temps, en vertu de [la clause

juridictionnelle invoquée|, a la compétence de la Cour en la présente affaire. Par

conséquent, 7/ est inutile que nous précisions a ce propos que tel point a trait a la compétence et tel

antre a la recevabilité, d antant que ni la pratigue de la Cour permanente ni celle de la Cour actuelle

ne tend a établir de distinction tranchée entre les exceptions préliminaires d'incompétence et celles
d’irrecevabilité »3.

Puisqu’il semblerait que la question soulevée pourrait étre qualifiée a la fois de question de
compétence et de recevabilité, il serait préférable, selon eux, de mettre plutdt I'accent sur le

caractére préliminaire ou non de la contestation eu égard au fond du différend”.

36 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragna ¢. Etats-Unis d’Amérigue), t. g. n°70,
Compétence de la Cour et recevabilité de la requéte, Arrét du 26 novembre 1984, Recueil C. 1. |. 1984, p. 392, spé. p.
429, par. 84 (italiques ajoutés).

3T Essais nucléaires (Australie ¢. France), t. g. n°58, arrét du 20 décembre 1974, Recueil C. 1. ]. 1974, p. 253, spé. p. 259,
par. 22 (italiques ajoutés). Cette formulation est reprise par la Cour a propos du non-respect d’une condition inscrite
dans titre juridictionnel dans Paffaire du Différend territorial et maritime (Nicaragua c¢. Colombie), r. g. n°124, Exceptions
préliminaires, arrét du 13 décembre 2007, Recuei/ C. 1. ]. 2007, p. 833, spé. par. 49.

38 Opinion dissidente commune de MM. les juges ONYEAMA, DILLARD, [IMENEZ DE ARECHAGA et Sir Humphrey WALDOCK
jointe a I'arrét rendu dans Iaffaire des Essais nucléaires (Australie c. France), Recueil C. 1. . 1974, spé. p. 363, par. 105.

% En effet, selon eux, «'accent est mis plutét sur le caractere essentiellement préliminaire ou non préliminaire de
I'exception considérée que sur son classement parmi les exceptions d’incompétence ou les exceptions d’irrecevabilité
(cf. art. 62 du Reglement de la Cour permanente, art. 62 de I'ancien Reglement de la Cour actuelle et art. 67 du
nouveau Réglement). En effet, étant donné la nature consensuelle de la compétence d’un tribunal international, une
exception d’incompétence tout comme une exception d’irrecevabilité peut soulever des questions intéressant le
fond ; ce qui importe alors, c’est de savoir si la Cour peut ou non se prononcer valablement sur I'exception au cours
de la procédure préliminaire sans donner aux parties la possibilité de présenter leurs conclusions sur le fond. La
réponse a cette question varie nécessairement selon que 'exception a vraiment un caractére préliminaire ou qu’elle
est trop étroitement liée au fond pour pouvoir faire 'objet d’une juste décision sans que les parties aient d’abord
exposé leurs moyens sur le fond », 7bzd.
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Nous ne pouvons acquiescer a une telle position. Il est indispensable que les régles soient
correctement posées et identifiées pour qu’un juge puisse se prononcer sur la question de savoir
s’il peut ou non trancher un différend soumis. Des erreurs peuvent étre commises au moment de
la qualification par les Etats, mais alors le juge doit les corriger afin d’indiquer clairement quelles
sont les questions qui se posent, et comment elles devront alors étre résolues. Ne pas dire de
quelle catégorie reléve la contestation soulevée, et nier que cela ait une quelconque importance,
laisse supposer qu’il n’en résulte aucune conséquence, qu’il n’y aurait pas de régimes juridiques
distincts, attachés a chacune d’elle. Tel n’est pas le cas. Si la conséquence majeure de l'accueil de
telles contestations est effectivement commune — l'impossibilité pour le juge de résoudre
judiciairement le fond du différend —, leurs régimes different en divers points qu’il faudra relever.
Une bonne justice passe par une bonne procédure, et une bonne procédure ne peut pas
s’accommoder d’une confusion entre les questions de compétence et de recevabilité. Les Etats
ont besoin d’une sécurité et d’une prévisibilité procédurales lorsqu’ils consentent a ce que le juge
connaisse des différends qui les concernent. Il sera donc nécessaire d’identifier ce que recouvrent
les concepts de compétence du juge et de recevabilité de la requéte, afin de comprendre les

. . . . . . ~ , L 40
contestations qui s’appuient sur eux, et le traitement qui doit leur étre réservé™.

Une récente affaire soumise a la Cour internationale de Justice illustre bien les questions
qui peuvent se poser a la suite d’une contestation de I’exercice du pouvoir juridictionnel du juge a
I'égard d’un différend, en I'espece opposant la Géorgie a la Russie. Loin de I'image dont souffre
parfois la Cour, qui ne traiterait que de questions frontalicres longtemps apres la naissance du
différend soumis, cette affaire est intéressante a présenter ici, pour divers aspects. D’un intérét
moindre pour notre sujet, il est toutefois intéressant de relever que l'objet du différend est ici
relatif au recours a la force armée par un Etat sur le territoire d’un autre, mais aussi et surtout que
la Cour en a été saisie en situation d’urgence, au cours de la période pendant laquelle les
événements se sont déroulés. Cette affaire illustre bien la relative inadaptation de la Cour a de
telles saisines « durante bello ». Elle est alors percue par le demandeur comme un moyen d’urgence
efficace pour faire cesser les violations dont il s’estime victime, notamment par la demande en
indication de mesures conservatoires quiil joint a sa requéte. Bien que lefficacité d’une telle
procédure pour atteindre un tel but soit mineure, 'impact qu’une telle saisine produit a ’égard de
I'Etat visé, de la population affectée et de lopinion publique internationale est par contre
d’ampleur. Les mesures conservatoires que la Cour accepte d’indiquer en aotat 2008 ne sont

pourtant que peu d’effets concrets pour apaiser le conflit. Ce qui intéresse plus spécialement

40 Voir infra aux Sections 2 et 3 du Chapitre préliminaire.
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notre objet d’étude, c’est le traitement des moyens présentés a la Cour contre I'exercice de son
pouvoir juridictionnel pour connaitre de ce différend, aboutissant finalement le 17 avril 2011 au
constat de I'incompétence du juge. Dans un premier temps, le juge se livre a un examen prima facie
de la question lors de la demande en indication de mesures conservatoires. Le principal chef
d’incompétence étudié consiste a prétendre que la clause juridictionnelle invoquée exige une
condition préalable a la saisine — I’échec de négociations préalables — qui ne serait pas remplie en
Pespece’’. Ladite clause prévoit notamment que « [tlout différend entre deux ou plusieurs Etats
parties touchant linterprétation ou 'application de la présente Convention qui n'aura pas été réglé
par voie de négociation |...] sera porté, a la requéte de toute partie au différend, devant la Cour
internationale de Justice pour qu’elle statue a son sujet [...] »°. La Cour cherche a déterminer ce
que signifie cette « condition ». Elle considére que la formule « ne donne pas a penser que la
tenue de négociations formelles au titre de la Convention [...] constitue [...] des conditions
préalables auxquelles il doit étre satisfait avant toute saisine de la Cour ; et que I'article 22 donne
en revanche a penser que la Partie demanderesse doit avoir tenté d’engager, avec la Partie
défenderesse, des discussions sur des questions pouvant relever de la [convention] »". Elle reléve
que le dossier de laffaire indique que les questions soumises ont été posées tant a 'occasion de
contacts bilatéraux — sans qu’une réponse soit apportée — que de communications avec le Conseil
de sécurité, et donc que la Russie
« était informée de la position de la Géorgie a cet égard ; et que /% fait gue la CIEDR

n'ait pas été expressément mentionnée dans un contexte bilatéral ou multilatéral e fait pas
obstacle a la saisine de la Cour sur le fondement de Iarticle 22 de la Convention »*.

Elle conclut alors qu’elle a compétence prima facie.
Pourtant, a la suite de 'examen de cette question au stade des exceptions préliminaires, elle se

déclare incompétente, précisément sur la base de cette condition des négociations préalables.

4 Nous présentons ce chef d’incompétence comme étant le principal, au sens de crucial en I'espéce, car c’est celui
qui sera retenu par la Cour pour constater son incompétence, voir Application de la convention internationale sur
Lélimination de toutes les formes de discrimination raciale (Géorgie ¢. Fédération de Russie), t. g. n°140, Exceptions préliminaires,
Arrét du 1¢ avril 2011, spé. par. 183. Pour un commentaire de cette affaire, voir Sarah CASSELLA, « Ordonnance du
15 octobre 2008 (mesures conservatoires). Application de la convention internationale sur I’élimination de toutes les
formes de discrimination raciale (Géorgie c. Fédération de Russie) », R. G. D. I. P. 2010-1, pp. 183-188 et pour une
présentation du conflit en général, voir Sabrina ROBERT-CUENDET, « Aspects historiques et juridiques de la crise
d’aott 2008 : des conflits interéthniques a la guerre ouverte avec la Russie », A. F. D. I. 2008, pp. 173-195.
4 Extrait de l'article 22 de la Convention internationale sur I’élimination de toutes les formes de discrimination
raciale (CIEDR) (italiques ajoutés). Cette clause comporte d’autres conditions, comme le montre son énoncé
extenso . « [tjout différend entre deux ou plusieurs Etats parties touchant Iinterprétation ou l'application de la
présente Convention qui n’aura pas été réglé par voie de négociation ou au moyen des procédures expressément
prévues par ladite Convention sera porté, a la requéte de toute partie au différend, devant la Cour internationale de
Justice pour qu’elle statue a son sujet, a moins que les parties au différend ne conviennent d’un autre mode de
réglement ».
3 _Application de la convention internationale sur [élimination de toutes les formes de discrimination raciale (Géorgie ¢. Fédération de
Russie), t. g. n1°140, Demande en indication de mesures conservatoires, ordonnance du 15 octobre 2008, Recuedl C. 1. ].
2008, p. 353, spé. p. 388, par. 114.
4 1bid., spé. p. 388, par. 115 (italiques ajoutés).
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Avant d’aboutir a cette conclusion, elle se livre a2 un examen approfondi pour déterminer si cette
clause pose une «condition préalable» a la saisine. Pour ce faire, elle recourt a différentes
méthodes : interprétation selon le sens ordinaire des mots, jurisprudence et travaux préparatoires.
Elle conclut que les termes de cet article « établissent des conditions préalables auxquelles il doit
étre satisfait avant toute saisine de la Cour. »”. Elle cherche alors s’il a été satisfait a cette

condition. Apres un long examen des éléments dont elle dispose, elle considere que

«entre le 9 et le 12 aott 2008, la Géorgie ne tenta pas de négocier avec la Fédération de
Russie au sujet de questions touchant la convention et que, en conséquence, la Géorgie et la
Fédération de Russie n’entamerent pas de négociations portant sur le respect par cette
derniere de ses obligations de fond au titre de la CIEDR »#.

L’instance prend ainsi fin faute de compétence de la Cour pour connaitre du différend soumis.
Ces quelques extraits s’averent intéressants pour notre objet et montrent, si besoin était,
son actualité. Plusieurs éléments doivent en ce sens étre relevés : les conditions procédurales
s’averent déterminantes de la saisine de la juridiction (alors que le formalisme de la procédure
internationale est souvent percu comme relativement souple); lexigence de la tenue de
négociations préalables est souvent appréhendée comme une question de recevabilité¢ de la
requéte, alors qu’elle est ici traitée — a juste titre — sous I'angle de la compétence du juge, ce qui
laisse supposer qu’il n’existe pas de classement par nature des conditions ; les deux décisions de la
Cour a I'égard de la méme condition peuvent paraitre contradictoires puisqu’elle s’est déclarée la
premicre fois compétente, puis la seconde incompétente. Pourtant, il n’en est rien car 'examen
auquel elle procede n’est pas le méme, le premier étant « seulement » prima facie, alors qu’elle se
livte a un examen trés approfondi de la question lors du stade préliminaire, appuyé sur une
abondante documentation fournie par les parties (ce qui ne peut étre le cas pour un examen
effectué prima facie). Les différentes interrogations soulevées par cette affaire seront traitées dans
notre présente étude, car cela participe d’une meilleure compréhension de ces contestations de
I'exercice du pouvoir juridictionnel, et du constat de confusion apparente qui existe entre les
questions relatives a la compétence du juge et a la recevabilité de la requéte. Cette affaire
confirme enfin que cette juridiction n’est guére adaptée aux saisines d’urgence’. Si elle accomplit

sa mission du mieux qu’elle peut dans de telles circonstances, il apparait clairement que dans cette

% _Application de la convention internationale sur [élimination de tontes les formes de discrimination raciale (Géorgie ¢. Fédération de
Russie), 1. g. n°140, Exceptions préliminaires, arrét du 1¢ avril 2011, spé. par. 141.

4 Tbid., spé. par. 182 (italiques ajoutés).

47 Les affaires Bréard et LaGrand en sont de tristes précédents. Bien que la Cour ait tenté au mieux de gérer 'urgence
de la situation, cela n’a pas évité I'exécution des ressortissants concernés. Elle a pu retarder une telle exécution dans
laffaire Avena, mais n’a pas réussi a Pempécher. Voir ces affaires Convention de Vienne sur les relations consulaires (Paragnay
¢. Etats-Unis d’Amérique), t. g. 01°99, LaGrand (Allemagne ¢. Etats-Unis d’Amérique), r. g. 01°104 et Avena et autres
ressortissants mexicains (Mexique ¢. Etats-Unis d’Amérigue), t. g. n°128. Nous aurons l'occasion ultérieurement de
procéder a un examen approfondi de ces affaires.
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affaire, la Géorgie n’a pas tiré profit d’une saisine aussi rapide. Cela lui a certes permis d’obtenir
I'indication de mesures conservatoires, d’une faible efficacité pour ce qui est de repousser les
troupes russes hors du territoire géorgien. Ce qui intéresse directement notre sujet c’est que, ce
faisant, elle a par contre négligé de prendre le temps de satisfaire aux conditions posées par son
propre consentement a la compétence de la Cour, tel qu’exprimé par cette clause : procéder a des
négociations spécialement a I’égard de la violation de la Convention contre toute forme de
discrimination, dont les faits reprochés seraient constitutifs. Si ’échec des négociations entre ces

deux Etats pour apaiser le conflit qui les oppose est avéré®, celles-ci ne portent toutefois pas

,
précisément sur I'application de la convention qui sert de titre juridictionnel dans cette affaire. I
ne suffit pas de disposer d’un consentement de I’Etat adverse a la compétence de la Cour. Encore
faut-il que celui-ci soit approprié aux faits reprochés, et que toutes les conditions posées par les
parties soient satisfaites pour que le juge saisi puisse étre compétent. Cette affaire n’est quune
illustration parmi tant d’autres du besoin de précision et de certitudes quant aux regles
procédurales qui conditionnent la possibilité pour le juge de trancher le fond d’un différend

soumis. I’importance du consentement donné par les Etats a ce qu’il en soit ainsi, ce qui est une

spécificité de I'ordre international, justifie un champ d’étude propre a cette hypothese.

2. CHAMP D’ETUDE

2.1. Le procés interétatigne. Du constat brievement présenté, il ressort que notre étude ne
peut porter que sur les proces interétatiques. L’ordre juridique international est tel que les Etats
sont des sujets qui ne peuvent étre assimilés a d’autres. Le principe cardinal du consentement des
Etats implique qu’ils ne peuvent ¢tre soumis a une juridiction s’ils n’ont pas consenti en ce sens,
ce qui les singularise par rapport aux autres parties possibles a un proces international. Un
individu mis en cause par une juridiction pénale internationale devra ainsi se soumettre a sa
décision, sans que son accord en ce sens soit exigé. Tel ne peut évidemment étre le cas lorsque les
parties sont des Etats souverains. Il s’ensuit une particularité des proces interétatiques, qui justifie
une ¢étude spécifique. Du fait de 'importance du consentement donné, ou non, par les Etats
parties a exercice du pouvoir juridictionnel a leur égard, et des moyens dont ceux-ci disposent
pour le restreindre, I’étendre, ou le circonscrire tres précisément, les questions juridictionnelles

qui se posent au cours d’un proces interétatique ne peuvent étre étudiées conjointement a celles,

4 Conflit dont les origines sont bien plus anciennes que les faits dont il est question dans cette affaire. Pour une
présentation factuelle de ce conflit, voir Sabrina ROBERT-CUENDET, « Aspects historiques et juridiques de la crise
d’aott 2008 : des conflits interéthniques a la guerre ouverte avec la Russie », A. F. D. I. 2008, pp. 173-195.
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tout aussi nombreuses mais différentes, qui sont soulevées au cours d’un proceés opposant un
Etat a un individu, ou d’un proces pénal, quand bien méme il serait international. II faut que les
deux parties aient les mémes prérogatives et obligations pour que I'observation de I'utilisation des
questions juridictionnelles sur l'exercice du pouvoir juridictionnel substantiel soit efficace. La
singularité des rapports qui existent, dans ces proces, entre le juge et les parties — toujours en
raison de leur qualité atypique — justifie également un traitement a part entiere. Le fait qu'un juge
puisse redouter de perdre la confiance de ces éventuelles futures parties, et ainsi disparaitre ou
tomber en désuétude a défaut d’étre sollicité pour régler un différend, entraine des rapports
particuliers entre eux, et un souci du juge de rester dans le strict respect de sa fonction judiciaire.
Le choix d’un champ d’étude limité au proces interétatique se justifie ainsi amplement eu égard a

notre objet d’étude.

Il en résulte 'exclusion de notre champ d’étude des juridictions opposant un Etat a une
personne privée (Tribunaux du Centre international pour le réglement des différends relatifs aux
investissements®, Tribunal irano-américain®, Cour européenne des droits de I’homme”', Cour
interaméricaine des droits de ’homme™, Cour de Justice de 'Union Européenne™). Relevons que,

hormis pour la premicre d’entre elles, ces juridictions peuvent connaitre de différends opposant

# Ces tribunaux sont ceux institués dans le cadre de la Convention pour le réglement des différends relatifs aux
investissements (1965) qui opposent 'un des Etats parties et un investisseur ressortissant d’un autre Etat partie. Pour
un article proposant une étude de la distinction entre les concepts concernés dans le cadre de I'arbitrage international,
voir Jan PAULSSON, « Jurisdiction and admissibility », Global Reflections on International Law, Commerce and Dispute
Resolution. Liber Amicorum in honour od Robert Briner, ICC Publishing, Publication 693, 2005, 17 p. (disponible sur
iccbooks.com).

50 Ce tribunal de réclamation irano-américain a été institué par les Etats-Unis et I'Iran 2 la suite des Accords d’Alger
du 19 janvier 1981 (il est un tribunal arbitral permanent). Il peut connaitre des différends qui peuvent surgir entre
leurs ressortissants et I'autre Etat partie, mais également de certains différends opposant les deux Etats entre eux,
compétence toutefois restreinte aux différends d’ordre commercial (ou plus exactement patrimonial). Voir I’article 11
§ 2 de la Déclaration relative au Reéglement du contentieux. Voir une présentation de ce tribunal et d’une partie de sa
jurisprudence 7z Patrick DAILLIER, Sandra SZUREK, Habib GHERARI, Daniel MULLER, « Ttribunal irano-américain de
réclamations », A. F. D. 1. 1999, pp. 515-553.

51 Cette Cour a été instituée pour assurer « le respect des engagements résultant pour les Hautes Parties contractantes
de la présente Convention et de ses protocoles », article 19 de la Convention de sauvegarde des Droits de 'Homme
et des Libertés fondamentales (signée 2 Rome le 4 novembre 1950, entrée en vigueur en septembre 1953), ci-apres
désignée par Convention européenne des Droits de ’Homme.

52 La Convention américaine relative aux Droits de ’'Homme (signée a San José, Costa Rica, le 22 novembre 1969,
entrée en vigueur le 18 juillet 1978) donne compétence a la Cour interaméricaine des Droits de 'Homme pour
«connaitre de toute espece relative a linterprétation et a ’application des dispositions de la présente Convention,
pourvu que les Etats en cause aient reconnu ou reconnaissent sa compétence, soit par une déclaration spéciale [...],
soit par une convention spéciale » (article 62 § 3).

5 En plus de ce critére, il faut ici souligner que le droit communautaire constitue un ordre juridique particulier,
distinct. Cela tient a la particularité du droit de 'Union européenne, spécialement a I'existence d’un droit dérivé. Si le
droit communautaire n’était constitué que du droit des traités, alors il serait un droit international, un peu particulier
certes, mais un droit international quand méme. Mais en raison de Iexistence du droit dérivé, et de 'importance qu’il
a, alors le droit communautaire constitue un ordre juridique particulier, que I'on peut distinguer du droit international
général. Cela justifie davantage encore, selon nous, de I’écarter de notre champ d’étude.
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54 . PEIES . . . N c e,
deux Etats entre eux™, mais cela géneére une jurisprudence moindre par rapport a lactivité

,
principale de leur contentieux, particulicrement abondante™. A partir de quelques cas épars, il
n’est dés lors guere possible d’en inférer des attitudes ou utilisations générales, qui seraient
révélatrices d’une certaine perception de ces questions dans le contentieux déterminé. I.’étude de
ces hypotheses pourrait étre intéressante a mener, mais nous avons préféré concentrer I'analyse
sur un contentieux plus abondant en la matiere. La jurisprudence de ces juridictions ne sera donc

pas analysée au cours de cette étude; elle fera seulement l'objet de quelques allusions

comparatives.

Les juridictions pénales internationales sont écartées du champ de notre étude sur la base
de ce méme critere. Les Etats n’étant pas parties, et dés lors aucunement en mesure de soulever
une question juridictionnelle susceptible d’empécher le juge de trancher le différend soumis, il
n’est des lors pas possible de s’appuyer sur ce contentieux pour connaitre leurs perceptions des
concepts de compétence du juge ou de recevabilité de la requéte. Le juge, quant a lui, se
comporte nécessairement différemment par rapport a ces questions lorsque les parties qui se
présentent devant lui sont obligées de consentir a son office. Il faut noter le cas particulier de la
Cour pénale internationale, dont le Statut accorde une place déterminante au consentement des
Etats pour la détermination du champ d’exercice de la compétence de la Cour™. Ce ne sont
toutefois pas eux qui seront susceptibles d’invoquer 'incompétence de la Cour, et I'absence de
consentement de I’Etat dont le ressortissant est partie devant elle peut étre contournée par divers

moyens’. Il n’en reste pas moins que le mécanisme mis en place par son Statut quant aux

5 Voir en ce sens 'article 33 de la Convention européenne des Droits de ’'Homme ; article 61 § 1 de la Convention
américaine relative aux Droits de PHomme ; et article IT § 2 de la Déclaration relative au Réglement du contentieux
précité pour le Tribunal irano-américain.

5 Relevons en ce sens que, depuis le début de son activité, la Cour européenne des Droits de P"Homme a été saisie
par des requétes individuelles dans une trés large majorité des cas. Seules quelques affaires sont interétatiques, dont
seulement trois ont donné lieu a un arrét de la Cour, au 15.IX.2011. Ainsi, 23 requétes introduisant des affaires
interétatiques ont été enregistrées (voir les requétes n°176/56 ; 299/57 ; 788/60 ; 3321/67 ; 3322/67 ; 3323/67 ;
3344/67 ; 4448/70 ; 5310/71 ; 5451/72; 6780/74 ; 6950/75 ; 8007/77 ; 9940/82 ; 9941/82; 9942/82 ; 9943/82;
9944/82 ; 25781/94 ; 34382/97 ; 13255/07 ; 38263/08 ; 61186/09). Seules les affaires Iriande ¢c. Royaume-Uni (teq.
0°5310/71), Chypre ¢. Turquie (teq. n°25781/94) et Danemark ¢. Turquie (teq n°34382/97) ont about a des artéts de la
Cour, respectivement rendus le 18 janvier 1978, le 10 mai 2001 et le 5 avril 2000.

5 Jarticle 12 § 2 du Statut de la Cour pénale internationale dispose a cet effet que, «[...] la Cour peut exercer sa
compétence si I'un des Ftats suivants ou les deux sont Parties au présent Statut ou ont accepté la compétence de la
Cour conformément au paragraphe 3 : a) L'Etat sur le territoire duquel le comportement en cause a eu lieu [...] ; b)
L'Etat dont la personne accusée du crime est un ressortissant. ».

57 Au terme de larticle 12 § 2 précité, si I'Etat dont le ressortissant est attrait devant la Cour n’a pas donné son
consentement a cet effet, mais que celui dont reléve le territoire sur lequel ce ressortissant est soupgonné avoir
commis 'un des crimes visés par le Statut a donné un tel consentement, alors cette disposition permet de passer
outre I'absence de consentement de I’Etat du ressortissant. Un tel contournement de 1’absence de consentement,
parfois fermement affirmé par certains Etats, est une réelle nouveauté eu égard au principe du consentement des
Etats, primordial dans l'ordre juridique international (et de la compétence personnelle des Etats). D’autres moyens
ont été envisagés pour assurer un champ de compétence a la Cour qui ne soit pas restreint, dans une telle hypothese
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conditions de compétence et de recevabilité est intéressant a étudier, mais la jeunesse de la
juridiction et I'absence de jurisprudence exploitable en la mati¢re ne rendent pas pertinente son

insertion dans notre champ d’étude, si ce n’est a titre comparatif, occasionnellement.

L’importance déterminante du consentement donné sur la position des parties et du juge
a égard des questions juridictionnelles justifie exclusion de notre champ d’étude de 'Organe de
Reglement des Différends de 'Organisation Mondiale du Commerce. Alors que I'analyse des
rapports produits pourrait sembler s’inscrire dans notre étude, un élément s’y oppose: la
compétence de I’O. R. D. est obligatoire a I’égard des Etats membres™. 1l en résulte que la
situation est tres différente, pour les parties d’une part, qui peuvent moins exploiter I'inexistence

ou la teneur de leur consentement pour influencer lexercice du pouvoir juridictionnel

notamment, a une activité de ce ressortissant sur un territoire autre que le sien. En effet, I'article 13 de ce Statut
dispose que « La Cour peut exetcer sa compétence a I'égard d'un crime visé [par le Statut ...] : a) Si une situation
dans laquelle un ou plusieurs de ces crimes paraissent avoir été commis est déférée au Procureur par un Ftat Partie
[...] 5 b) Si une situation dans laquelle un ou plusieurs de ces crimes paraissent avoir été commis est déférée au
Procureur par le Conseil de sécurité agissant en vertu du chapitre VII de la Charte des Nations Unies ; ou ¢) Si le
Procureur a ouvert une enquéte sur le crime en question [...]. » (pour un commentaire de ces articles, voir William
SCHABAS, The International Criminal Court : a commentary on the Rome Statute, Oxford University Press, New-York, 2010,
1259 p. et Roberto BELLILLI (dit.), International criminal justice : law and practice from the Rome Statute to its review, Ashgate,
2010, 675 p.). Cest ainsi que si un tel crime semble avoir été commis sur le territoire d’'un Etat qui n’a pas donné son
consentement, par I'un de ses ressortissants, la Cour pénale pourra toutefois connaitre de ces faits par ces modes de
saisine. La volonté de I'Etat de ne pas voir la Cour connaitre de ces faits peut ainsi étre contournée. L.a mise a mal du
principe du consentement des Etats semble étre justifiée par le caractere particulicrement grave des seuls crimes
concernés, et cela ne préte pas a discussion. Il n’en demeure pas moins que de telles dispositions sont remarquables.
Les récents événements qui se sont déroulés en Libye, et le fait que le Conseil de sécurité ait déféré cette situation au
Procureur (résolution 1970 (2011) adoptée le 26 février 2011, par laquelle il « Déside de saisir le Procureur de la Cour
pénale internationale de la situation en Jamahiriya arabe libyenne depuis le 15 février 2011 »), constituent en ce sens
un contournement du refus de ce Gouvernement de reconnaitre la compétence de la Cour juridiquement intéressant
a relever.

3% C’est linterprétation qui peut étre donnée de larticle 23.1 du Mémorandum d’accord. Cet article, intitulé
« Renforcement du systeme multilatéral » dispose que « Lorsque les Membres chercheront a obtenir réparation en cas
de violation d’obligations ou d’annulation ou de réduction d’avantages résultant des accords visés, ou d’entrave a la
réalisation d’un objectif desdits accords, #s auront recours et se conformeront aux régles et procédures du présent
mémorandum d’accord » (italiques ajoutés). Le paragraphe 2 a) précise que les Etats membres ne détermineront pas
qu’il y a eu telle violation ou annulation, « si ce n’est en recourant au reglement des différends conformément aux
régles et procédures du présent mémorandum d’accord [...] ». Ce mécanisme est souvent présenté comme un
systeme « d’exclusivité » plutot que de compétence obligatoire. Des lors qu’un Etat membre estime que les droits
qu’il tient d’un tel accord ont été violés, alors le reglement pacifique du différend 'opposant a I'autre Etat, pour
lequel des négociations ont échoué, est le systeme de reglement des différends de PORD. Selon certains, 'exclusivité
du systeme « se rapproche d'ailleurs d’un mécanisme de « juridiction » obligatoire puisqu’il peut étre actionné unilatéralement »,
Hélene RUIZ-FABRI, « Le reglement des différends dans le cadre de 'Organisation mondiale du commerce », . D. L.
1997, pp. 709-755, spé. p. 719, note 24 (italiques ajoutés). Elle ajoute qu’un « autre effet de article 23. 2 est d’exclure
tout recours a des modes de réglement des différends extérieurs a TOMC, notamment a la ClIJ. [La préférence pour
un reglement endogeéne des différends découlant du systeme conventionnel] est légitimée par Iaffirmation d’un
particularisme du reéglement des différends, qui est trés net concernant TOMC [...] », #bid., spé. p. 720, par. 14.
Drautres auteurs expliquent ainsi que « [IPOMC a compétence exclusive pour traiter de tout litige entre Membres de
POMC relatif a I'application et a I'interprétation des régles figurant aux accors visés [...]. Bref, les Membres de FOMC
doivent se soumettre au systéme de réglement des différends de FOMC a ['exclusion de tout antre systéme international. », Eric
CANAL-FORGUES, Le réglement des différends a /OMC, Bruylant, Bruxelles, 3¢me éd., 2008, 209 p., spé. pp. 22-23
(italiques ajoutés). Le fait qu'un systeme alternatif de réglements des différends soit possible, par Iarbitrage, ne
change rien a cela (relevons d’ailleurs qu’il est rarement utilisé (une seule affaire selon cette méme source).
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substantiel ; pour le juge d’autre part, car il n’a pas alors a redouter de perdre la confiance des
Etats actuellement — ou futures — parties, et des lors, peut moins ressentir la nécessité d’assurer

une bonne administration de la justice, notamment.

Drautres considérations justifient, enfin, Pexclusion de notre champ d’étude des tribunaux
arbitraux. Ces tribunaux sont créés par des Etats pour trancher un différend existant entre eux.
Un tribunal arbitral résulte d’'un compromis, d’une volonté commune des parties de trouver une
solution a leur litige par I'intermédiaire d’un tiers choisi ensemble. Il est donc trés rare que les
questions de pouvoir juridictionnel, de compétence du tribunal ou de recevabilité des demandes
suscitent des contestations. Le principe du recours a un tribunal arbitral est que les parties en
question ont une méme volonté de voir le différend tranché sur le fond par I'arbitre qu’ils ont
désigné a cet effet. De plus, et surtout, les regles procédurales sont largement déterminées par les
parties elles-mémes (méme dans le cas des tribunaux permanents), ce qui regle une grande partie
des questions procédurales susceptibles de se poser devant des juridictions judiciaires. L’arbitre
désigné, enfin, ne détient pas un pouvoir juridictionnel identique a celui du juge judiciaire, ni le
méme devoir de veiller a intégrité de sa fonction, son souci principal étant de statuer selon les

. . . . . , N 59
exigences des parties qui 'ont institué pour Pespece’™.

2.2. La pratique contentiense de la Cour internationale de Justice. La présente étude sera centrée
sur la pratique contentieuse devant la Cour internationale de Justice. Si cette juridiction peut souffrir
d’une image quelque peu vieillissante — a tort selon nous —, il n’en demeure pas moins qu’elle est
la juridiction interétatique la plus a méme de nous éclairer sur les utilisations qui peuvent étre
faites des questions juridictionnelles pour influencer lexercice du pouvoir juridictionnel
substantiel, les autres ayant été exclues pour les motifs exposés. Sa permanence, le systeme
particulier d’acceptation de la juridiction de la Cour, et 'impérieux besoin des juges de préserver
I'intégrité de leur fonction judiciaire pour asseoir la confiance des Etats en cette institution, en
font un sujet d’étude particulicrement adapté a l'objet de nos recherches. Les questions
juridictionnelles occupent une part majeure de lactivité contentieuse de la Cour. Celle-ci offre
donc une maticre abondante pour nos recherches et pour tenter de comprendre comment
sarticulent ces questions entre elles et leur impact sur le pouvoir juridictionnel finalement exercé.
Seule la pratigue contentiense nous intéresse. La place laissée aux Etats dans Pactivité consultative de

la Cour étant tres différente de celle qu’ils occupent dans lactivité contentieuse, notamment 2a

¥ Voir notamment Charles JARROSSON, « Arbitrage et jutidiction », Droits. Revue. .., n°9 : La fonction de juger, P. U. E.,
Paris, 1989, 190 p., pp. 107-117.
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I’égard des questions juridictionnelles, cela ne permet pas de mettre en évidence l'intérét des Etats
a voir -ou non- un différend tranché en droit par le juge. Lorsque la Cour rend un avis
consultatif, elle indique la régle de droit applicable a la situation, elle répond a la question posée
qui lui demande un avis et seulement un avis, et non de trancher un différend en droit. Si des
questions de compétence et de recevabilité peuvent étre posées”, elles sont d’un autre ordre et ne
mettent pas en jeu les mémes intéréts, que ce soit ceux de la Cour, et plus largement des Etats.
L’activité consultative est donc exclue de notre champ d’étude.

Nous procéderons a une étude exhaustive de la pratique contentieuse de cette juridiction. C’est le
seul moyen de comprendre comment sont pergus et employés les concepts de compétence du
juge et de recevabilité de la requéte, a la fois par le juge et par les Etats parties, et quels sont les
impacts sur le pouvoir juridictionnel exercé. Cela permettra d’observer les différences qui existent
entre les contestations de compétence et celle de la recevabilité aux yeux des Etats et du juge,
mais aussi leurs articulations et les utilisations qu’ils peuvent en faire. Pour déceler les raisons, et
éventuellement dégager des constances, ou au contraire leur absence, i faut nécessairement
observer une pratique sur le long terme, a la recherche de techniques, d’usages ou éventuellement
de stratégies mises en place par ceux qui utilisent ces contestations. Une étude non exhaustive ne
permettrait pas de comprendre tous les enjeux, difficultés et jeux qui peuvent étre faits a ’égard
de ces contestations, ni leur impact sur ’exercice du pouvoir juridictionnel.

C’est parce qu’il nous semble plus efficace pour notre thése de concentrer analyse sur une seule
juridiction que nous excluons en partie 'analyse du contentieux de la Cour permanente de Justice
internationale. Cela permettra de vérifier Déventuelle constance et homogénéité des
comportements du juge et des parties. Il aurait été possible d’envisager une méme étude
exhaustive a I’égard de cette autre juridiction. Tel n’est pas notre choix. La jurisprudence de cette
Cour sera étudiée en partie, notamment parce qu’elle a fourni des principes aujourd’hui encore
suivis par la Cour actuelle. Mais il ne s’agit pas d’une étude exhaustive. C’est avec la pratique de
cette juridiction que sont apparues les prémisses de la procédure contentieuse internationale,
I’émergence de régles procédurales internationales, principalement initiées par mimétisme avec les
regles processuelles internes. Les textes statutaire et réglementaires sont en certains points assez
flous sur le sujet qui nous occupe. Cette relative imprécision laisse la pratique révéler les besoins

et questions que lexercice du pouvoir juridictionnel pose. La compétence du juge et la

% Ainsi, elle ne peut connaitre d’un avis consultatif que si celui-ci, conformément a P'article 65 du Statut de la Cour
internationale de Justice, a trait a une question juridique. Son article 65 § 1 dispose que « L.a Cour peut donner un
avis consultatif sur toute question juridique, a la demande de tout organe ou institution qui aura été autorisé par la
Charte des Nations Unies, ou conformément a ses dispositions, a demander cet avis ». 11 s’agit de la contestation la
plus fréquente de ’exercice du pouvoir juridictionnel par la Cour relevée dans sa jurisprudence consultative, méme si
d’autres contestations sont parfois soulevées, telle la capacité de 'organe a l'origine de la demande d’avis d’agir ainsi.
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recevabilité des requétes sont certes encadrées, mais leurs contestations et 'usage qui peut en étre
fait restent a venir. La pratique révele alors notamment un flou et des confusions qui participent
de P’évolution de ces questions, et des positions qui seront ensuite suivies par la Cour actuelle et
les Etats parties. En cela, nous étudierons cette pratique. Mais il est délicat d’identifier des
tendances quant aux utilisations et conceptions de ce que recouvrent ces contestations, dans la
mesure ou la plupart d’entre elles sont balbutiantes et fortement inspirées du droit interne, alors
quil ne peut simplement étre importé sur ces questions, compte tenu des parametres tres
différents qui caractérisent ces contestations en contentieux international. La jurisprudence de
cette Cour ne sera donc pas étudiée de facon exhaustive, mais elle le sera lorsque cela apportera
un éclairage sur la question traitée.

La nécessité, pour lefficacité de notre recherche, de concentrer I’étude sur une juridiction
interétatique nous amene, enfin, a ne pas procéder a une étude exhaustive de la jurisprudence du
Tribunal international du droit de la mer®. Ce tribunal connait beaucoup de similitudes avec la
Cour internationale de Justice, méme si certains points de ses textes statutaires relatifs a notre
sujet différent, précisément pour éviter des défauts révélés par la pratique de la Cour®™. Pour une
cohérence de l'analyse conduite, nous mentionnerons sa jurisprudence — peu abondante —
uniquement en notes de bas de page sur certains éléments, a titre comparatif, mais I’étude reste
centrée sur la pratique contentieuse de la Cour internationale de Justice.

Nous avons donc fait le choix d’un champ d’étude certes réduit, mais complet, sans lequel une
telle étude ne peut convaincre. Cela n’exclut pas les comparaisons occasionnelles avec la pratique
de certaines juridictions exclues précédemment, mais ce sera a titre occasionnel et en conclusion

de notre propos, afin d’envisager sommairement la validité de notre thése devant ces juridictions.

2.3. Sources. D’innombrables contributions doctrinales ont étudié, isolément, certaines des
questions qui nous occupent, et constituent des apports diversement exploitables dans le cadre de
notre recherche. La compréhension des perceptions que le juge et les parties peuvent avoir des
questions de compétence du juge et de recevabilité de la requéte, les qualifications qu’ils
retiennent pour caractériser leurs contestations de I’exercice du pouvoir juridictionnel, et les effets

attendus et obtenus, nécessitent de faire porter I’étude sur la seule maticre premicre de ce

61 Statut du Tribunal international du droit de la mer, Annexe IV de la Convention du 10 décembre 1982 relative au
droit de la mer.

02 C’est ainsi, par exemple, que les exigences en matiere de délai fixé pour le dépot des exceptions préliminaires
(article 97 § 1 du Reglement du Tribunal international du droit de la mer) est plus bref que celui imposé par article
79 § 1 du Reglement de la Cour internationale de Justice. Voir notre traitement de cette question zfra au Chapitre 1
de notre Deuxieme Partie.
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contentieux”. Une place primordiale est ainsi accordée aux ordonnances et arréts rendus par la
Cour internationale de Justice™, ainsi quaux pieces produites par les Etats au cours des instances
concernées par notre sujet (mémoires, contre-mémoires, mais aussi plaidoiries et diverses lettres
¢échangées, etc.). Ce sont ces matériaux bruts qui pourront nous fournir les renseignements
nécessaires a la conduite de nos recherches. I’éclairage ponctuel de commentaires doctrinaux ou
d’opinions jointes par les juges pourra étre précieux, mais c’est bien sur la pratique que nous
mettrons I'accent, afin d’observer directement le traitement par les Etats et par le juge des
questions qui nous occupent. Les diverses regles organisant cette juridiction (Statut, Reglement,
instructions de procédure) apportent également des éléments utiles dans le cadre de notre

démarche, et constitueront donc une source d’informations a exploiter.

3. THESE SOUTENUE

L’impact de I'exercice du pouvoir juridictionnel a ’égard d’un différend soumis, peut étre
considérable pour les Etats parties a un proces des lors qu’une instance est engagée — parfois
méme a égard d’Etats tiers. C’est pourquoi il est aussi souvent contesté par les Etats. Lorsqu’ils
ne souhaitent pas voir le juge résoudre judiciairement le différend soumis, ils prétendent alors que
les conditions ne seraient pas réunies pour qu’il puisse le faire ; ou au contraire que ces conditions
sont satisfaites lorsque 'Etat souhaite que ce juge puisse procéder ainsi. Il s’agit de contestations
de lexercice de son pouvoir juridictionnel « substantiel », c’est ainsi que nous désignerons

Pexercice de ce pouvoir pour trancher le fond du différend, objet de la contestation™. 1l ne s’agit

6 Ta liste des 93 affaires introduites devant la Cour internationale de Justice au cours desquelles une question
juridictionnelle a été soulevée — celles dont nous traiterons ainsi dans cette étude —, est dressée 7zfra a I’Annexe A.

% Nous identifions chacune des affaires citées par son numéro d’inscription au réle général de la Cour internationale
de Justice. La mention de ce numéro n’est ni usuelle ni officielle, mais elle apporte un élément d’identification
intéressant. Cela permet de situer rapidement l'affaire dans un espace chronologique (que ce soit par rapport au
début de Pactivité contentieuse de la Cour, ou pour un rapprochement entre diverses affaires), et d’éviter toute
confusion entre des affaires dont les intitulés peuvent parfois étre similaires, comme cela est le cas par exemple
lorsqu’un demandeur introduit simultanément plusieurs affaires contre divers défendeurs (le cas des affaires relatives
a la Licéité de emploi de la force, ou aux Activités armées sur le ferritoire du Congo), ou lorsque des affaires portent des
différends ayant un objet similaire (par exemple : les nombreuses affaires relatives a un différend territorial, ou
encore plus typiquement, 'exemple des affaires relatives a la Compétence en matiere de pécheries (celles introduites
contre 'Islande en 1972 (r6le général n° 55 et 56 — intitulées Compétence en maticre de pécheries — distinctes de celle
introduite par PEspagne en 1995 (r6le général n°96 — intitulée Compétence en matiére de pécheries). La mention du numéro
sous lequel I'affaire est inscrite au r6le de la Cour permet d’éviter toute confusion (mentionné ci-aprés par t. g. n°).

% Nous employons I'expression « pouvoir juridictionnel substantiel » au cours de la thése, par commodité, pour
désigner lexercice, par le juge, de son pouvoir juridictionnel a I’égard du fond du différend soumis. Précision
nécessaire car le pouvoir juridictionnel est utilisé par le juge dés le début de 'instance, précisément pour la conduire
et répondre aux questions procédurales rencontrées. Ce que les Etats contestent, ce n’est pas que le juge saisi puisse
se poser et résoudre ces questions procédurales, mais c’est bien qu’il utilise son pouvoir pour résoudre judiciairement
le différend soumis. 11 s’agit donc de la contestation de I’exercice de son pouvoir juridictionnel a I’égard du fond du
différend soumis, soit 'exercice de son pouvoir juridictionnel substantiel. Nous employons la méme terminologie a
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pas, en effet, de récuser I'exercice de tout pouvoir juridictionnel par le juge, ce dernier étant
nécessairement amené a I'exercer en partie, ne serait-ce que pour conduire I'instance, prendre les
décisions afférentes, et se prononcer précisément sur la question de savoir s’il peut résoudre
judiciairement ce différend. La contestation de Iexercice du pouvoir juridictionnel substantiel,
que ce soit par ses raisons, ses modalités ou ses effets, est ainsi au cceur de notre étude. Signalons
des a présent que, par commodité de langage, nous désignons de facon générique les différents
moyens soulevés contre la possibilité pour le juge de trancher le fond du différend soumis par
« obstacles juridictionnels ». L’usage du vocable d’ « exceptions juridictionnelles », parfois retenu
ailleurs, peut préter a confusion car il est souvent rattaché aux seules exceptions préliminaires,
alors que celles-ci entrainent des conséquences procédurales qui ne sont pas attachées a tout
moyen soulevé contre 'exercice du pouvoir juridictionnel. Cela notamment lorsqu’il intervient
postérieurement au délai prescrit pour le dépot des exceptions préliminaires, ou qu’il est étudié en
préalable a 'examen du fond, sans qu’une phase préliminaire ait été spécialement ouverte a cet
effet. Ce choix se fait a défaut d’autre chose, car le terme «obstacle» nous parait plus
spécialement adapté a la désignation de certains de ces moyens, auxquels nous consacrerons la fin
de notre étude.

II est entendu que la contestation de 'exercice du pouvoir juridictionnel substantiel peut porter
sur le défaut de compétence du juge saisi ou sur la recevabilité de la requéte introduisant ce
différend. Si I'existence d’une distinction entre ces deux concepts est acquise, I’établissement de
celle-ci s’avere beaucoup plus incertaine. La pratique contentieuse révele ’absence d’une ligne de
démarcation précise entre eux. Il s’ensuit de nombreuses confusions lors de I'invocation de ces
défauts au soutien des contestations de la compétence du juge ou de la recevabilité de la requéte
pour faire obstacle a la résolution judiciaire des différends. I semble parfois que l'une est
invoquée en lieu et place de lautre, celle-ci étant privilégiée par rapport a celle-la, et inversement
dans d’autres hypotheses. La présente étude ne consiste pas a proposer successivement des theses
consacrées a la compétence du juge, a la recevabilité de la requéte, et au pouvoir juridictionnel. 11
s’agit ici de mettre en lumiere leur distinction, et larticulation qui unit ces concepts de
compétence et de recevabilité ; dans hypothese ou il apparaitrait qu’une telle délimitation ne
peut étre fixée infailliblement, il faudra en comprendre les raisons. ’objet de notre étude est ainsi
d’identifier la distinction de la compétence et de la recevabilité, et I'influence de I'usage qui en est
fait par les acteurs du proces interétatique sur le pouvoir juridictionnel finalement exercé. Clest

par I’étude de la pratique contentieuse de la Cour internationale de Justice qu’il sera possible de

I'égard du différend lui-méme, et non pas seulement ’exercice du pouvoir juridictionnel. Cest pourquoi nous
désignons parfois le fond du différend par le différend « substantiel ».

33



Introduction

découvrir les relations qu’entretiennent la compétence du juge et la recevabilité de la requéte, a la
fois I'une par rapport a lautre, et les deux ensemble en tant que couple qualificatif, dans 'exercice
du pouvoir juridictionnel. Cela permettra de comprendre comment et pourquoi s’opére le choix
de 'une ou l'autre forme de contestation par ceux qui peuvent y avoir recours : les Etats parties et

le juge.

Au-dela du flou conceptuel manifeste a ce sujet, les utilisations de ces contestations de
Iexercice du pouvoir juridictionnel par les Etats parties a une instance semblent relever d’une
certaine stratégie de leur part. Si objectif commun a ceux qui utilisent les contestations de la
compétence et de la recevabilité est de révéler une impossibilité pour le juge de trancher tout ou
partie du différend substantiel, il faut déterminer si I'invocation de I'une plutdt que lautre est
susceptible d’entrainer des conséquences différentes, et des lors, doit étre privilégiée dans la
stratégie de I'Etat en fonction de ses objectifs et des circonstances de l'espeéce. Pourtant,
I'incompétence d’un juge et lirrecevabilité d’'une requéte sont si souvent invoquées, parfois sans
logique apparente, quil est nécessaire de mettre au jour ce qu’elles visent et comment elles se
distinguent et s’imbriquent entre elles. Les Etats parties jouent sur les relations ambigles et
indéterminées de la compétence et de la recevabilité pour tirer profit des avantages de chacune de
ces contestations, qui ne sont pourtant pas clairement établies. Il n’existe pas, en effet, de
typologie des attributs de chacune d’elles, pas plus que d’énumération ni de classement des
obstacles dont la présence serait susceptible d’entrainer une impossibilité pour le juge d’exercer
son office. Et il ne peut pas en exister. Cela ne dispense pas d’essayer d’identifier ce que constitue
une contestation de la compétence du juge, comment elle se prépare, quels sont ses atours et les
moyens qui permettent de la révéler. Il faut effectuer une recherche similaire a I’égard de la
contestation de la recevabilité d’une requéte. Ce n’est qu’apres identification de ce que sont de
telles contestations de I'exercice du pouvoir juridictionnel que les utilisations qui en sont faites
par les parties a un proces pourront étre analysées et confrontées. Cela permettra de comprendre
comment ces Etats jouent sur ce couple qualificatif pour présenter leurs contestations et en tirer
les bénéfices dans le cadre de la défense mise en place au soutien de leurs causes. Car c’est bien ce
qu’il ressort de I’étude de la pratique contentieuse devant la Cour internationale de Justice,
principalement des mémoires et plaidoiries des Etats parties. C’est la volonté d’empécher, de
restreindre ou de favoriser I'exercice du pouvoir juridictionnel substantiel qui incite les Etats a
opposer des contestations de compétence et/ou de recevabilité, et a jouer sur 'une plutot que sur

l'autre, introduisant ainsi dans leurs stratégies un jeu ciblé sur ce couple assez mal identifié.
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Les Etats parties ne sont pas les seuls acteurs du proces interétatique concernés par de
telles contestations. Parce qu’il est directement visé par elles, la perception que / juge peut en
avoir intéresse inévitablement et suscite des interrogations, autres. I’étude de la pratique
contentieuse de la Cour internationale de Justice permet de mettre en évidence I'attitude que le
juge adopte lui-méme dans 'utilisation de ces contestations, et dévoile une certaine stratégie de sa
part. Il doit traiter les questions juridictionnelles, qu’il y soit confronté du fait des parties, ou qu’il
se charge lui-méme de vérifier si les conditions sont réunies pour qu’il puisse trancher le différend
soumis. Si la stratégie judiciaire est nécessairement différente de celles mises en place par les
parties, elle s’appuie pareillement sur le couple qualificatif compétence-recevabilité pour atteindre
les objectifs souhaités. Le jeu de l'une de ces contestations sur I'exercice du pouvoir
juridictionnel, mais également de 'une d’elles a ’égard de I'autre, permet au juge de les utiliser de
facon telle qu’il tend a protéger les intéréts dont il est le gardien. 11 développe ainsi une certaine
stratégie participant de sa mission d’assurer une bonne administration de la justice. Celle-ci peut
impliquer de favoriser le reglement judiciaire des différends soumis, pour offrir aux Etats en
conflit une solution par application du droit qui aura force de vérité légale entre elles ; mais
d’autres fois, elle peut commander que le juge ne connaisse pas du différend substantiel, lorsque
cela risquerait de le faire agir en dehors de ce que lui permet la fonction judiciaire dont il est en
charge. Pour atteindre cet objectif, le juge use soit d’une qualification de compétence pour
caractériser la contestation présentée, soit de celle de recevabilité, en fonction des moyens en
présence et de ce qui correspond le mieux a cette bonne administration de la justice. C’est bien
par les qualifications retenues par le juge pour faire état des contestations présentées, et par la
manicre dont il traite de ces questions juridictionnelles, qu’il sera possible d’identifier ce qu’elles

recouvrent pour lui, et 'utilisation qu’il en fait dans la perspective de sa stratégie.

Il apparait pourtant que ce choix qualificatif binaire — compétence ou recevabilité — ne
suffit pas pour rendre compte de I’ensemble des questions juridictionnelles qui peuvent empécher
I'exercice du pouvoir juridictionnel substantiel. La pratique contentieuse laisse ainsi apparaitre
Iexistence de moyens manifestant une impossibilité pour le juge de trancher le différend, sous
peine d’agir hors de ce que sa fonction lui permet de faire, qui ne correspondent ni a un défaut de
compétence, ni a celui relatif a la recevabilité de la requéte. Le sujet est loin d’étre anecdotique.
De I’étude du comportement des Etats parties et du juge dans les situations ou les concepts de
compétence et de recevabilité ne sont pas opératoires, il ressort un besoin d’identifier une

nouvelle catégorie d’obstacles juridictionnels. C’est 'ambition de cette recherche que de proposer
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I’élaboration d’une troisicme catégorie d’obstacles juridictionnels afin de combler une lacune
conceptuelle aux nombreuses conséquences pratiques. En répondant a ce besoin, il s’agit
d’enrichir Toffre qualificative actuelle d’une nouvelle catégorie d’obstacles juridictionnels, aux
cotés de celles relatives a la compétence et a la recevabilité, mais a part enticre. Elle permettra de
rendre compte d’obstacles relatifs aux limites inhérentes a la fonction judiciaire, visant a s’assurer
que Pexercice du pouvoir juridictionnel a I'égard du différend soumis est possible, et participe

d’une bonne administration de la justice.

Larticulation et T'utilisation des contestations de la compétence du juge et de la
recevabilité de la requéte par les acteurs du proces interétatique peuvent paraitre complexes et
parfois désordonnées. Pourtant, en s’interrogeant sur les effets escomptés et obtenus de la
présentation de celle-ci plutot que de celle-1a sur le pouvoir juridictionnel finalement exercé, il est
apparu que l'invocation et le traitement des questions juridictionnelles répondent a des stratégies
propres aux Etats parties, d’'une part, et au juge, d’autre part. De Iétude de la pratique
contentieuse de la Cour internationale de Justice, il ressort que les acteurs du proces procedent a
un jeu a ’égard des contestations de la compétence du juge et de la recevabilité de la requéte qui
sintegre dans leurs stratégies respectives destinées a influencer lexercice du pouvoir
juridictionnel substantiel selon ce que leurs intéréts, ou selon ceux dont ils sont les gardiens,
commandent. Si la présente recherche tend a identifier la distinction de la compétence et de la
recevabilité, il se peut qu’elle aboutisse a un constat partiellement négatif. La pratique révele
qu'une telle distinction existe effectivement, et a juste titre, mais elle ne peut étre totalement
rigoureuse. Les utilisations qui en sont faites par ces acteurs du procés ne peuvent permettre
d’affirmer avec certitude qu’un obstacle soulevé recevra telle ou telle qualification au cours d’'un
proces. La présente étude serait ainsi susceptible d’aboutir a une carence partielle si son seul objet
était d’identifier la ligne de démarcation dans l'usage qui est fait de la compétence et de la
recevabilité. Dans la mesure ou son objet est plus vaste, et tend a comprendre a la fois leur
articulation et leur utilisation par ces acteurs, une conclusion qui aboutirait a reconnaitre
I'impossibilité d’une telle affirmation et a en comprendre les raisons serait en soi une réponse
apportée aux questions soulevées par ces contestations dans le contentieux international. Une
telle analyse permet de clarifier la teneur des concepts en cause, ce que ces contestations
recouvrent et leur impact sur le pouvoir juridictionnel substantiel, mais aussi de mettre en lumicre
une certaine carence que le seul couple qualificatif habituel ne permet pas de combler. L’analyse
de cette pratique révele de tels besoins d’éclaircissements qu’elle invite a des mises au point

sémantiques et une certaine réflexion théorique pour en tirer des enseignements destinés a
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concourir a une densification des régles procédurales dans 'ordre interétatique, et modestement a

contribuer a la théorie générale du proces international.

4. PRESENTATION DU PLAN

L’absence de classification par nature des questions juridictionnelles dans la catégorie des
contestations de la compétence du juge ou dans celle relative a la recevabilité de la requéte
entretient un certain flou et permet aux acteurs du procés d’en faire un usage peu discipliné. Si
certains des effets escomptés sont similaires, il n’empéche que chacune de ces contestations revét
des atours qui lui sont propres, et qui peuvent amener celui qui introduit ladite contestation dans
le débat a porter son choix sur 'une plutét que sur l'autre, sans que cela se justifie eu égard au
concept auquel il en appelle. Pour découvrir si la présentation de telles contestations de I'exercice
du pouvoir juridictionnel substantiel s’effectue indifféremment de la qualité de son auteur -et de
sa place dans le proces interétatique-, ou si leur usage s’inscrit dans des stratégies propres a
chacun d’eux et destinés a atteindre des objectifs qu’il faudra identifier, il faut observer les
perceptions et utilisations rencontrées dans la pratique contentieuse de la Cour internationale de
Justice. Il convient pour ce faire de procéder a I’étude successive de l'attitude de chacun de ces
acteurs du proces interétatique : les Etats parties a 'instance d’une part, le juge d’autre part.
L’analyse des pieces de procédure produites par les Etats parties a une instance est instructive
quant a la conception qu’ils se font de ces contestations et aux utilisations auxquelles elles
peuvent donner lieu. Pour les Etats qui invoquent de telles contestations, I’objectif a atteindre est
alors clair : aboutir au constat de I'impossibilité pour le juge d’exercer son pouvoir juridictionnel
substantiel, ou au contraire le permettre -dans une certaine mesure tout au moins. Identifier ce
qui détermine que le choix se porte alors sur la contestation de la compétence du juge plutot que
sur la recevabilité de la requéte, et inversement dans d’autres hypotheses, s’avere plus délicat. La
pratique révele quiils agissent en fonction des intéréts qu’elles présentent pour eux, des avantages
que chacune recouvre par rapport a 'autre justifiant de privilégier celle-ci plutét que celle-1a, ou
inversement en fonction des especes, quand bien méme le choix de qualification retenu paraitrait
erroné. Les contestations de la compétence et de la recevabilité se font ainsi dans le cadre de
stratégies déployées par chacun des Etats en fonction de ce que la défense de leurs causes

nécessite. La pratique observée révele ainsi en la matiere un certain jeu des Etats parties :
procéder 2 une invocation stratégique des obstacles juridictionnels (Partie 1). Le traitement par

le juge des questions juridictionnelles apporte des enseignements autres. Cet acteur du proces a
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une conception et une appréhension de ces contestations différentes de celles des Etats. Les
choix de qualification qu’il effectue pour désigner les obstacles a Iexercice de son pouvoir
juridictionnel, d’une part, et les techniques procédurales qu’il a peu a peu déployées pour
appréhender ces questions, d’autre part, mettent en évidence une utilisation de ces obstacles par
le juge qui répond a un objectif : garantir une bonne administration de la justice. S’il ne s’agit pas
d’une stratégie personnelle similaire aux manceuvres que peuvent mettre en place les Etats, il
s’agit bien pour lui « de combiner des opérations pour atteindre [cet] objectif »*. Ta pratique
témoigne ainsi d’un jeu du juge qui se caractérise par l'attitude qu’il adopte face aux questions

relatives 2 sa compétence et 2 la recevabilité de la requéte (Partie 2). Si ces études permettent de

découvrir les utilisations respectives par les acteurs du proces des contestations de la compétence
du juge et de la recevabilité de la requéte au cours de différentes affaires, elles révelent
parallelement un certain embarras de leur part. Plusieurs obstacles sont appréhendés sous les
couleurs de ces contestations sans que la qualification retenue convainque qu’elle est appropriée.
La pratique contentieuse révele ainsi Pexistence d’obstacles empéchant effectivement le juge de
résoudre judiciairement le fond du différend soumis, mais pour lesquels le couple qualificatif
disponible s’avere inadapté. Il est alors nécessaire d’observer comment ces acteurs, ensemble,
réagissent dans ces situations ou les concepts de compétence et de recevabilité ne sont pas
opératoires. De Iattitude adoptée par les Etats parties et par le juge a I’égard de ces obstacles, il
ressort un constat : I'insuffisance de I'offre qualificative actuelle. C’est pour répondre a ce besoin
de combler cette lacune conceptuelle que nous suggérons l'identification d’une nouvelle catégorie
d’obstacles juridictionnels, permettant de rendre compte des questions relatives a la préservation
de lintégrité de la fonction juridictionnelle. Nous proposons ainsi aux acteurs du proces
international de recourir a cette nouvelle catégorie d’obstacles juridictionnels, aux cotés de celles
relatives a la compétence et a la recevabilité, afin de s’assurer de la possibilité pour le juge
d’exercer son pouvoir juridictionnel substantiel. A partir de 'observation du jeu des Etats parties

et du juge, il nous semble nécessaire de proposer une autre qualification d’obstacles

juridictionnels, « Pempéchement a statuer » (Partie 3).

% Voir « Stratégie » dans Le Li#tré. Si ce vocable n’a pas une signification juridique particuliere, il est entendu et utilisé
dans cette étude avec un sens plus neutre que celui qu’il peut avoir dans le sens commun. Il ne s’agit pas de prétendre
que les Etats ou le juge développeraient un certain art dans la préparation de leurs plans de bataille s’apparentant a
des manceuvres orchestrées habilement et par avance en vue d’une victoire. Nous désignons ainsi un ensemble
d’actions coordonnées de la part de ces acteurs tendant a sauvegarder leurs intéréts ou ceux dont ils sont les gardiens
g g
(dans le cas du juge), sans qu’il y ait d’objectif de victoire sur un autre acteur. Si des manceuvres dans l'utilisation de
ces contestations par les Etats peuvent étre occasionnellement envisagées (dans la mesure ou il s’agit d’un proces
contre un autre Etat que chacun souhaite gagner), il n’y a pas de telle motivation lorsqu’il s’agit de leurs utilisations
par le juge, le seul objectif étant la sauvegarde de l'intégrité de sa fonction judiciaire. Il serait d’autant plus inadapté
d’entendre ce vocable avec une telle connotation pour une juridiction qui se compose de quinze membres, issus de
divers systemes juridiques.
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Avant de procéder a cette étude de la pratique contentieuse, il est indispensable
d’identifier les concepts qu’elle met en cause, afin de comprendre ce vers quoi tendent ces
contestations. Si les définitions des concepts de pouvoir juridictionnel, de compétence du juge, et
de recevabilité de la requéte étaient clairement établies et reconnues, nous aurions pu les livrer
dans la présente introduction. Tel est cependant loin d’étre le cas. Le malaise dont la pratique
atteste a ’égard des contestations dont il est question provient en grande partie de la confusion
qui entoure leurs définitions, et empéche une simple présentation introductive. Pourtant, pour
déterminer si l'utilisation par les acteurs du proces de ces contestations sont effectuées
correctement, ou au contraire ne sont pas conformes a ce vers quoi de telles qualifications
tendent, il est indispensable d’identifier les contours assignés a ces concepts. C’est pourquoi nous
proposerons, en préalable a I’étude des jeux des acteurs du proces interétatique, une identification
de ces concepts en présence (Chapitre préliminaire). Celle-ci est le fruit d’une analyse menée a
partir de positions doctrinales internationales et internes, et d’observations relatives aux
spécificités du proces interétatique. Les définitions ainsi proposées, personnelles et a ce titre

discutables, seront celles retenues pour la suite de notre étude.

Premiere Partie — Le jeu des Etats parties : invocation stratégique des obstacles juridictionnels

Deuxiéme Partie — Le jeu du juge : attitude adoptée face aux questions relatives a la compétence du juge et
a la recevabilité de la requéte

Troisieme Partie — Le jeu du juge et des Etats parties: pour une autre qualification d’obstacles

juridictionnels, « Pempéchement a statuer » ?
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Chapitre préliminaire

CHAPITRE PRELIMINAIRE — CONCEPTS EN PRESENCE

Vérifier que le juge peut exercer son pouvoir juridictionnel a I'égard d’un différend
substantiel implique un examen de différentes questions, permettant de s’assurer que les
conditions sont réunies pour ce faire. Il est nécessaire d’identifier correctement ce qui est en jeu
pour étudier, par la suite, comment les acteurs du proces exploitent ces questions pour favoriser,
ou au contraire empécher, la réalisation de 'exercice du pouvoir juridictionnel, aboutissant a la
résolution judiciaire du différend soumis. L’objet de notre étude étant d’observer les positions des
Etats et du juge quant aux protestations relatives a la compétence du juge, a la recevabilité de la
requéte, et de fagcon plus générale, a I'exercice du pouvoir juridictionnel, il est indispensable
d’identifier, au préalable, la teneur de ces concepts. Les difficultés relatives a leur utilisation, dont
nous ferons état ultérieurement, résultent en grande partie de la confusion qui entoure la
définition des mots qui les désignent. Alors qu’ils sont déterminants pour I'aboutissement de
I'instance vers une résolution judiciaire du différend, leurs contours sont peu ou mal définis. Il est

donc indispensable de procéder a l'identification de chacun de ces concepts, celui de pouvoir

juridictionnel (Section 1), de compétence du juge (Section 2), et de recevabilité de la requéte

(Section 3), tels que nous nous les représentons.

SECTION 1. CONCEPT DE POUVOIR JURIDICTIONNEL

L’étude des utilisations et contestations, par les acteurs du proces, de l'exercice du
pouvoir juridictionnel a I’égard d’un différend substantiel nécessite une mise au point sur ce dont
il s’agit précisément. Le pouvoir de trancher les litiges conformément au droit appartient au juge.
Cette puissance de juger suscite parfois des craintes, systématisées sous le spectre du
« gouvernement des juges »*'. Sl est injustifié a I’égard des systémes judiciaires de la plupart des

Etats, compte tenu des garanties qui entourent loffice du juge, il est encore plus infondé a

7 Ce theme a fait objet de nombreux écrits. Voir par exemple Mireille DELMAS MARTY, Les forces imaginantes du droit
IIT : La refondation des pouvoirs, Editions du Seuil, Paris, 2007, 299 p. ; Antoine GARAPON, « La question du juge »,
Les juges, Pouvoirs n°74, Seuil, Paris, 1995, pp. 13-26 ; Carlo GUARNIERI, Patrizia PEDERZOLL, La puissance de juger.
Pouvoir judiciaire et démocratie, Editions Michalon, Paris, 1996, 208 p. ; Francis KERNALEGUEN, « I’excés de pouvoir du
juge », Justices. Revue générale de droit processuel, Justice et ponvoirs, 1996-3 janv-juin, Dalloz, Paris, 1996, 455 p., pp. 151-
159 ; Hjalte RASMUSSEN, « Le juge international en évitant de statuer obéit-il a un devoir judiciaire fondamental ? », i
S. F. D. L, La juridiction internationale permanente, Collogue de 1yon (29, 30 et 31 mai 1986), Pedone, Paris, 1987, 439 p., pp.
383-407 ; Thierry RENOUX, « Les incidences éventuelles d’une responsabilité sur organisation constitutionnelle des
pouvoirs publics », in Les juges : de lirresponsabilité a la responsabilité ¢ Actes du collogue de I'Institut de Sciences Pénales et de
Criminologie d’Aix en Provence 5-6 mai 2000, P. U. A. M., 2000, 244 p., pp. 211-225.
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Péchelle internationale. Si le juge international dispose effectivement de prérogatives
conséquentes a 'égard des Etats-sujets de ordre juridique international, c’est parce que cela est
indispensable a la réalisation de sa mission, qui est d’apporter une solution judiciaire aux litiges
opposant des parties entre elles. Pour comprendre ce qu’est le pouvoir juridictionnel d’un juge

international, il faut étudier son fondement, la nécessité de le voir apparaitre pour assumer une

certaine mission au sein de la collectivité des Etats (§ 1), avant d’observer quels sont les attributs

de ce pouvoir (§ 2), et sur quel objet il s’exerce (§ 3).

§ 1. Fondement

Toute société qui prétend étre régie par le droit a besoin de voir les différends, opposant
ses membres entre eux, réglés précisément par application de ce droit. Cela vaut pour la société
civile autant que pour la société interétatique. C’est ainsi que la fonction de juger est indispensable
a toute collectivité, y compris a ’échelle internationale (A). La spécificité de I'ordre juridique
international implique que cette puissance de juger des Etats souverains soit reconnue

conventionnellement 2 un tiers, par ceux qui le souhaitent (B).

A. Origine

Le besoin d’une société de voir les litiges, opposant ses membres entre eux, étre réglés par
application du droit ne s’est pas toujours fait ressentir. L’apparition de ce besoin s’est fait a la
suite du passage de I’état de nature a une société civilisée, symbolisé par le Contrat social. Bien
qu’elle ne puisse étre totalement transposée pour la société interétatique, P'ceuvre de Rousseau

permet de comprendre la nécessité du reglement judiciaire des différends dans toute société.

A Tétat de nature, chacun ceuvre pour sa propre survie, par ses propres moyens. Régne
alors 1a loi du plus fort, aussi avantageuse pour ceux disposant d’atouts naturellement, que cruelle
pour ceux démunis des qualités adéquates. La solution est alors d’unir les forces individuelles au

profit d’une société qui assure la défense de chacun de ses membres. 11 s’agit alors de

« trouver une forme d’association qui défende et protege de toute la force commune la
personne et les biens de chaque associ¢, et par laquelle chacun s’unissant a tous
n’obéisse pourtant qu’a lui-méme et reste aussi libre qu'auparavant » 8.

Chaque membre concede ses forces et biens, en attendant de la société qu’elle assure en échange

protection contre toute atteinte qu’il serait susceptible de subir. Seule la volonté générale dicte la

% Jean-Jacques ROUSSEAU, Dx Contrat Social, (éd. originale 1762) Librairie Générale Francaise, Paris, 1996, 224 p.,
Livre I, Chapitre VI Du pacte social, spé. p. 53.
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conduite que chacun doit adopter. Si quiconque refuse d’obéir a cette volonté, il y est alors
contraint par tout le corps, ou exclu”. Alors qu’a I’état de nature, chacun ne doit rien a lautre (a
qui il n’a rien promis), dans P’état civil, il faut des lois « pour unir les droits aux devoirs et ramener
la justice a son objet » ", pour que chacun soit ’égal de P'autre dans cette société. La régle de droit
a en effet pour objet de gommer les inégalités naturelles qui existent entre les membres. Clest
ainsi que nait ’Etat de droit en lieu et place de ’état de nature. A la suite de ce point de départ, il
apparait alors nécessaire que toute atteinte portée par un des membres aux droits de Iautre’, soit
sanctionnée et corrigée. Il serait vain, en effet, d’attribuer des droits et devoirs aux membres
d’une communauté si, lorsqu’une violation est commise, aucune mesure n’était engagée a
I'encontre de son auteur. Alors que le seul moyen d’une « victime », dans I’état de nature, est le
recours 2 la vengeance privée’® (avec toutes les conséquences attachées a I'inégalité naturelle entre
les membres), 'Etat de droit doit permettre la sanction d’une violation des droits et devoirs de
tous envers les autres, a défaut de quoi, ses membres se détourneraient de la société. Pour pacifier
les relations entre les membres, et assurer la pérennité de I’Etat de droit, il existe ainsi un réel
besoin de régler les litiges qui peuvent survenir entre deux membres de la société, par application
précisément des régles de droit qui 'organise. Dans 'ordre interne, c’est ’Etat — entité supérieure
— qui assume une telle fonction, qui détient la puissance de juger ses citoyens pour les violations
des régles de droit”. C’est pour cela qua notre sens, le Contrat social justifie le recours au

reglement des litiges par application du droit.

9 Sur ce point, voir Jean-Jacques ROUSSEAU, Du Contrat Social, gp. cit., Livre 1, Chapitre VII Du souverain, spé. p. 55.
70 Jean-Jacques ROUSSEAU, Du Contrat Social, op. cit., Livre 11, Chapitre VI De la loi, spé. p. 70.

' Ou a la société, ce qui dans P'esprit de Rousseau est similaire étant donné que chacun est une partie de 'ensemble.
7211 faut patler de vengeance et non de justice, car la personne lésée et son groupe cherchent bien souvent moins a
obtenir réparation et punition du coupable qu’a lui infliger un mal le plus souvent supérieur, sans recherche de
proportionnalité. Voir sur ce point Michele-Laure RASSAT, Institutions judiciaires, P. U. F., Paris, 2¢me éd., 1996, 308 p.,
p. 5.

73 De tous temps, celui qui assume la puissance de juger régne sur la société. Nous en trouvons des traces des les
premicres sources juridiques connues. En effet, la stéle révélant le code d’Hammurabi montrait le dieu soleil
Shamash, « grand juge des cieux et de la terre », tenant dans sa main droite les insignes du pouvoir royal dont le
sceptre qu’il transmet 2 Hammurabi, celui-ci Pécoutant lui dicter la loi. (Pour une description plus rigoureuse, il faut
observer directement la stéle, exposée au Musée du Louvre. Des épaules du dieu Shamash jaillissent deux faisceaux
de rayons car il est un dieu de lumicre. Ces rayons dévoilent les ombres qu’ils effacent, d’ou son association avec la
justice. Pour une étude trés compléte de la société babylonienne, voir Jean GAUDEMET, Les institutions de I'Antiquité,
Montchrestien, Coll. Précis Domat, Paris, 1982, 546 p., p. 26 et s. ; pour une analyse moins approfondie, voir Pierre-
Clément TIMBAL, André CASTALDO, Histoire des institutions et des faits socianx, Dalloz, Coll. Précis, Paris, 1985, 723 p., p.
106 et s.). C’est alors une loi d’origine divine qui se manifeste et que le roi sera chargé de communiquer et d’appliquer
envers son peuple. ’image du Roi justicier est ensuite caractéristique des monarchies (voir Iintéressant article de
Francesco DI DONATO, « La puissance cachée de la robe. I’idéologie du jurisconsulte moderne et le probleme du
rapport entre pouvoir judiciaire et pouvoir politique », 7z CAYLA Olivier, RENOUX-ZAGAME Marie-France, I office dn
Jjuge : part de souveraineté ou puissance nulle 2, 1. G. D. J., Paris, 2001, 239 p., pp. 89-116). Il est celui qui est a la téte de la
société et qui a en charge d’assurer la paix parmi ses sujets. Que la loi soit d’origine divine ou terrestre, il doit veiller a
son respect et intervenir en cas d’injustices subies pat I'un de ses sujets. Un proverbe affirmait ainsi que le Roi est
« fontaine de justice ». Cette symbolique est incarnée par la main de la justice, premier attribut délivré au Roi lors de
son sacre, avant méme le glaive. L’image d’Epinal qui illustre le mieux cela est celle du chéne de Vincennes, ou le Roi
Saint Louis venait s’adosser afin d’entendre les litiges de ses sujets, sans aucune formalité, et s’occupait de les régler.
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Lorsque la soczété en question est interétatique, les choses sont nécessairement différentes,
mais la logique est similaire. Il n’est pas concevable, dans la sphere internationale, d’imaginer une
entité supérieure aux membres de la communauté, qui détiendrait une puissance de juger, de
régler les litiges par application du droit. Dans l'ordre interne, 'Etat assume une telle fonction
juridictionnelle, qui lui permet de juger ses sujets, au travers de 'un de ses organes, le juge. La
transposition ne peut étre possible dans lordre international, car les sujets sont des Etats
souverains. Aucune entité ne peut leur étre supérieure. Un Etat peut détenir la puissance de juger
ses citoyens, mais en aucun cas il ne détient le pouvoir de se juger lui-méme, ni de juger les autres
Etats. Il n’y a donc rien qu’il pourrait confier a une entité supérieure pour lui permettre de régler
les litiges. Pourtant, une logique inspirée de celle proposée par Rousseau nous semble pertinente
en la matiére. Méme si les membres de la communauté internationale sont particuliers’™, ils
forment une société au sens du Contrat social, régie par le droit, et n’évoluent plus dans un état de
nature. Pour les mémes raisons que dans l'ordre interne, des lors que la société internationale
s’organise autour de regles de droit, il est nécessaire que leur violation par 'un des membres soit
sanctionnée et corrigée. Pendant longtemps, le mode de réglement des litiges opposant deux
Etats était le recours aux armes. La guerre était le seul moyen a leur disposition pour mettre fin au
conflit, et a la violation prétendue des droits de I'un par I'autre. Il ne s’agit pas ici de reprendre
I’évolution du droit international. Il suffit de rappeler que le recours aux armes est tombé en
disgrace, parallelement a une incitation de plus en plus accentuée en faveur du reglement
pacifique des différends. Ce transfert de mode de reéglement des différends est consacré
juridiquement par la Charte des Nations Unies, interdisant désormais le premier au profit du

second”. Cela conforte la formation, encore fragile, de l'ordre juridique international, car elle

Cette image est assez représentative de la royauté médiévale. Au Moyen Age, la puissance de juger était détenue par
différents acteurs, selon les rapports de force. Alors que la royauté était en décadence, la puissance de juger était
éparpillée entre les différents titulaires de pouvoir. C’est ensuite en partie grace a un role d’arbitre entre les grands
seigneurs que le Roi, d’abord timidement puis de maniere plus assurée, a peu a peu reconquis sa puissance sur tout le
royaume. Le fait qu’il rende la justice lui a redonné son statut de souverain sur les sujets. Peu a peu, et avec lévolution
des différents régimes, l'exercice de la puissance de juger s’organise au sein des sociétés, tend a une
professionnalisation, tout en maintenant un monopole de ’Etat. Pour un historique de I’évolution de la justice en
France, voir Arlette LEBIGRE, La justice du Roi. La vie judiciaire dans I'ancienne France, Editions Complexe, Paris, 1995,
317 p. I’Etat est aujourd’hui le titulaire de cette puissance, dont il confie 'exercice a I'un de ses organes : le juge.

7 Nous employons ce terme par facilité de langage, pour symboliser le fait que les Etats évoluent dans un méme
ensemble, et non par volonté d’entrer dans les débats relatifs a la question de savoir s’il existe ou non une
communauté internationale.

75 Larticle 2 § 4 de la Charte des Nations Unies pose ainsi le principe de I'interdiction de 'emploi de la force armée
en disposant que « [ljes Membres de 'Organisation s'abstiennent, dans leurs relations internationales, de recoutir a la
menace ou a l'emploi de la force, soit contre l'intégtité territoriale ou l'indépendance politique de tout Etat, soit de
toute autre maniere incompatible avec les buts des Nations Unies. ». L’interdiction de recourir a la force est toutefois
tempérée dans la mesure ou son usage est possible dans deux circonstances précisément définies : le recours encadré
et décidé par le Conseil de sécurité (nécessité de prévoir un mode de réaction approprié aux violations des droits des
parties par un Etat, ce qui est le complément indispensable a I'interdiction du recours a la force armée par les Etats)
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incite au recours aux regles de droit pour résoudre et corriger les violations des droits de 'un par
l'autre. Bien que les membres de cette communauté internationale soient souverains, il apparait
ainsi nécessaire de faire respecter les regles de droit, de reconnaitre et sanctionner leur violation
, , ST, . o
par 'un d’entre eux au préjudice d’un autre, afin que celles-ci conservent un aspect obligatoire,
sans lequel elles sont dénuées de tout effet. Il faut donc que les violations de ces reégles soient
sanctionnées, corrigées, a I’échelle de cette communauté. Ces litiges doivent étre tranchés par
application des regles de droit existantes. Le proces apparait comme le moyen de faire respecter le
droit en vigueur par ses membres, de restaurer chacun dans ses droits envers les autres. Certains
, . . , 4. .76 N
lappréhendent comme ayant pour objectif de réaliser le droit”. Pour d’autres, le proces est le
. . . . 77 N < . .
«lieu de reconstruction des liens de droit» ', en ce sens que c’est a cette occasion que les liens
o ) . - o ,
juridiques, quels qu’ils soient, entre deux personnes ou a I’égard de la société, seront renoués,
détruits ou réinventés”. A ce stade, la fonction de juger peut ainsi étre résumée comme
« répond[ant] au besoin qu’a toute société d’avoir des lois efficaces, un droit respecté, qui passent
. 79 . ., e, . . . , . .

dans les faits » ”. La particularité de la société internationale fait que ce nécessaire pouvoir de
. TR o o - , .
juger appartient a la collectivité d’Etats qui vivent ensemble, et non a 'un d’entre eux — puisque
chacun est démuni du pouvoir de se juger —, pas plus qu’a une entité abstraite supérieure,
nécessairement inexistante en droit international. Il faut donc avoir recours a un tiers, non
supérieur aux membres de cette communauté, pour assumer ce role de trancher les litiges par

application du droit™.

et maintien du principe de légitime défense (car il faut bien que les Etats puissent réagir a une agression dont ils
seraient victimes si aucune mesure n’est prise en ce sens par les Nations Unies). Ces deux possibilités d’usage de la
force, compléments indispensables de linterdiction du recours a la force armée, sont strictement encadrées,
respectivement par le Chapitre VII, et article 51 de la Charte des Nations Unies. En ayant posé une telle
interdiction, il est alors nécessaire de proposer d’autres modes de reglements des litiges. Les Etats doivent recourir a
un mode pacifique de réglement des différends, comme I'impose P'article 33 § 1 de la Charte, qui dispose que « [I]es
parties a tout différend dont la prolongation est susceptible de menacer le maintien de la paix et de la sécurité
internationales doivent en rechercher la solution, avant tout, par voie de négociation, d'enquéte, de médiation, de
conciliation, d'arbitrage, de réglement judiciaire, de recouts aux organismes ou accords régionaux, ou par d'autres
moyens pacifiques de leur choix. ».

76 Voir notamment Maarten BOS, Les conditions du procés en droit international public, Bibliotheca Visseriana, E. ]. Brill,
Leiden, Netherlands, 1957, 344 p., spé. p. 12. Il soppose a ceux qui considérent que le proces concrétise le droit
objectif en cherchant a démontrer qu’il le réalise.

77 Emmanuel JEULAND, Droit processuel. Une science de la reconstruction des liens de droit, 1. G. D. J., Paris, 2007, 614 p., spé.
p. 76.

8 L’auteur illustre cela notamment pat 'exemple d’une procédure de divorce au cours de laquelle le lien conjugal sera
détruit tandis que les liens de filiation seront réorganisés. Voir Emmanuel JEULAND, ibid., spé. p. 76 et s.

7 ARTUR, « Séparation des pouvoirs et séparation des fonctions », R. D. P. 1900, t. 13, pp. 214-246, spé. p. 226.

80 Pour une étude de la fonction juridictionnelle au sein de I'ordre jutidique international, voir le cours de Georges
ABI-SAAB, « Cours général de droit international public », R. C. A. D. I. 1987, t. 207, pp. 9-464, spé. pp. 214-274.
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B. Attribution

Compte tenu des spécificités de I'ordre international, la puissance de juger des Etats ne
peut étre attribuée que par eux-mémes, a un tiers, qui pourra alors trancher des litiges entre les

Etats qui auront consenti en ce sens (1). La reconnaissance d’un tel pouvoir juridictionnel 2 un

juge doit alors étre entourée de garanties pour que les Etats acceptent d’y procéder (2).

1. Attribution conventionnelle facultative de la puissance de juger a un tiers : le juge

Mode d’attribution. En raison de la souveraineté attachée a chacun des membres de la
société internationale concernée, il ne peut étre décidé de quelque chose pour celle-ci que par
convention. 11 est en effet impossible d’imposer des obligations a I'un des membres contre sa
volonté. La voie conventionnelle est ainsi la seule permettant aux FEtats de décider pour
I'ensemble. Etant donné que chacun ne dispose pas du pouvoir de se juger, ni de juger son alter
ego, ce n'est que de la volonté commune, exprimée par convention, que peut émaner une
puissance de juger les membres de cette société. Si les Etats décident de recourir a un tiers pour
régler leurs différends, cela ne pourra se faire que par accord. Il en découle que ce choix ne peut
étre que facultatif, dans la mesure ou il est impossible d’imposer a un Etat une obligation a
laquelle il n’a pas consenti. Pour que le tiers détienne la puissance de juger des litiges entre les
Etats, il faut que ces derniers lui aient reconnu un tel pouvoir, cela relevant de la volonté
souveraine de chacun des Etats. A défaut, ce tiers ne dispose d’aucun titre a leur égard. C’est de la
volonté commune propre aux Etats concernés qu’émane cette puissance de juger, reconnue au

tiers choisi.

Le choixc du tiers détenant cette puissance de juger les Etats ne s’est pas toujours porté sur
un juge. L’identification d’une personne, ou d’un organe, susceptible de régler le conflit qui
oppose deux Etats varie en fonction des époques et des civilisations®. Les Etats peuvent recoutir
a un chef d’Etat, un souverain, ou une personnalité de leur choix, pour étre ce tiers qui arbitre le
conflit, et tranche la question de savoir laquelle des deux parties a violé les obligations de I'autre,
si tel est le cas. Le développement du droit international a entrainé une nécessaire évolution vers
une « professionnalisation » de ce tiers. Les regles de droit devenant de plus en plus nombreuses
et techniques, cela rend l'arbitrage par un chef d’Etat plus délicat a réaliser. De plus, le recours

aux rois pour constituer ces tiers se justifie de moins en moins du fait de I’évolution de leur

81 C’est ainsi par exemple que les royaumes pouvaient avoir recours a la papauté pour régler leurs litiges au Moyen
Age, bien que nous ne puissions alors patler d’Etats souverains comme nous 'entendons aujourd’hui. Le parallele
reste toutefois valable, toute mesure gardée.
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image, du changement de valeurs qu’ils incarnent. Sans qu’il soit ici nécessaire de développer les
étapes de cette évolution™, le besoin de professionnaliser et d’institutionnaliser ce tiers a abouti a
la mise en place d’un juge tel que nous le connaissons, pour incarner ce tiers vers qui les Etats
peuvent choisir de se tourner pour régler leurs différends®. Mais a la différence du juge interne,
organe de I'Etat, qui exerce a ce titre la fonction juridictionnelle, le juge international a besoin
d’une attribution de la puissance de juger, qui ne peut étre réalisée que par convention entre les
Etats. Relevons d’ailleurs en ce sens que, si le juge interne juge « au nom » du peuple, ou de 'Etat
auquel il appartient, le juge international ne juge jamais au nom de qui que ce soit. Il n’est pas
I'organe d’une entité souveraine. Il est tiers aux Etats, et ne regoit pas d’eux pris individuellement
une délégation du pouvoir de juger parce que les Etats eux-mémes n’en sont pas titulaires. Il ne
recoit la puissance de juger des litiges interétatiques que de la volonté commune de I'ensemble
des Etats qui, conventionnellement, instituent ce tribunal. C’est par le statut, exprimant cette
institution conventionnelle, que le juge est titulaire de la puissance de juger des différends
interétatiques. C’est ainsi que le pouvoir juridictionnel est reconnu au juge international par son
Statut, a ’égard des seuls Etats qui y adherent. I1 faut bien ici distinguer I'attribution collective du
pouvoir juridictionnel — par I'ensemble des Etats qui ont institué le tribunal — de I'attribution par
les seuls Etats parties de la faculté de exercer a leur égard dans les affaires qui les opposent —
opérée par le consentement accordé individuellement, dont il n’est pas question ici.

Il faut relever que si les Etats reconnaissent ainsi un pouvoir juridictionnel, celui-ci existe sans
qu’il existe, a proprement parler, de fonction juridictionnelle au sens que cela revét dans les
ordres internes. Certains, comme le professeur Morelli, prétendent le contraire®. Pourtant,
reconnaitre que le juge interétatique assume une fonction juridictionnelle, prise dans ce sens,
impliquerait que nous soyons en présence d’une entit¢é mondialement organisée, qui assumerait

alors également une fonction législative et une fonction exécutive®. Or tel n’est pas le cas dans

82 Nous renvoyons pour cela aux références relatives a Iarbitrage, notamment l'ouvrage de Philippe CHAPAL,
L arbitrabilité des différends internationanx, Préface de Jean Charpentier, Pedone, Paris, 1967, 294 p. ; le traité d’Alexandre
MERIGNHAC, Traité théorique et pratique de 'arbitrage international : le role du droit dans le fonctionnement actuel de l'institution et
dans ses destinées futures, Larose, France, 1895, 528 p.; ou larticle de Bruno OPPETIT, « Justice étatique et justice
arbitrale », in Etudes offertes a Pierre Bellet, Litec, Paris, 1991, 534 p., pp. 415-427.

85 Sans que cela entraine la disparition de Iarbitrage, qui demeure un recours utilisé, qu’il soit institutionnalisé ou non.
84 11 considére en effet que, « [d]ans l'ordre étatique, on patle de fonction juridictionnelle en tant que fonction d'un
sujet déterminé : I'Etat ; et l'on patle de pouvoir juridictionnel en tant que pouvoir juridique appartenant 2 ce méme
sujet. Dans l'ordre international aussi, on peut patler de juridiction ou de fonction juridictionnelle. Mais il s'agit 1a
d'une fonction dont aucun sujet n'est le titulaire. Par conséquent, on ne peut imaginer un pouvoir juridictionnel. »,
Gaetano MORELLI, « La théorie générale du proces international », R. C. A. D. 1. 1937-111, t. 61, pp. 257-261, spé. pp.
280-281.

85 Relevons ici que certains présentent I'organisation du systeme du droit international en ayant recours a cette
structutre. Voir ainsi le cours dispensé par Georges ABI-SAAB, « Cours général... », gp. ¢it., spé. la Deuxieme partie. Ce
schéma reprend la présentation traditionnelle de la séparation des pouvoirs. La liste de références internes est
abondante a ce sujet. Citons ici simplement quelques références internes relatives a la fonction juridictionnelle et sa
place dans l'organisation étatique, telles ARTUR, « Séparation des pouvoirs et séparation des fonctions », R. D. P.
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Pordre international. Nous avons vu qu’il ne peut exister une telle entité, les membres de cette
communauté étant chacun doté de la souveraineté. C’est pourquoi il n’existe pas de fonction
juridictionnelle, au sens que cela revét dans les ordres internes, en tant que I'une des fonctions
dont Ientité abstraite supérieure aux membres de la société est dotée ; mais il existe, par contre,
un pouvoir juridictionnel — au sens du pouvoir nécessaire pour trancher des litiges —, celui-ci
étant reconnu a un tribunal, par son institution conventionnelle entre Etats. Nous emploierons
toutefois le terme de fonction juridictionnelle, pour désigner la fonction que le juge assume, mais
la logique est alors inversée par rapport a 'ordre interne, car ici, la fonction découle du pouvoir
. . 9 86 .
qui lui est reconnu, et non I'inverse™. Nous partageons en ce sens le point de vue du professeur
Verhoeven lorsqu’il considere que « 'expérience du droit des gens rappelle, si besoin est, que la
juridiction est un pouvoir avant d’étre une fonction et le demeure nonobstant les légitimations
. . 87 . . N . . . ..
que celle-ci lui apporte. » . Si les Etats reconnaissent a ce tiers, la puissance de juger leurs litiges,

ils veillent toutefois, dans I’acte qui I'institue, a encadrer ce pouvoir de garanties.

2. Garanties encadrant ce pouvoir

Pour que les Etats acceptent de s’en remettre a un juge pour trancher leurs litiges, il faut
que celui-ci offre des garanties formelles d’impartialité. Un certain encadrement du pouvoir

juridictionnel permet au juge d’exercer sa mission avec la confiance de ceux qui s’adressent a lui.

1900, pp. 214-246 ; R. CARRE DE MALBERG, Contribution a la théorie générale de I’'Etat, Tome 1, Sirey, Paris, 1920, 837
p. ; Olivier CAYLA, Marie-France RENOUX-ZAGAME, L office du juge : part de sonveraineté ou puissance nulle 2, 1.. G. D. J.,
Paris, 2001, 239 p. ; Léon DUGUIT, « La séparation des pouvoirs et ’Assemblée Nationale de 1789 », Revue d’Economie
politique, L. G. D. J., Paris, 1893, 118 p. ; Léon DUGUIT, « La fonction juridictionnelle », R. D. P. 1922, pp. 165-189 et
347-376 ; Léon DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, Tome 2 : La théorie générale de I'Etat, E. de Boccard, Paris, 3¢me éd.
1928, 888 p., spé. par. 11, 41, 42 ; Charles EISENMANN, « I’ « Esprit des lois » et la séparation des pouvoirs », i
Mélanges Carré de Malberg, Sirey, Paris, 1933, 536 p., pp. 165-192 ; Charles EISENMANN, « La justice dans I'Etat », i
Université Aix-Marseille, La Justice, P. U. F., 1961, pp. 11-56 ; Ernest GLASSON, Albert TISSIER, Traité théorigue et
pratique d’organisation judiciaire, de compétence et de procédure civile, Tome 1, 3¢me édition, Sirey, Paris, 1925, 850 p., spé. pat.
27 ; Chatles-Louis de Secondat MONTESQUIEU, De /esprit des lois, (éd. originale 1748) Flammarion, Paris, 2008, 1184
p. ; Thierry RENOUX, Le Conseil Constitutionnel et I'antorité judiciaire. 1 '¢élaboration d’un droit constitutionnel juridictionnel, P. U.
A. M., 1984, 606 p. ; Michel TROPER, La séparation des pouvoirs et I’bistoire constitutionnelle frangaise, L. G. D. J., Paris, 1973,
251 p. ; Michel TROPER, « Fonction juridictionnelle ou pouvoir judiciaite ? », Pouvoirs n°16. La justice, P. U. F., Patis,
1981, 190 p., pp. 5-15; Michel TROPER, « Séparation des pouvoirs », 7z André-Jean ARNAUD (dir.), Dictionnaire
encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, 1.. G. D. ., Paris, 1993, pp. 552-553.

86 J] convient ici de rappeler brievement la distinction entre fonction et pouvoir. « La fonction d’un organe est Iactivité a
laquelle il est adapté, celle qui est la raison d’étre de sa structure, celle dont le besoin a préexisté a 'organe et a
déterminé la formation ou la transformation de I'organe » (André LALANDE, « Fonction », VVocabulaire technique et
critigue de la philosophie, P. U. F., Paris, 2006). Pour Edmond GOBLOT, la fonction est la finalité recherchée. Un organe
dispose d’une fonction lorsqu’il est fait pour aboutir a telle chose, pour atteindre tel objectif, conscient ou non
(principalement illustré par des éléments physiologiques, des organismes vivants...), voir Edmond GOBLOT,
« Fonction et finalité », Revue philosophigue de la France et de I'étranger, Félix Alcan Editeur, Paris, 1899, t. 47, pp. 495-505
et 632-645. Tandis que le pouvoir est la capacité d’agir, ou la « [flaculté légale ou morale, ou droit de faire quelque
chose », André LALANDE, « Pouvoit », Vocabulaire technigue..., op. cit.. Clest-a-dite que le pouvoir sera la capacité
reconnue a un organe d’agir, d’exercer des prérogatives pour remplir la fonction pour laquelle il a été créé.

87 Joe VERHOEVEN, « A propos de la fonction de juger en droit international public », 7z Philippe GERARD, Michel
VAN DE KERCHOVE, Francois OST (dit.), Fonction de juger et pouvoir judiciaire. Transformations et déplacements, Publications
des facultés universitaires de Saint-Louis, Bruxelles, 1983, 584 p., pp. 447-468, spé. p. 458.
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Il faut un tiers indépendant dont le travail sera entouré de diverses garanties procédurales pour
assurer le respect des droits des Etats. A ce stade préliminaire, il s’agit simplement de les

: 88
mentonner .

Dans un premier temps, il est absolument nécessaire que le juge soit un Zers impartial par
rapport au litige qui lui est soumis. Les personnes en conflit doivent pouvoir étre certaines que
celui qui va juger leur différend sera neutre. En ce sens, le juge international doit présenter des
garanties d’indépendance et d’impartialité a I’égard des parties, pour que les Etats aient confiance
en lui”. Ainsi, sa nomination est détachée des parties a linstance, et son inamovibilité est
protégée par les statuts des différentes juridictions™. I’existence de juges ad-hoc ne remet pas en
cause cette impartialité, le jugement étant rendu collégialement”. 1’intérét de cette institution est
de représenter les divers systemes de droit au sein de la formation de jugement afin de prendre en
compte les particularités qui pourraient étre propres aux systemes juridiques des parties en cause.
Il n’y a rien en cela qui puisse porter atteinte a 'impartialité des juges. De plus, aucune révocation
du juge n’est possible par les Etats parties”” ni par aucune instance supérieure. 1. affirmation
d’Artur a Iégard du juge interne vaut a Iéchelle internationale, lorsqu’il considére que « un
tribunal, au moment ou il juge, est essentiellement indépendant de tout, sauf de la loi déja posée
dont il s’agit de faire application. Il est libre de toute autorité positive supérieure, différente ou

. N . 93
semblable : il ne reléve que de sa conscience » .

8 Elles feront I'objet de plus amples développements au cours de notre étude, soit par le prisme des Etats parties
(Premiére partie), soit par celui du juge (Deuxiéme partie).

8 En guise de garantie solennelle d’impartialité, les juges nouvellement nommés doivent généralement prononcer
une déclaration par laquelle ils s’engagent a agir de facon impartiale. Ainsi, I’article 3 § 1 du Reglement de la Cour
européenne des Droits de ’'Homme prévoit que : « Avant d’entrer en fonctions, tout juge élu doit, a la premiere
séance de la Cour pléniere a laquelle il assiste apres son élection [...] préter le serment ou faire la déclaration
solennelle que voici : « Je jure », ou « Je déclare solennellement », « que jexercerai mes fonctions de juge avec
honneur, indépendance et impartialité, et que j’observerai le secret des délibérations. ». L’article 4 § 1 du Réglement
de la Cour internationale de Justice est similaire, puisqu’il prévoit une déclaration dans laquelle le futur juge doit
déclarer : « [...] solennellement que je remplirai mes devoirs et exercerai mes attributions de juge en tout honneur et
dévouement, en pleine et parfaite impartialité et en toute conscience. ».

% Ainsi, pour exemple, larticle 18 du Statut de la Cour internationale de Justice prévoit, a son paragraphe 1, que
«Les membres de la Cour ne peuvent étre relevés de leurs fonctions que si, au jugement unanime des autres
membres, ils ont cessé de répondre aux conditions requises. ». L’article 7 du Reglement de la Cour européenne des
Droits de THomme prend des dispositions similaires en indiquant que : « Un juge ne peut étre relevé de ses fonctions
que si les autres juges, réunis en session plénicre, décident, a la majorité des deux tiers des juges élus en fonctions,
qu’il a cessé de répondre aux conditions requises.|[...] ».

91 Diverses études sont consactrées aux juges ad boc, dont notamment celle de Mita MANOUVEL, Les gpinions séparées a
la Conr internationale. Un instrument de contrile du droit international prétorien par les Etats, 1"Harmattan, Paris, 2005, 381 p.

92 11 s’agit la d’une différence importante avec le systéme arbitral dans lequel les Etats en cause choisissent d’un
commun accord leur juge et peuvent, sous la méme condition, en changer.

93 ARTUR, « Séparation des pouvoirs et séparation des fonctions », R. D. P. 1900, spé. p. 230.

49



Chapitre préliminaire

Une deuxieme garantie fondamentale est celle d™une certaine régularité procédurale qui doit
étre offerte aux parties. C’est le fait de savoir que le litige sera traité en respectant une procédure
fixée préalablement, afin de garantir au mieux les droits des parties, qui donne confiance aux
Etats pour le soumettre a un juge. Ce cadre procédural propre est la caractéristique majeure de ce
pouvoir, ce qui le distingue des autres pouvoirs dans Pordre interne, et des autres modes de
réglement de litiges, notamment en droit international”. Cet élément formel le distingue
notamment de I’arbitrage, ot toute régle procédurale est déterminée par les parties elles-mémes™.
La protection procédurale des parties est assurée par plusieurs principes, dont notamment celui
de la motivation des jugements ; mais aussi de la certitude que peuvent avoir les parties de
pouvoir étre entendues par le juge, grace au principe du contradictoire, accompagné d’une équité
procédurale entre les parties™. 11 faut également une certaine publicité des débats, permettant de
faire connaitre au tiers a I'instance les positions des parties et du juge. La place du juge dans le
procés varie selon les Etats”’, mais quel que soit le modéle choisi, il existe un principe majeur,
celui de la passivité du juge%. 11 est, en effet, indispensable que le juge soit saisi pour connaitre
d’un litige. Il ne peut en aucun cas se mettre en action lui-méme, se saisir d’office d’un litige. 1l
faut qu’'une demande d’une des parties le mette en mouvement. Ce principe va dans le sens de
celui de I'impartialité. Le juge ne peut pas décider lui-méme de se saisir d’une affaire, ce qui

procure aux parties une garantie supplémentaire de sa neutralité a leur égard.

% Ce trait caractéristique est tepris par de nombreux auteurs. Voir notamment R. CARRE DE MALBERG, Contribution a
la théorie générale de I'Etat, Tome 1, Sirey, Paris, 1920, 837 p., qui en fait le trait distinctif du pouvoir juridictionnel par
rapport aux autres pouvoirs de 'Etat, ce qui permet selon lui d’ériger ce pouvoir de juger en troisicme pouvoir
spécialisé et indépendant dans 'organisation de I’Etat. Voir également, mais cette liste n’est pas exhaustive : ARTUR,
« Séparation des pouvoirs..., gp. cit., spé. p. 227 ; Charles EISENMANN, « La justice dans I’Etat », 7# Université Aix-
Marseille, La Justice, P. U. F., 1961, pp. 11-56, spé. p. 21 ; Philippe GERARD, Michel VAN DE KERCHOVE, Francois
OST, « Avant-propos », 7 Philippe GERARD, Michel VAN DE KERCHOVE, Francois OST (dit.), Fonction de juger et
pouvoir judiciaire. Transformations et déplacements, Publications des facultés universitaires de Saint-Louis, Bruxelles, 1983,
584 p., pp. VII-IX ; Carlo GUARNIERL, Patrizia PEDERZOLIL, La puissance de juger. Pouvoir judiciaire et démocratie, Editions
Michalon, Paris, 1996, 208 p., spé. p. 21 ; Patrick DAILLIER, Mathias FORTEAU, Alain PELLET, Droit international public,
L. G. D. J., Paris, 8me éd., 2009, 1709 p., spé. pp. 986-1006 ; Stéphane RIALS, « La fonction de juger. Ouverture :
Poffice du juge », Droits. Revue. .., n°9 : La fonction de juger, P. U. F., Patis, 1989, 190 p., pp. 3-20, spé. p. 9.

% 1l faut cependant noter que la tendance a linstitutionnalisation de l'arbitrage tend a résorber cette différence,
méme si dans ce cadre la également, les parties auront nécessairement acquiescé aux regles procédurales applicables
par le tribunal.

% 11 n’est pas utile ici de développer ce principe, voir s#pra la note infrapaginale 30.

97 Ainsi, il peut exister un systeme accusatoire dans lequel le juge sera plutot neutre, laissant les parties mener les
débats ; a 'inverse, le systeme inquisitoire offre un role plus actif au juge qui dirigera les débats, qui devra assurer le
contréle de I’Etat sur les individus. Dans ces deux systémes, les régles de procédure encadrent les parties et le juge
dans leurs réles octroyés par les Etats (voir notamment Frangoise TULKENS, « Le réle et les limites de la fonction
juridictionnelle dans la justice pénale aux Etats-Unis. Crime Control v. Due Process », 7z Philippe GERARD, (et
autres), Fonction de juger et ponvoir judiciaire. . ., op. cit., pp. 493-514).

% Voir notamment ARTUR, « Séparation des pouvoirs..., gp.cit., spé. p. 228. Pour lui, « la machine jugeante est une
machine inerte, passive, il est de son essence d’étre passive : le principe de son mouvement n’est pas en elle, il est
dans les plaideurs ou dans le ministere public », p. 229. Voir également Chatles EISENMANN, « La justice dans
IEtat », gp.cit., spé. p. 21 et Carlo GUARNIERI, Patrizia PEDERZOLI, La puissance de juger. .., op. cit., spé. p. 21.
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Il en résulte un autre principe fondamental : le #ibunal est enfermé dans le proces que les
parties lui soumettent. Cela a une double signification : le juge doit vider tout le litige qui lui est
présenté, mais il ne doit pas aller au-dela. Son office est déterminé par les demandes soumises par
le demandeur et le défendeur. Ubi non est actio, ibi non est juridictio”. Dés lors qu’il est valablement
saisi, il doit trancher le litige s’il s’est reconnu compétent et si la demande est recevable'”, sous

. A st : . 101
peine d’entrainer un déni de justice

. 11 faut que le respect du droit soit assuré, chacun ayant le
droit d’obtenir le respect de ses droits. Si le juge doit vider tout le litige soumis, il ne peut aller au-
dela. Ce serait statuer #/tra petita, ce qu’il ne peut faire. Il ne peut se prononcer que sur ce dont il a
été saisi. Ceci est une garantie importante pour les parties car elles savent qu’elles peuvent
encadrer le juge et qu’il devra se cantonner a ce qu’elles lui demandent. Elles ne craindront donc
pas que le juge « profite » du litige pour statuer sur des points qu’elles ne souhaitent pas le voir
traiter. Le juge ne dispose pas d’un droit de juger, mais seulement d’un pomvoir de juger. La
différence est importante car cela signifie qu’il ne peut exercer son pouvoir juridictionnel dans
son propre intérét, mais seulement dans celui des parties. Il doit donc étre mis en mouvement
pour trancher un litige tel qu’il est soumis par les parties, et non décider par lui-méme de son
initiative, ni de I’étendue de 'objet du litige. Nous ne considérons pas, comme le font certains,
qu’il s’agit alors d’une norme d’ « auto-habilitation », que P'acteur — soit ici le juge — pourra définir
comme il lui sied. Selon cette these, le destinataire de la norme d’habilitation peut en définir les
contours précis.

« Celle-ci constitue une ressource en ce qu’il lui est loisible, en vue de ses fins, de

construire la norme d’habilitation qu’il souhaite. [...] La seule forme admise d’auto-

habilitation a trait au reglement des différends internationaux. La norme d’habilitation
est alors déterminée par P'acteur habilité lui-méme [soit le juge] »102.

% Le juge statue a la demande des parties, ce n’est que sur leur initiative qu’il pourra exercer son pouvoir de
juridiction. Voir Dominique D’AMBRA, L objet de la fonction juridictionnelle : dire le droit et trancher les litiges, 1.. G. D. J.,
Paris, 1994, 339 p, spé p. 313.

100 J] faut ici distinguer le défaut de pouvoir juridictionnel qui peut étre constaté si aucun juge ne peut étre habilité a
connaitre d’une affaire (soit une contestation de l'existence d’un pouvoir juridictionnel), de la contestation des
conditions de son exercice si éventuellement il n’est pas compétent ou que la demande peut étre jugée irrecevable.
Nous verrons ultérieurement que les conditions de compétence et de recevabilité peuvent ne pas étre suffisantes
pour obliger le juge a se prononcer a I’égard du différend substantiel. Voir 7zfra notre Troisiéme partie.

101 Ce risque de déni de justice est redouté dans les ordres internes. C’est pourquoi une loi prescrit parfois au juge le
devoir de rendre une décision dans tous les cas. Ainsi, I'article 4 du Code civil francais dispose que, « [l]e juge qui
refusera de juger, sous prétexte du silence, de 'obscurité ou de 'insuffisance de la loi, pourra étre poursuivi comme
coupable de déni de justice ». Par une autre méthode, la Suisse impose la méme obligation a ses juges, mais sans le
dire expressément. Ainsi, I'article 1¢* de son Code civil aboutit au méme résultat en prescrivant une attitude, pourtant
légitimement délicate, au juge: « A défaut d’'une disposition légale applicable, le juge prononce selon le droit
coutumier et, a défaut d’une coutume, selon les régles qu’il établirait s’il avait a faire acte de législateur. Il s’inspire des
solutions consacrées par la doctrine et la jurisprudence. ».

192 Guillaume TUSSEAU, Les normes d’habilitation, Nouvelle Bibliotheque de theses, Dalloz, Paris, 2006, 813 p., spé. pp.
482-483.
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L’auteur de cette thése releve que la « doctrine interniste refuse d’ordinaire I'idée qu’un acteur
puisse s’auto-habiliter »'”, mais les choses seraient différentes pour les juridictions internationales.
Motif pris de Particle 36 § 6 du Statut de la Cour internationale de Justice, et du principe qu’il
porte, maladroitement désigné comme étant celui de la « compétence de la compétence »™,
'acteur habilité — le juge international — serait

« fondé a définir la norme d’habilitation qui lui sied. 11 peut aussi bien s’accorder une

habilitation vaste, afin de renforcer sa position institutionnelle, que se refuser a
trancher un litige trop épineux ou mettant en jeu des questions complexes »10%.,

Nous ne pouvons adhérer a une telle conception. Le juge ne choisit pas arbitrairement ce qu’il
tranchera ou non, selon son bon vouloir, au seul motif que le statut du tribunal, institué par les
Etats collectivement, lui confere le pouvoir juridictionnel. S’il est seul juge pour se prononcer sur
sa compétence, c’est parce qu’il est le plus a méme de dire si un litige entre ou non dans ce qui lui
est permis de trancher au nom de son pouvoir juridictionnel, et ce qui n’y entre pas. Ce n’est pas
pour autant une habilitation a faire ou ne pas faire tout ce qui lui sied. Il doit agir conformément
a ce qui lui est permis de faire, donc trancher quand il est en condition pour le faire. Et ce sont les
conditions posées par les Etats parties au différend soumis qui déterminent les contours du
champ sur lequel il peut, éventuellement, exercer ce pouvoir juridictionnel. Nous verrons
ultérieurement que si le juge dispose de certaines marges de manceuvre, qui peuvent étre
employées au service de stratégies, ce doit toujours étre en restant dans le cadre de son pouvoir
juridictionnel, et de ce qu'implique les limites inhérentes a sa fonction.

Sile juge dépasse ce cadre procédural fixé pour protéger les droits des parties, s’il va au-dela de ce
qui lui est permis de faire, il s’agit alors d’'un exces de pouvoir. En effet, il ne peut choisir
arbitrairement d’étendre son domaine d’action ou ses pouvoirs. La question de la responsabilité
du juge alimente quelques débats doctrinaux et politiques, mais principalement dans les ordres

106

internes . Il faut en effet observer qu’il n’existe pas, devant les principales juridictions

: , : A . 107 . .
interétatiques, de recours prévus pour contester le jugement en cause . Si 'une des parties

103 hid.

104 Nous reviendrons ultérieurement sur ce principe et la confusion qui résulte de cette formulation habituelle, voir
infra p. 573 et s. (Troisieme partie).

195 Guillaume TUSSEAU, Les normes d’habilitation, gp.cit., spé. p. 485.

196 De nombreuses études sont consacrées a ces questions. Nous renvoyons ici seulement a l'article de Francis
KERNALEGUEN, « L’exces de pouvoir du juge », Justices. Revue générale de droit processuel, Justice et pouvoirs, 1996-3 janv-
juin, Dalloz, Paris, 1996, 455 p., pp. 151-159, et a celle déja citée de Carlo GUARNIERI, Patrizia PEDERZOLL, L4
puissance de juger..., op.cit. Pour une étude de la question en droit international, voir le cours de Frede CASTBERG,
« L’exces de pouvoir dans la justice internationale », R. C. A. D. I. 1931, t. 35, pp. 353-472.

107 Tel est le cas de la Cour internationale de Justice, puisque l'article 60 de son Statut dispose que : « [I]’atrét est
définitif et sans recours. En cas de contestation sur le sens et la portée de Iarrét, il appartient a la Cour de
Pinterpréter, a la demande de toute partie. ». Aucun recours ne permet alors de revenir sur la décision rendue,
seulement de 'expliquer aux parties. L’article 29 du Reglement de la Cour interaméricaine des droits de ’'Homme
rend également impossible tout recours a 'encontre des arréts et décisions de la Cour.
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estime que le juge a excédé ce que lui permet son pouvoir juridictionnel, elle ne pourra pas agir
contre cette décision. Si elle peut décider de ne pas 'exécuter, elle engagera sa responsabilité
internationale, et cela ne mettra pas en cause la validité de cette décision, bénéficiant de l'autorité
de chose jugée. Cela n’exonere pourtant pas le juge international de I'obligation de respecter le
cadre de son pouvoir. Bien qu’aucun recours ne soit prévu, une décision par laquelle un juge
international excederait son pouvoir juridictionnel serait sanctionnée autrement. Elle entrainerait
le retrait de la confiance des Etats dans la juridiction en question. Le phénomene est ainsi
empéché par le besoin du juge de respecter la volonté des Etats. En théorie, il peut effectivement
agir comme il 'entend, connaitre de tout ce qu’il souhaite, sans risquer de recours. Mais cela
conduirait inévitablement les Etats a lui retirer leur confiance, comme cela a pu se produire
lorsque le juge adopte des décisions qui outrepassent largement ce que les Etats ont consenti'”.
En poussant davantage la fiction, nous pourrions imaginer que cela n’empécherait toujours pas le
juge de connaitre de différends, de prendre des mesures a encontre d’Etats qui ne lui ont pas -ou
plus- reconnu la faculté d’exercer son pouvoir juridictionnel a leur égard. Mais enfin, un tel
systeme désorganisé ne pourrait pas tenir ainsi tres longtemps. L’effet déplorable que cela aurait
sur la place de la justice dans l'ordre international, et sur la pérennité de cette juridiction, incite
fortement les juges a ne pas commettre de tels excés de pouvoir. Si autant de précautions essaient

d’encadrer ce pouvoir juridictionnel, c’est qu’il est pourvu d’attributs importants.

[ 2. Attributs

Le juge dispose d’un large pouvoir, composé de deux attributs, qui en constituent les deux
faces indispensables : dire le droit avec force obligatoire. Trés souvent, ce pouvoir est présenté en
dissociant la jurisdictio de Vimperium. Cela est maladroit semble-t-il, si nous nous référons a
I'essence méme de ce qu’est Uimperium. Cette distinction classique est insuffisante pour prendre en
compte la réalité du pouvoir du juge, mais utile pour identifier sa teneur, avec une certaine réserve
toutefois concernant Uimperium. Certains prétendent que tout est imperium'”. Nous n’entrerons pas
dans ce débat, mais il nous semble que, au-dela du pouvoir de dire le droit, le juge le fait
effectivement avec une certaine contrainte, dont il convient toutefois de préciser la signification,

surtout en droit international. Il s’agit d’un pouvoir essentiel, puisque le juge énonce la regle de

108 Tel est le cas devant la Cour internationale de Justice lorsque les Etats-Unis ou la France ont retiré leurs
déclarations de juridiction obligatoire a la suite d’arréts (Activités militaires et Essais nucléaires) pour lesquels ils ont
estimé que la Cour a outrepassé ce qu’elle pouvait faire.
19 Voir notamment I’étude de Chatles JARROSSON, « Réflexions sut Vimperium », in Etudes offertes a Pierre Bellet, Litec,
Paris, 1991, 534 p., pp. 245-279 ; mais également celles auxquelles renvoie cet auteur : U. COLL « Sur la nature de
Pimperium en droit public romain », Revue internationale des droits de I'Antiguité, 1960. 361, spé. p. 379 ; F. DE MARTINO,
La ginrisdizione nel diritto romano, Padoue, 1937, spé. p. 255.
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droit applicable a un différend, mais il serait amoindri s’il n’était accompagné d’un second aspect,
celui de rendre obligatoire la décision qu’il prend. Cette contrainte ne correspond cependant pas

110 :
), mais

au pouvoir général de commandement qui définit Uzmperium au sens large (imperium merum
bien davantage a un imperium plus restreint, Uimperium mixtum, surtout en ce qui concerne le juge
international. Pour comprendre la teneur de ce pouvoir du juge, il convient donc d’en étudier ses

deux attributs : la jurisdictio (A) et un certain imperium (B).

A. De la jurisdictio

Par jurisdictio, il faut entendre Pactivité principale du juge pour laquelle il est institué : dire
le droit — juris-dictio — applicable a un cas d’espece. 11 doit identifier la régle de droit applicable a
un différend d’espéce, et Iappliquer pour en permettre le réglement''. Cela participe a la
concrétisation du droit existant''”. Pour éviter tout arbitraire du juge, il doit s’inscrire dans le strict
respect de la norme existante et ne peut aller a son encontre. Il est chargé de 'appliquer au litige
soumis et non d’élaborer lui-méme une régle de droit. Compte tenu du fait que la plupart des
normes sont abstraites et générales, et que leur application n’est pas toujours aisée, le juge est
conduit a interpréter la norme identifiée pour I'appliquer au litige concret qu’il doit trancher. La
question est alors de savoir de quelle latitude il dispose a cet effet, mais aussi ce qu’il en est
lorsque le juge ne trouve aucune norme a appliquer pour résoudre le différend. Le déni de justice
est interdit que ce soit dans lordre interne ou international : le juge valablement saisi et
compétent doit résoudre le différend juridique soumis'”. Il ne peut prétendre qu'une absence de

N N . . N .. 114
norme en la maticre le conduit a refuser de trancher et laisser les parties seules face a leur litige .

110 Nous empruntons cette terminologie a Charles JARROSSON, « Réflexions sut Vimperium », op. cit..

11 Parmi les nombreuses références doctrinales consacrées a ce sujet, voir notamment celle de Frangois OST et
Michel VAN DE KERCHOVE, « Jutis-dictio et définition du droit », Droits, Revue. .. n°10 : Définir le droit/ 1, 1989, 187 p.,
pp. 53-57.

12 Voit supra p. 40 et s.

113 Cela, en raison du besoin dont nous avons fait état précédemment, selon lequel les membres de la société
identifiée ont un droit d’obtenir le réglement judiciaire de leurs différends.

114 §’1] existe un principe juridique fondamental consistant en linterdiction du non-liquet, en droit international
comme en droit interne, il faut cependant relever qu’en droit international, cette interdiction n’est pas prescrite
expressément. Il va de soi que pour que linstitution d’un ordre juridique fonctionne correctement, il n’est pas
envisageable de tolérer qu’il serait possible de ne trouver aucune solution parmi les régles de droit pour trancher un
litige que des Etats ne parviendraient pas a résoudre eux-mémes. Pour que linstitution judiciaire recueille
’assentiment et la confiance des Etats, il faut que le juge se prononce quand des Etats ont recours a lui, sans qu’il
puisse prétexter n’avoir aucune régle a appliquer. Il n’y a pas de réelle lacune en droit puisque s’il ne dispose pas
d’une regle concréte pour régler le cas d’espece, le juge doit recourir a des principes plus généraux pour en dégager
une solution. Cette interdiction du non-liquet n’est pourtant pas codifiée en droit international. Elle pourrait I’étre, ce
qui ne serait quune juste reconnaissance du role que joue déja le juge. Lauterpacht signalait que: « Un systeme
juridique élémentaire, avec seulement quelques regles tres générales pour guider le juge, est complet lorsque les
membres d’une communauté sont liés par le devoir de soumettre leurs différends a la décision d’un juge » (Hersch
LAUTERPACHT, « La théorie des différends non justiciables en droit international », R. C. A. D. 1. 1930, t. 34, pp. 493-
654, spé. p. 539). Ceest peut-étre I'absence d’une telle obligation en droit international qui explique I'absence de
consécration légale de I'interdiction du non-liquet.
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Il en résulte un pouvoir du juge, considérable, qui peut alors découvrir par lui-méme la regle de
droit a appliquer. Il n’agit pas en tant que législateur car il ne crée pas une norme a valeur
législative. La Cour internationale de Justice a eu 'occasion de rappeler cette limite a son pouvoir

créateur, notamment dans les affaires du Sud-Ouest africain, ou elle considere que,
«ainsi qu’il ressort du début de larticle 38, paragraphe 1, du Statut, la Cour n’est pas
un organe législatif. Sa mission est dappliguer le droit tel qu'elle le constate et non de le
eréer. |...] La Cour ne saurait remédier a une lacune si cela doit 'amener a déborder le
cadre normal d’une action judiciaire »!15.

Le juge révele le droit applicable au cas d’espéce. 1l s’agit d’une « créativité interstitielle »'"*

qui
comble les lacunes des normes existantes''’, que ce soit en éclaircissant une disposition floue ou
b
en révélant une norme qui n’était pas formalisée jusqu’alors. Cette fonction heuristique du juge
est d’autant plus importante en droit international ou il n’existe pas de pouvoir législatif
susceptible de combler une telle lacune, et ot la coutume occupe une place majeure''. Ce role
, , . . 9 R . .
n’est pas contesté. Le schéma du juge « bouche de la loi »'" cher 2 Montesquieu, incarnant « une
: 120 s N s 1:,-121 . .. .
puissance nulle » , ne résiste pas a la réalité ~. Le raisonnement syllogistique est certes toujours
suivi, mais lorsque la norme est imprécise, lacunaire ou inexistante, le juge découvre par lui-méme
bl b bl

la majeure a appliquer pour résoudre le cas d’espéce. L’activité mécaniste du juge est simple

lorsque la norme a appliquer est précise ; elle se double d’une activité créatrice lorsqu’il s’agit de

U5 Sud-Ouest africain (Ethiopie c. Afrique dn Sud ; Libéria ¢. Afrigue du Sud), t. g. n°46-47, Deuxié¢me phase, arrét du 18
juillet 1966, Recuei/ C. L. ]. 1966, p. 6, spé. p. 48 (italiques ajoutés). Pour un commentaire des arréts rendus dans cette
affaire, voir Georges FISCHER, « Les réactions devant I'arrét de la Cour internationale de Justice concernant le Sud-
Ouest africain », A. F. D. 1. 1966, pp. 144-154 ; Louis FAVOREU, « L’arrét de la Cour internationale de Justice dans les
affaires du Sud-Ouest africain », 4. F. D. 1. 1966, pp. 123-143.

116 Cette expression est empruntée a Catlo GUARNIERI, Patrizia PEDERZOLL, La puissance de juger..., op. cit., spé. p. 71.
17 Certains parlent plutot de fonction « complétive » du juge par laquelle il compléte la regle 1égale qu’il applique,
mais sans énoncer de régle de droit. Dans le vide légal qu’il comble, il n’apporterait pas de régle de son cru. Voir
notamment Philippe THERY, Pouvoir juridictionnel et compétence (Etude de droit international privé), These Paris 11, 1981, 641
p-, spé. p. 119, renvoyant a Gérard CORNU, L apport des réformes récentes du Code Civil a la théorie du droit civil, Cours DES,
Paris 11, 1970-1971, spé. p. 124.

118 Voir notamment a ce sujet la thése de Clarisse Barthe. Selon elle, la « fonction heuristique est une modalité
d’exercice de la jurisdictio caractérisée par la créativité du juge », Clarisse BARTHE, La mise en évidence de la régle de droit
par le juge international. Essai sur la fonction henristique, These dactylographiée de Toulouse, 380 p., spé. p. 188. Elle
considére que linnovation jurisprudentielle « exprime le degré maximal de la créativité jurisprudentielle qui
caractérise la fonction heuristique. [... Les| innovations jurisprudentielles ont un statut de proposition normative que
seuls les Etats peuvent transformer en regle de droit positif. Les sujets souverains du droit international conservent
leur monopole en mati¢re de création des normes juridiques internationales mais cette création se nourrit des
explicitations et des innovations jurisprudentielles. », ibid., spé. p. 350.

119 Chatles-Louis de Secondat MONTESQUIEU, De lesprit des lois, (éd. originale 1748) Flammarion, Paris, 2008, 1184
p., spé. Livre X1, Chapitre VI, p. 252.

120 Jhid., spé. p. 249.

121 Dans la philosophie des Lumiéres, cette conception était largement répandue. Lors des débats a la Constituante,
plusieurs patlementaires se sont ainsi exprimés. Pour quelques illustrations, citons par exemple CAZALES, pour qui
«le jugement n’est plus que lacte matériel d’application de la loi» (Débats a la Constituante le 6 mai 1790) ;
CLERMONT-TONNERRE qui affirmait que «le pouvoir judiciaire, ce qu’on appelle improprement pouvoir judiciaire,
est I"application de la loi ou volonté générale a un fait particulier, ce n’est donc en derniére analyse que I'exécution de
la loi » (Archives Parlementaires, t. 15, spé. p. 425)
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Padapter aux circonstances de 'espéce, tout en respectant le principe de 1égalité'*. Cette créativité
du juge est indispensable a la formation du droit, et ce, particulicrement pour le droit

. . . . 12%
international. Nombre de notions ont un contenu flou, volontairement

. Tel est particulierement
le cas des normes coutumieres ou des principes généraux de droit, mais également des normes
conventionnelles lorsque, pour obtenir un maximum de ratifications, les régles sont énoncées de
fagon large. Il est ainsi laissé au juge, délibérément, le soin de les préciser lors de leur application a
un cas d’espéce™. Le juge Anzilotti a ainsi découvert une fonction quasi légiférante dans I'ceuvre
des tribunaux internationaux. Il considere que,

« [[agent de formation de ces regles de droit est précisément le juge qui, le premier,

en fait 'usage en droit international. |...] Le juge international, statuant sur la base de

rincipes généraux qui n’ont pas encore de valeur obligatoire en droit international
te) te) >
fait ceuvre de législateur »125.

D’autres auteurs vont dans le méme sens, comme Philippe Cahier, qui insiste sur 'importance de
la jurisprudence comme source du droit international dans les domaines ou il est encore en

126 .
*. Dans un droit

formation, comme celui de la délimitation des frontiéres maritimes entre Etats
parfois lacunaire, le juge a besoin d’une marge de manceuvre pour remplir sa mission envers les
parties et trouver une régle de droit permettant de résoudre leur différend. Que ce soit par une

interprétation assez large'”’, la prise en compte de considérations d’équité'”, la balance des

122 Sur I'aspect créateur du juge, voir notamment CARRE DE MALBERG, Contribution a la théorie générale de I'Etat, op.cit.,
spé. p. 702-703 ; Dominique D’AMBRA, L objet de la fonction juridictionnelle. . ., op.cit., spé p. 123; Antoine GARAPON, « La
question du juge », i Les juges, Pouvoirs n°74, Seuil, Paris, 1995, pp. 13-26, spé. p. 19 ; Jacques NORMAND, L office du
Jjuge et la contestation, These Droit, L. G. D. J., Paris, 1965, 526 p., spé. p. 16 et s.; Hjalte RASMUSSEN, « Le juge
international en évitant de statuer obéit-il a un devoir judiciaire fondamental ?», in S. F. D. 1., La juridiction
internationale permanente, Collogue de Lyon (29, 30 et 31 mai 1986), Pedone, Paris, 1987, 439 p., pp. 383-407, spé. p. 386 ;
Philippe RAYNAUD, « Le juge, la loi, le droit: de Platon a Aristote », zz Olivier CAYLA, Marie-France RENOUX-
ZAGAME, L office du juge : part de sonveraineté ou puissance nulle 2, L. G. D. J., Paris, 2001, 239 p., pp. 5-16, spé p. 14 ou il
cite Aristote pour qui le juge « doit découvrir le « juste » au-dela du 1égal », (Ethique a Nicomague) ; Thierry RENOUX,
Le Conseil Constitutionnel et antorité judiciaire. 1.’ ¢laboration d’un droit constitutionnel juridictionnel, P. U. A. M., 1984, 606 p.,
spé p. 27 et 29 ; Stéphane RIALS, « La fonction de juger. Ouverture : Poffice du juge », Droits. Revue. .., n°9 : La fonction
de juger, P. U. F., Paris, 1989, 190 p., pp. 3-20 ; Philippe THERY, Pouvoir juridictionnel et compétence (Etude de droit
international privé), These Paris 11, 1981, 641 p., spé. p. 119 ; Michel TROPER, « Fonction juridictionnelle ou pouvoir
judiciaire ? », Pouvoirs n°16. La justice, P. U. F., Paris, 1981, 190 p., pp. 5-15; Joe VERHOEVEN, « A propos de la
fonction de juger en droit international public », 7z GERARD Philippe, VAN DE KERCHOVE Michel, OST Frangois
(dir.), Fonction de juger et pouvoir judiciaire. Transformations et déplacements, Publications des facultés universitaires de Saint-
Louis, Bruxelles, 1983, 584 p., pp. 447-468, spé. p. 460.

123 Par exemple, les notions de jus cogens, de raisonnable, d’urgence, de due diligence, de bonne foi, ou d’ordre public
international ont des contenus qui ne sont pas précisément déterminés.

124 Voir notamment Chaim PERELMAN, « Les notions a contenu variable en droit - Essai de synthese », 7z Chaim
PERELMAN, R. VANDER ELST (éd.), Les notions a contenu variable en droit, Bruylant, Bruxelles, 1984, spé. p. 365.

125 Cité par Pierre-Marie DUPUY, « Le juge et la regle générale », R. G. D. I. P. 1989-3, pp. 569-598, spé. p. 571.

126 Voir Philippe CAHIER, « Cours général de droit international public », R. C. A. D. I. 1985, t. 195, pp. 13-374, spé.
p. 244.

127 Parmi les nombreuses références relatives au role d’interprete du juge, citons ici la récente confrontation de deux
auteurs : Michel TROPER, «La liberté de linterpréte » et Etienne PICARD, « Contre la théorie réaliste de
Pinterprétation juridique », 7z Gilles DARCY, Véronique LABROT, Mathieu DOAT (dit.), L’office du juge. Collogue dn
vendredi 29 et samedi 30 septembre 2006, Palais du Luxembourg, Coll. Les colloques du Sénat, Sénat, Paris, 2006, 544 p.,
respectivement pp. 28-40 et pp. 42-147.
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intéréts en présence'”, ou le truchement de I'opportunité'™”, le juge doit découvrir la régle qui est
celle applicable au litige qu’il doit trancher, quil ne peut pas évincer au prétexte qu’il ne
disposerait pas de regle de droit suffisante pour mettre fin a la controverse existant entre les
parties. La découverte de la regle applicable se situe ainsi entre la révélation et la formation, au gré
des besoins et de ce qui est existant. Pour que cette activité créatrice soit acceptable et non
arbitraire, il faut que le juge la mene dans le strict cadre du réglement d’un litige soumis, en
respectant les limites imposées a sa fonction. Sous cette condition, il peut alors révéler le droit
applicable méme si celui-ci n’apparait pas clairement dans une norme existante. Loin de la
conception du juge-automate', il apparait clairement que le juge, dans sa fonction de dire le droit

B2 ou « pacificateur »2° 11 doit résoudre le

applicable, est « dispensateur de sécurité juridique »
différend soumis, tout en rendant une décision la moins contre-productive possible dans sa
mission d’apaiser les litiges entre les parties qui s’en sont remises a lui. Il ne s’agit pas d’'un
pouvoir arbitraire, mais d’une marge d’appréciation : il appartient au juge de révéler la régle qui
permettra de résoudre le conflit tout en respectant les normes existantes. Ce pouvoir essentiel du
juge aurait que peu d’effet s’il n’était accompagné d’un autre pouvoir : celui d’imposer sa décision

aux parties.

128 Voir par exemple Compétence en matiére de pécheries (Royaume-Uni ¢. Islande), r. g. n° 55, Fond, arrét du 25 juillet 1974,
Recuer/ C. 1. ]. 1974, p. 3. Pour un commentaire de cet arrét, voir notamment Louis FAVOREU, « Les arréts de la Cour
Internationale de Justice relatifs a la compétence en maticre de pécheries (Royaume-Uni ¢/Islande et République fédérale
d’Allemagne c. Islande — Arréts du 25 juillet 1974) », A. F. D. 1. 1974, pp. 253-285.

129 Pour un développement d’une telle approche, voir Jacques VAN COMPERNOLLE, « Vers une nouvelle définition de
la fonction de juger : du syllogisme a la pondération des intéréts », i Nouveans: ifinéraires en droit. Hommage a Frangois
Riganx, Bruylant, Bruxelles, 1993, 659 p., pp. 495-506.

130 La place que le juge doit accorder a I'opportunité pour rendre un jugement est souvent contestée. Or le juge
BEDJAOUI a démontré qu’il est nécessaire de la prendre en compte pour rendre une décision qui ait le plus de chance
d’étre appliquée correctement par les parties. Il montre que lorsque les circonstances de I'espece le nécessitent, et
lorsque la 1égalité le lui permet, le juge ajoute une note plus ou moins discrete d’opportunité. Cela est d’autant plus
souhaitable, selon lui, que cela contribue au développement du droit international : «la dose discrete d’opportunité
laissée parfois au juge est comme une petite noisette de levure qui fait lever le progrés juridique », Mohammed
BEDJAOUL, « L’opportunité dans les décisions de la Cour internationale de Justice », 7 Laurence BOISSON DE
CHAZOURNES, Véra GOWLLAND-DEBBAS (éd.), L'ordre juridique international, un systéme en quéte d’équité et d’universalite,
Liber Amicorum Georges Abi-Saab, Kluwer Law International, The Hague, 2001, 849 p., pp. 563-589, spé. p. 583.

131 Cela s’¢loigne également de la théorie du juge intuitif développée par Dworkin. Selon lui, le juge doit regarder
toutes les raisons objectives pour trancher un litige de maniére satisfaisante, et donc en vérité, il n’y aurait aucun
choix de sa part puisqu’il ne ferait quappliquer la seule solution qui s’impose a lui. Au sujet de cete théorie, voir
notamment Otto PFERSMANN, « A quoi bon un pouvoir judiciaire ? », i# Olivier CAYLA, Marie-France RENOUX-
ZAGAME, L office du juge : part de souveraineté ou puissance nulle 2, L. G. D. J., Paris, 2001, 239 p., pp. 181-193 et Stéphane
RIALS, « La fonction de juger. Ouverture : Poffice du juge », Droits. Revae. .., n°9 : La fonction de juger, P. U. F., Paris,
1989, 190 p., pp. 3-20.

132 Mohammed BEDJAOUI, « opportunité dans les décisions..., gp. cit., spé. p. 588.

133 Jacques NORMAND, L office du juge. .., op.cit., spé. p. 18 et s.
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B. D’un certain imperium

L imperium est souvent présenté comme étant I'autre caractéristique de 'office du juge, a
coté de la jurisdictio™. D’origine romaine, ce terme désigne initialement le pouvoir de
commandement du chef. Appliqué aux structures étatiques actuelles, il peut étre défini comme
'autorité des Etats « sur les sujets internes soumis a leur compétence, et [incarne ainsi] une forme
de relation légale que le droit privé ignore presque completement et que permet le droit public,
interne et international. » . Tout ce que I'Etat peut faire par contrainte, sur son territoire, est
schématisé par Uimperium. 11 est apparu comme un pouvoir militaire de commandement (celui de
lever des troupes et de les engager dans les combats), puis a évolué avec les fonctions de I'Etat'™.
Au sein de Porganisation étatique, cet zzperium s’exprime a travers les différents organes de I'Etat,
qui disposent de la contrainte nécessaire a l'action dont ils sont en charge. Cest ainsi qu’il est
possible de considérer que le juge interne est titulaire d’un zmperium, par nécessité et fonction :
pour que sa juris-dictio soit efficace, il faut qu’il puisse imposer aux parties le réglement judiciaire
auquel il a abouti. Son office consistant a reconstruire les liens de droit, et concrétiser la norme
existante dans 'espece, il ne sera complet que si ce qu’il décide s’impose aux parties. Le juge
interne peut alors, si les parties n’exécutent pas sa décision, les contraindre a le faire en ayant
recours au soutien des forces publiques, parce qu’il est un organe de I'Etat. Il s’agirait alors d’un
pouvoir de contrainte par extension, ou indirect'”’. Le cas du juge international révele quil ne
peut en étre ainsi, et quil ne détient pas, a notre sens, d’zmperium, au sens que cela revet dans

Porganisation étatique.

Le juge international n’a pas d’autorité sur les Etats parties qui s’en remettent a lui pour
régler leurs différends, il est dépourvu de tout pouvoir de contraindre. Son office lui permet de
dire le droit qui est applicable a I'espece, et de Pappliquer effectivement pour régler ce différend.
Pour que sa jurisdictio puisse produire des effets, son complément indispensable est 'obligatoriété
de ses décisions. 1l faut que les décisions qu’il rend soient obligatoires pour que sa mission soit

pleinement accomplie. Il n’est pas un conseil des Etats, mais il détient la puissance de juger, ce

134 Pour une étude approfondie de Vimperium, voir I'intéressant article de Charles JARROSSON, « Réflexions sur
Vimperinm », op.cit..

135 Jean COMBACAU, Serge SUR, Drvit international public, Montchrestien, Paris, 9¢me éd., 2010, 816 p., spé. pp. 402-403.
136 L. imperium signifie commander, mais aussi pouvoir faire exécuter par la force le commandement. Voir Chatles
JARROSSON, « Réflexions sur Uzmperium », in Etudes offertes a Pierre Bellet, Litec, Paris, 1991, 534 p., pp. 245-279, spé. p.
259.

137 Certains prétendent que, historiquement, la jurisdictio appartiendrait a Vimperinm. Au sens large, celui-ci recoupe
tous les pouvoirs de contrainte dont dispose I'Etat et donc notamment le pouvoir particulier qu’il a de dire le droit
applicable, et qu’il a délégué au juge dans l'ordre interne. La jurisdictio ne serait donc qu’une partie de Uimperium et non
deux pouvoirs distincts du juge. Nous ne pouvons ici débattre de cette question qui mériterait des recherches
historiques plus approfondies. Nous renvoyons a I’article précité de Chatles JARROSSON, « Réflexions sur Uzmperium »,
op. cit., spé. p. 262 (note 78, avec un renvoi a F. DE MARTINO, La ginrisdizione nel diritto romano, Padoue, 1937, p. 255).
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qui signifie que ce qu’il décide doit modifier la situation existante des parties, et ne pas étre
abstraite. Il applique le droit a un différend, et cela doit produire des effets concrets dans la
situation des parties. C’est Pobligatoriété de la décision qu’il rend qui peut étre désignée par
Vimperium du juge, entendu des lors distinctement de Uimperium de Etat. 1l faut en ce sens étre
précis et distinguer des éléments qui sont parfois confondus. Cest ainsi que le professeur Rials
distingue quatre éléments, dont seuls les deux premiers caractérisent une juridiction : « le dire du
droit (jurisdictio), Pobligatoriété du dire (imperium), la force exécutoire et I'exécution »'**, I’office du
juge impose qu’il détienne les deux premiers, alors que les deux derniers ne sont pas de son
ressort. Cela est flagrant dans l'ordre international ou le juge ne dispose d’aucun pouvoir de
contraindre les parties a exécution de sa décision. L’essence méme du pouvoir juridictionnel est
d’imposer aux parties la force obligatoire de la décision rendue, exprimant le droit applicable a
leur différend, et non d’assurer la réalisation par contrainte de son exécution forcée'”. S’il détient
le pouvoir de commandement (obliger a), le juge international ne détient pas celui de contraindre
(forcer 2). Nul ne conteste désormais la force obligatoire que revétent les jugements rendus par les
juridictions internationales. Par contre, celles-ci n’ont quasiment aucun moyen de procéder a une
exécution forcée lorsque leurs décisions restent inappliquées par I'une des parties'*’. Le jugement
international est obligatoire, mais son exécution forcée est peu probable. Aucune regle ne régit
lautorité (force obligatoire et exécutoire) des décisions juridictionnelles internationales dans les

. . . . . 141 .
ordres internes, sauf rares dispositions conventionnelles expresses . Seul le bon vouloir des

138 Stéphane RIALS, « La fonction de juger..., gp.cit., spé. p. 7.

139 Te professeur Chatles LEBEN pense ainsi que «la réalisation de la contrainte ne constitue pas U'essence de la
fonction juridictionnelle. Celle-ci doit étre recherchée dans la décision d’un tiers indépendant et impartial imposant
aux parties avec une force obligatoire quand bien méme I'exécution forcée est impossible », Charles LEBEN, « La
juridiction internationale », Droits. Revue. .., n°9 : La fonction de juger, op.cit., pp. 143-155, spé. p. 149.

140 Ta seule exception a relever concerne la Cour internationale de Justice. Ses arréts peuvent éventuellement
bénéficier d’une exécution forcée au titre de l'article 94 § 2 de la Charte des Nations Unies qui dispose : « Si une
partie 4 un litige ne satisfait pas aux obligations qui lui incombent en vertu d’un arrét rendu par la Cour, I'autre partie
peut recourir au Conseil de sécurité et celui-ci, s’il le juge nécessaire, peut faire des recommandations ox décider des
mesures d prendre pour faire exécuter l'arrét. » (italiques ajoutés). Ce titre permettant 'exécution forcée d’un arrét de la
Cour n’a jamais été utilisé jusqu’a présent, trés certainement en raison de la lourdeur juridique et des conséquences
politiques d’une telle procédure.

141 Voir I’étude de Joe VERHOEVEN qui dresse ce constat, Joe VERHOEVEN, « A propos de la fonction de juger en
droit international public », Philippe GERARD (et autres), Fonction de juger et ponvoir judiciaire. . ., op.cit., pp. 447-468, spé.
p. 449 et s.. Certains systémes régionaux développés tendent a permettre une exécution forcée des décisions de leurs
cours de justices, mais ce n’est pas le juge qui les maitrisent. Seuls les organes exécutifs peuvent agir pour faire
exécuter ces décisions. Ainsi, larticle 46 § 2 de la Convention européenne des Droits de 'Homme dispose que
« [IJ’arréet définitif de la Cour est transmis au Comité des Ministres qui en surveille I'exécution ». Toutefois, les
moyens sont nécessairement limités lorsque I'entité visée est un Etat souverain. II faut ici relever la différence a ce
sujet lorsqu’il s’agit de 'exécution d’une sentence rendue dans le cadre de la Convention pour le réglement des
différends relatifs aux investissements entre Etats et ressortissants d’autres Etats (CIRDI). Il est en effet prévu a son
article 54 § 1 que «[clhaque Etat contractant reconnait toute sentence rendue dans le cadre de la présente
Convention comme obligatoite et assure l'exécution sur son territoire des obligations pécuniaires que la sentence impose comme s'il
Sagissait d’un jugement définitif d'un tribunal fonctionnant sur le territoire dudit Etat. » (italiques ajoutés).
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assujettis assure le respect des jugements internationaux . Cela n’enléve rien au fait que la
décision rendue par le juge est obligatoire pour les parties. Le Statut de la Cour internationale de
Justice Paffirme, mais il s’agit seulement d’un rappel'®. Le caractére obligatoire d’'une décision est
attaché au pouvoir juridictionnel du juge. Cela participe de son office : il dit le droit applicable a
une espece, sa décision réglant alors le différend avec force obligatoire pour les parties. Sa
décision modifie la situation juridique existante des Etats parties, pour la rendre conforme au
droit. Elle constitue une obligation internationale qui pese sur eux. Si les Etats ne s’exécutent pas
pour la respecter, ils engagent alors leur responsabilité internationale, selon un schéma identique a
toute violation d’une obligation primaire. Si le juge dispose bien d’un pouvoir lui permettant de
rendre une décision obligatoire pour les parties, il nous semble pourtant que considérer que cela
signifie quil possede Iimperinm nous parait inexact et source de confusion'*. Pour étre précis, il
faut distinguer entre Uimperinm merum (pouvoir de commandement), la jurisdictio (dire le droit) et
Vimperium mixtum'™®. Ce dernier est « un domaine intermédiaire qui devrait, en théorie pure, ne
relever que de Uimperium merum, mais qui est composé d’éléments qui sont si indéfectiblement
attachés a la jurisdictio, qu’il convient de les y rattacher »'*. 1l s’agit de prérogatives dont dispose le
juge pour s’assurer de Defficacité de ses décisions. Si elles étaient appréhendées comme des

pouvoirs de contrainte, elles releveraient de Uimperium mernm. Nous avons vu les raisons pour

42 11 suffit d’évoquer l'affaire IaGgrand devant la Cour internationale de Justice pour constater que si un Etat
n’exécute pas Parrét dans son ordre interne, la Cour et Iautre partie sont démunies. Il sera toujours possible, comme
cela a été le cas dans cette affaire, de condamner cet Etat et d’engager sa responsabilité pour la non-exécution de
larrét rendu, mais les conséquences peuvent étre désastreuses, voir définitives en I’espece puisque I'exécution de
Walter LaGrand n’a pu étre empéchée. Dans son ordonnance rendue le 3 mars 1999, la Cour demandait aux Etats-
Unis de prendre des mesures pour empécher 'exécution de Walter LaGrand (LaGrand (Allemagne ¢. Etats-Unis
d’Ameérigue), . g. n1°104, Demande en indication de mesures consetvatoires, ordonnance du 3 mars 1999, Recueil C. 1.
J. 1999, p. 9). Celui-ci a été exécuté le jour-méme. Lors de I'arrét rendu sur le fond, la Cour a jugé que les Etats-Unis
ont violé leur obligation de respecter cette ordonnance, mais cela ne pouvait plus avoir d’incidence pour Walter
LaGrand (LaGrand (Allemagne ¢. Etats-Unis d’Amérigue), . g. n1°104, arrét du 27 juin 2001, Reenei/ C. 1. . 2001, p. 466).
Cette affaire témoigne de I'absence de moyens de la Cour pour faire exécuter un arrét lorsque les Etats concernés ne
le veulent pas, méme si dans ce cas précis, il s’agissait d’une ordonnance et non d’un arrét (c’est a cette occasion que
la Cour a jugé que ses ordonnances avaient valeur obligatoire envers les Etats, au méme titre qu’un arrét). Pour des
commentaires de cette affaire, voir Jean MATRINGE, « L’arrét de la Cour internationale de justice dans l’affaire
LaGrand (Allemagne contre Etats-Unis d’Amérique) du 27 juin 2001 », A. F. D. 1. 2002, pp. 215-256 ; Carlo
SANTULLL « Une administration internationale de la justice nationale ? A propos des affaires Bréard et LaGrand », 4.
F.D. 1 1999, pp. 101-131 ; Yousri BEN HAMMADI, « La question du caractére obligatoire des mesures conservatoires
devant la Cour internationale de justice ; Cour internationale de justice, 27 juin 2001, Allemagne contre Etats-Unis
d’Amérique, arrét LaGrand », Revue guébécoise de droit international 2001, vol. 14.2, pp. 53-81 ; Laurence DUBIN, « Les
garanties de non-répétition a 'aune des affaires LaGrand et Avena : la révolution n’aura pas lieu », R G. D. I P. 2005-
4, pp. 859-888.

143 Trarticle 59 du Statut de la Cour internationale de Justice dispose en effet que « [l]Ja décision de la Cour n'est
obligatoire que pour les parties en litige et dans le cas qui a été décidé. ».

144 Contra voir Emmanuel JEULAND, Droit processuel. Une science de la reconstruction des liens de droit, L. G. D. J., Paris, 2007,
614 p., spé. p. 342.

145 Nous empruntons cette terminologie a Charles JARROSSON, mais elle avait déja été utilisée pat DEMANGEAT,
Cours élémentaire de droit romain, Paris, 3¢ éd., 1876, t. 11, spé. p. 543 et Daniel JOUSSE, Traité de l'administration de la
Jjustice, Debure, Paris, 1771, t. 1, spé. p. 2 et 3.

146 Charles JARROSSON, « Réflexions sut Uzmperium », in Etudes offertes a Pierre Bellet, Litec, Paris, 1991, 534 p., pp. 245-
279, spé. p. 265.
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lesquelles nous ne partageons pas un tel avis. Par contre, elles sont les soutiens nécessaires des
décisions que prend le juge au titre de sa jurisdictio et leur sont intrinsequement liées, sans pour
autant en relever. Elles se situeraient ainsi entre Uzmperium merum et la jurisdictio'™. Cet imperium
mixtum comprend les mesures qui sont étroitement liées au pouvoir de dire le droit, « au point
que 'on peut y voir un accessoire nécessaire qui rend efficace la jurisdictio »'*°. 11 s’agit de mesures
qui vont permettre au juge d’asseoir I'autorité de ses décisions, d’obliger les parties a respecter ses
jugements. Il s’agit donc bien d’une certaine contrainte, mais tres étroitement liée a la jurisdictio du
juge, car ces mesures ont pour objectif de garantir Iefficacité du prononcé du juge, et ne
constituent pas des mesures de contrainte au sens commandement. Ainsi, nous pouvons citer le
pouvoir d’injonction ou d’astreinte qui permet au juge interne d’inciter fortement les parties a
respecter son jugement. Certains juges internationaux disposent également, mais plus rarement,
d’un tel pouvoir'®. 1l ne s’agit pas d’exécution forcée (imperium merum), mais de mesures tendant a
faire exécuter un arrét par les parties elles-mémes. La question peut se poser a I’égard des mesures
d’administration judiciaire™. Lorsqu’il les prend, le juge ne dit pas le droit, il ne s’agit donc pas de
Jurisdictio. S’agit-il dimperinm mixtum ? La question mérite d’étre posée concernant certaines d’entre
elles. Nous verrons ultérieurement les différentes mesures que peut prendre le juge pour la
direction de linstance’, mais il semblerait que certaines d’entre elles puissent étre considérées
comme participant au prononcé du droit par le juge, notamment les mesures conservatoires, qui
permettent de garantir Pefficacité du réglement judiciaire a venir. Pour conclure sur cette
question, il nous semble qu’il est inexact de dire que le juge international dispose de Uimperinm, au
sens de pouvoir de contrainte. Par contre, il est indispensable de reconnaitre I'obligatoriété des
décisions qu’il rend, et qu’il dispose d™an zmperium mixtum. Le caractere obligatoire de ses

décisions est indispensable a Pefficacité de sa jurisdictio. C’est 'association de ces deux attributs qui

caractérise son pouvoir juridictionnel. C’est en adoptant un acte juridictionnel™ ayant force de

147 Notre argumentation s’appuie sur celle présentée par Charles JARROSSON, mais elle s’en éloigne sur plusieurs
points. Selon lui, le juge dispose de Vimperium (au sens pouvoir de contrainte). L'intérét de distinguer cet wmperium
mixtum serait de démontrer que Parbitre en est pourvu, et seulement de cela (mais au moins de cela), a la différence
du juge qui disposerait a la fois de Vimperium merum, de la jurisdictio, et donc de Vimperium mixtum. 1.objectif de cet
auteur est de déterminer quels sont les pouvoirs détenus par Parbitre. Voir cette étude Charles JARROSSON,
« Réflexions sur Vimperinm », op. cit..

148 Charles JARROSSON, « Réflexions..., gp.cit., spé. p. 270.

149 Relevons ici le cas particulier du juge communautaire. En effet, article 260 § 2 du Traité sur le fonctionnement de
Union européenne dispose que, « [s]i la Cour reconnait que I'Etat membre concerné ne s'est pas conformé a son
arrét, elle peut lui infliger le paiement d'une somme forfaitaire ou d'une astreinte » (italiques ajoutés)(ex-art. 228 TCE).

150 Telles, par exemple, la fixation des dates de dépot de mémoire, d’audience, la nomination d’expertts, etc.

51 Voir snfra au Chapitre 1 de notre Deuxieme Partie.

152 T.a théorie de Iacte juridictionnel ne sera pas analysée ici, car ce serait une extension trop éloignée de notre sujet
principal, bien qu’une telle étude soit riche d’enseignements. Signalons seulement quelques références doctrinales
utiles pour cerner les différents aspects de la question : Roger BONNARD, « La conception matérielle de la fonction
juridictionnelle », 7n Mélanges Carré de Malberg, Sirey, Paris, 1933, 536 p., pp. 1-29 ; Jacques CHEVALLIER, « Fonction
contentieuse et fonction juridictionnelle », 7z Mélanges en I'honneur du Pr Michel STASSINOPOULOS, Problémes de droit public
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vérité légale', et s’imposant aux parties, que le juge accomplira sa mission de trancher les litiges

pour laquelle il est institué. Reste a voir sur quel objet porte I’exercice de ce pouvoir.

§ 3. Objet

Est-ce que le juge peut exercer son pouvoir juridictionnel a I’égard de tout différend ?

Cette question, non réglée expressément par le droit international™, est fondamentale pour

,
connaitre le champ d’intervention du juge, dans un univers ou son développement repose sur la
seule confiance des Etats a son égard. Au-dela d’un intérét théorique, il y a un réel intérét pratique
A traiter la question de savoir s7il existe des différends non susceptibles de réglement judiciaire',
autrement dit, se poser la question de la justiciabilité des différends. Cette question ne se pose pas en
droit interne™, ou c’est I'Etat lui-méme qui impose par avance un juge pour chaque différend
déterminé'”’. Ce systéme n’est pas transposable en droit international ou les Etats ne souhaitent

pas voir un juge connaitre de tout différend qui les concernerait. La justiciabilité d’un différend

contemporain, 1. G. D. J., Paris, 1974, 597 p., pp. 275-290 ; Léon DUGUIT, « La fonction juridictionnelle », R. D. P.
1922, pp. 165-189 et 347-376 ; Léon DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, Tome 2 : La théorie générale de I'Etat, E. de
Boccard, Paris, 3¢me éd. 1928, 888 p., spé. par. 28-29 ; Dominique D’AMBRA, L objet de la fonction juridictionnelle : dire le
droit et trancher les litiges, L. G. D. J., Paris, 1994, 339 p. ; Charles EISENMANN, « La justice dans I’Etat », 7z Université
Aix-Marseille, La Justice, P. U. F., 1961, pp. 11-56 ; Charles JARROSSON, « Arbitrage et juridiction », Droits. Revue. ..,
n°9 : La fonction de juger, P. U. F., Paris, 1989, 190 p., pp. 107-117 ; Gaston JEZE, « L’acte juridictionnel et la
classification des recours contentieux», R. D. P. 1909, pp. 667-695; Georges WIEDERKEHR, « La logique du
proces », in Mélanges en hommage an Doyen Gérard COHEN-JONATHAN, Libertés, justice, folérance, Bruylant, Bruxelles, 2004,
2 tomes, 1784 p., pp. 1751-1756.

153 Nous empruntons ici la formule a Gaston JEZE, « L acte juridictionnel..., gp.cit..

154 Exception faite des traités interétatiques qui consacrent une liste des seuls différends susceptibles d’étre présentés
a un juge. La pratique est courante en matiere d’arbitrage, voir notamment sur ce théme Philippe CHAPAL,
L arbitrabilité des différends internationanx, Préface de Jean Charpentier, Pedone, Paris, 1967, 294 p., spé. pp. 53-73.

155 Nous ne traiterons pas ici de la question des immunités de juridiction que certains auteurs abordent sous I’angle
de la justiciabilité (voir notamment Georges VAN HECKE, « Notes critiques sur la théorie de la non-justiciabilité », i
Nouveanx itinéraires en droit. Hommage a Frangois Riganx, Bruylant, Bruxelles, 1993, 659 p., pp. 517-526). 1I s’agit selon
nous de deux hypothéses différentes dans lesquelles le juge peut étre amené a refuser de connaitre d’une affaire. Mais
les causes sont tres différentes. Lorsqu’une immunité de juridiction empéche un juge de statuer, cela n’enleve rien au
fait que le différend en question soit justiciable et le juge compétent pour en traiter. Il détient alors un pouvoir
juridictionnel a I’égard du différend en question, mais une coutume ou une convention lui commande de ne pas
trancher sur le fond le litige. II ne s’agit en aucun cas d’une question de justiciabilité au sens ou nous ’entendons.

156 11 faut cependant relever que le droit interne peut utiliser le méme vocabulaire pour désigner autre chose. En effet,
Georges Abi-Saab note qu’il est « intéressant de constater que les mémes questions que le droit judiciaire frangais
traite sous les libellés « intérét » et « qualité », la procédure civile américaine les traite sous le libellé de la « justiciabilité
du différend » (justiciability of a controversy ou justiciable controversy) », Georges ABI-SAAB, Les exceptions préliminaires dans la
procédure de la Cour Internationale de Justice. Etude des notions fondamentales de procédure et des moyens de leur mise en oeuvre,
Pedone, Paris, 1967, 279 p., spé. p. 117 (note de bas de page). 1l s’agit alors, pour le droit américain, d’une question
de compétence (jurisdiction) et non de recevabilité comme c’est le cas en France. Nous avons expliqué pourquoi la
question du différend justiciable telle qu’elle apparait en droit international reléve d’une toute autre acception de ce
méme terme. La question est alors de savoir si le différend est tel qu’il peut étre soumis a un juge, et non de vérifier si
les parties ont un quelconque intérét a agir, ce qui supposerait que I'aptitude du juge a exercer son pouvoir pour ce
différend en question soit déja établie, et qu’il ne s’agisse alors que d’une question de savoir si la partie qui le présente
est qualifiée pour le faire.

157 En effet, les divers codes et régles de droit indiquent pour chaque différend quel est le juge compétent. Tout est
fixé par le droit avant la survenance des litiges, il n’y a pas de doute possible.
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peut étre définie, selon nous, comme la capacité de celui-ci a recevoir un réglement judiciaire
modifiant la situation juridique des parties, autrement dit, a ¢tre Pobjet de I'exercice du pouvoir
juridictionnel. Une fois la définition ainsi posée, la question est de savoir s’il est possible de
dégager un critere qui permettrait de reconnaitre un différend justiciable d’un différend non
justiciable. Nous avons tenté de l'identifier en procédant a un examen de la doctrine. Nous
sommes parvenue a la conclusion qu’il est impossible, a ce stade de notre étude, de définir un
criterium précis et fiable permettant de reconnaitre a I’avance, dans toute hypothese, que tel
différend est, ou non, justiciable en toutes circonstances. Voici notre cheminement pour aboutir a

cette conclusion, provisoire.

La doctrine, trés divisée sur le sujet”™, nous apporte de nombreux éléments de réflexion.
A la question de savoir si tout différend est susceptible de reglement judiciaire, la plupart des
auteurs répondent que non'”. Pour certains d’entre eux, il conviendrait de distinguer les
différends politiques des différends juridiques, qui seuls seraient susceptibles d’étre traités par un
juge. Nous serons breve sur cette question, car elle ne concerne pas la justiciabilité d’un différend,
a notre sens. Il convient toutefois d’observer leurs définitions.
Tout d’abord, un différend est, d’apres la définition donnée par la Cour permanente et reprise par

la doctrine, « un désaccord sur un point de droit ou de fait, une contradiction, une opposition de

158 De nombreuses références doctrinales traitent de cette question. Voir notamment Maarten BOS, Les conditions du
proces en droit international public, Bibliotheca Vissetiana, E. ]. Brill, Leiden, Netherlands, 1957, 344 p., pp. 55-75 ; Frede
CASTBERG, « Lla compétence des tribunaux internationaux », R. D. I L. C. 1925, tome VI, pp. 155-172, 310-348 ;
Philippe CHAPAL, I arbitrabilité des différends internationanx, Préface de Jean Chatrpentier, Pedone, Paris, 1967, 294 p.,
spé. pp. 53-73 ; Jean COMBACAU, Serge SUR, Druit international public, Montchrestien, Paris, 9¢me éd., 2010, 816 p., pp.
557-558 ; Chartles DE VISSCHER, Théories et réalités en droit international public, Pedone, Paris, 1% éd., 1953, 467 p. ;
Charles DE VISSCHER, Aspects récents du droit procédural de la Conr internationale de justice, Pedone, Paris, 1966, 220 p., spé.
pp- 9-28 ; Antoine GARAPON, « La question du juge », Les juges, Pouvoirs n°74, Seuil, Paris, 1995, pp. 13-26 ; Ake
HAMMARSKJOLD, « Extension de ’arbitrage obligatoire et compétence obligatoire de la Cour permanente de Justice
internationale », R. D. I. L. C. 1928, vol. 9, pp. 83-99 ; Jean HOSTIE, « Différends justiciables et non justiciables », R.
D. I L. C. 1928, pp. 263-281 et 568-587 ; Hersch LAUTERPACHT, « La théorie des différends non justiciables en droit
international », R. C. 4. D. L 1930, t. 34, pp. 493-654 ; Gaetano MORELLI, «La théorie générale du proces
international », R C. A. D. I 1937-111, t. 61, pp. 253-373, spé. pp. 257-261 ; Hjalte RASMUSSEN, «Le juge
international en évitant de statuer obéit-il a un devoir judiciaite fondamental ?», iz S. F. D. 1, La juridiction
internationale permanente, Collogue de Iyon (29, 30 et 31 mai 1986), Pedone, Paris, 1987, 439 p., pp. 383-407 ; Carlo
SANTULLL, Droit du contentienx international, Coll. Domat droit public, Montchrestien, Paris, 2005, 584 p., spé. p. 26 ;
Joe VERHOEVEN, Droit international public, Larcier, Bruxelles, 2000, 856 p., spé. pp. 701-703 ; J. H. W. VERZIJL, « La
classification des différends internationaux et la nature du litige anglo-turc relatif au vilayet de Mossoul », R. D. I. L.
C. 1925, pp. 732-759 ; Pierre Michel EISEMANN, « L’arrét de la C.IJ. du 27 juin 1986 (Fond) dans P’affaire des
Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci», 4. F. D. I. 1986, pp. 153-191, spé. p. 155-156.
159 Contra voir Hersch LAUTERPACHT, « La théorie des différends non justiciables. .., gp.cit.. Son étude est consacrée a
démontrer que les arguments de la doctrine favorable a la théorie de la non-justiciabilité ne sont pas soutenables.
Pour lui, cette théorie a seulement pour vocation d’aider les Etats a soustraire de la justice les différends qu’ils ne
veulent pas confier au juge. Voir également Philippe CHAPAL, pour qui « [a] heure actuelle la controverse n’est
d’ailleurs plus aussi vive qu’autrefois, et les auteurs s’accordent pour reconnaitre a la distinction entre litiges
justiciables et non justiciables une valeur pédagogique, servant essentiellement a expliquer le comportement des
Etats. Au point de vue juridique cette distinction n’a plus grand intérét [...] », Philippe CHAPAL, L arbitrabilité. .., op.
cit., spé. p. 60.
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théses juridiques ou d’intéréts entre deux personnes »' . La Cour internationale précise par la
suite cette définition en exigeant, pour que l'existence d’un tel différend soit établie, qu’il « faut
démontrer que la réclamation de 'une des parties se heurte a 'opposition manifeste de I'autre » *'
Le différend juridique est souvent défini de facon générique dans la doctrine, comme étant celui
ol «les parties se contestent réciproquement un droit »'”, ou encore celui qui est susceptible
« d’une solution par Papplication de régles de droit international »'*.

A ces différends juridiques, s’opposeraient des différends politiques. Dés a présent, le terme nous
semble mal choisi. Il semble plus évident d’opposer un différend juridique a un différend non
juridique, par symétrie. La terminologie « politique » peut laisser entendre qu’il est question
d’intéréts vitaux d’un Etat, alors que la question est celle de savoir si le différend est, ou non,
susceptible d’étre porté devant un juge faute de régle de droit existante pour le régler, ou encore,
si le droit international confie aux Etats eux-mémes compétence exclusive en la matiére'*. C’est

pourquoi ces différends sont parfois définis comme étant ceux ou l'une des parties « exige la

modification de Iétat du droit existant entre [elles] »'®, puisque le droit international en vigueur

160 Concessions Mavrommatis en Palestine, arrét du 30 aout 1924, C. P. |. L. série A n°2, p. 6, spé. p. 11.

161 Sud-Ouest africain (Ethiopie c. Afrigue dn Sud ; Libéria c. Afrigne dn Sud), r. g. n° 46-47, Exceptions préliminaires, artét
du 21 décembre 1962, Recuei/ C. I. ]. 1962, p. 319, spé. p. 328. La Cour vérifie notamment cette exigence dans I’affaire
du Timor oriental. Afin de vérifier existence d’un différend d’ordre juridique, la Cour constate que « [a] tort ou a
raison, le Portugal a formulé des griefs en fait et en droit a encontre de 1'Australie et celle-ci les a rejetés. Du fait de
ce rejet, il existe un différend d'ordre juridique. », Timor oriental (Portugal ¢. Australie), r. g. n1°84, arrét du 30 juin 1995,
Recueil C. 1. ]. 1995, p. 90, spé. p. 100, par. 22.Pour un commentaire de cette affaire, voir Jean-Marc THOUVENIN,
«Larrét de la CIJ du 30 juin 1995 rendu dans P'affaite du Timor oriental (Portugal contre Australie) », A. F. D. L
1995, pp. 328-353 ; Emmanuelle JOUANNET, « Le principe de /Or monétaire a propos de I'arrét de la Cour du 30 juin
1995 dans P'affaire du Timor oriental (Portugal c. Australie) », R. G. D. I. P. 1996-3, pp. 673-714.

162 Jean COMBACAU, Serge SUR, Droit international public, op.cit., spé. p. 557. Pour le professeur Combacau, les
modalités de contestation peuvent alors varier : «le litige pouvant porter sur I'existence d’une norme [...], sur son
applicabilité dans les rapports des deux parties [...], sur sa consistance exacte [...] ou, variante de la précédente, sur
sa pertinence par rapport aux faits de espéce [...]. », zbzd.. Voir également la définition donnée par Verzijl : « [...] les
différends ou les parties, de part et d’autre, s’appuient sur des arguments qui donnent lieu a des doutes, prima facie
raisonnables, sur le point de savoir si le droit international objectif reconnait, ou non, I'existence des droits subjectifs
invoqués par une partie et contestés par 'autre ou les autres. », J. H. W. VERZIJL, « La classification des différends
internationaux. .., gp.cit., spé. p. 753.

163 Hersch LAUTERPACHT, « La théorie des différends non justiciables..., gp. ., spé. p. 531. D’autres encore, tel
Maarten BOS le définisse comme étant un différend portant « sur la concrétisation du droit objectif », Maarten BOS,
Les conditions du procés. .., op.cit., spé. p. 55.

164 J] nous semble que c’est a cause de cette confusion sémantique que certains prétendent quil n’y a pas lieu de
distinguer entre ces différends. C’est ainsi que LAUTERPACHT démontre dans son étude, a la fois « [I[Je caractere
politique de tous les différends internationaux, y compris les controverses juridiques » et « [l]e caractere juridique de
tous les différends internationaux, y comptis les controverses politiques », Hersch LAUTERPACHT, « La théorie des
différends non justiciables..., op.cit., respectivement spé. p. 563 et 566. Voir également Philippe CHAPAL,
L arbitrabilité des différends. .., gp. cit., spé. p. 60 et 61, selon qui « [d]ans tout litige il y a un élément politique [... et que]
[t]out litige a un fondement juridique ».

165 Jean COMBACAU, Serge SUR, Droit international public, op. cit., spé. p. 557. Voir la thése similaire développée par
Morelli, dans son cours, ou il considére que « [d]ans le différend politique, la prétention de 'une des deux Parties
n’est pas accompagnée de Iaffirmation que la prétention est conforme au droit objectif. Il se peut que tout se résolve
en un simple rapport de force, qui n’intéresse le droit que pour I’éventuelle conduite juridiquement illicite de I’Etat
qui formule cette prétention. Mais il peut arriver au contraire (et c’est la seule hypothese qui nous intéresse) que
I’Etat, tout en faisant abstraction du droit objectif, dans le sens que ce n’est pas sur ce droit qu’il fonde sa prétention,
considere pourtant la norme juridique comme un moyen pour faire prévaloir son intérét. Il ne faut pas oublier que ce
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serait lacunaire, dépassé ou inapte a résoudre ces différends. Le réglement de ce type de
différends ne pourrait dés lors étre obtenu que par voie diplomatique et non juridictionnelle'®. Tl
sagirait ainsi de vérifier si «le différend se référe a une demande relative a quelque chose a
laquelle on prétend avoir droit »'*". Il en ressortirait deux catégories de différends : celle ou le
différend a trait a des droits et obligations résultant du droit international ; et celle ou le différend
se réfere a des droits et a des prétentions soutenues indépendamment du droit international et
quelques fois méme en contradiction reconnue avec celui-ci'®. Afin d’éviter des confusions
relatives au terme « politique », certains préférent a cette distinction celle plus large entre les
différends d’ordre juridique et ceux d’ordre non juridique, ces derniers incluant alors les
différends de pur fait. Cela permet de contourner les insuffisances de définition du différend
politique. Cette approche, plus correcte sémantiquement, ne résout cependant pas, a notre sens,
la question de la justiciabilit¢ d’un différend. En fonction de son objet, un différend releve de

I'une ou lautre de ces catégories, mais cela est une question de juridicité et non de justiciabilité du

sont les Etats mémes qui, par leur accord, créent les normes de droit international. C’est ce qui nous fait comprendre
comment cette activité de production juridique, exercée par les Etats dans la forme de ’accord, peut constituer elle-
méme lobjet d’'un conflit d’intéréts entre Etats et comment elle peut, en conséquence, faire aussi 'objet de la
prétention d’'un Etat envers lautre, et, par suite, d’un différend international. Précisément, il y a différend politique
lorsquun Etat se propose d’obtenir quun conflit d’intéréts, qui n’est pas encore réglé par le droit, soit réglé par le
droit d’une certaine fagon, ou bien quun conflit d’intéréts, déja réglé par le droit, soit réglé d’une facon différente et
que cet Etat exige la participation a I'accord, nécessaire dans ce but, de la part d’un autre Etat, lequel, au contraire,
résiste a cette prétention. Tandis que le différend juridigue consiste dans le désaccord sur la facon dont le droit
objectif régle un conflit d’intéréts, le différend politique résulte du désaccord sur la facon dont le conflit devra étre
réglé par le droit. », Gaetano MORELLI, « La théorie générale du proces international », R. C. A. D. I 1937-111, t. 61,
pp. 257-261, spé. pp. 259-260 (italiques ajoutés).

166 VERZIJL développe I'idée selon laquelle la classification des différends internationaux est principalement fonction
de la conception du droit que chacun adopte, et sera donc ainsi variable selon les différentes écoles du droit. Voir J.
H. W. VERZIJL, « La classification des différends internationaux et la nature du litige anglo-turc relatif au vilayet de
Mossoul », R. D. I. L. C. 1925, pp. 732-759. Ainsi, selon certains auteurs, il n’existe pas de différence de nature entre
les différends dits politiques et ceux dits juridiques. Pour Jean HOSTIE, par exemple, la qualification de politique ou
de juridique d’un différend est fonction d’opportunité. Selon lui, il serait néanmoins inopportun de soumettre a un
juge un différend dont on saurait que le jugement qu’il pourrait provoquer serait non-conforme aux exigences
d’équité qui régissent, selon lui, le droit international. Voir Jean HOSTIE, « Différends justiciables et non justiciables »,
R D. 1 L. C. 1928, pp. 263-281 et pp. 568-587.

167 Frede CASTBERG, « La compétence des tribunaux internationaux », R. D. I. L. C. 1925, tome VI, pp. 155-172, 310-
348, spé. p. 160.

168 Voici, in extenso, la présentation qu’il retient: « Deux catégories principales de conflits internationaux : 1° Le
différend a trait a des droits et a des obligations résultant du droit international. Comme exemple de cette catégorie,
I'on peut citer un différend relatif a Pinterprétation ou a I'application d’un traité conclu entre deux parties. Un tel
différend est d’ordre juridique. 2° Le différend se référe a des droits et 4 des prétentions soutenues indépendamment
du droit international et quelque fois méme en contradiction reconnue avec celui-ci. Comme exemple de cette
catégorie, 'on peut citer le désaccord entre la Greéce et la Turquie au sujet du contenu de la Convention consulaire
que les deux parties devaient conclure en exécution [d’un traité de paix]. Un tel différend n’est évidemment pas
d’ordre juridique. On pourrait objecter a cette classification qu’il existe aussi une troisiéme catégorie : les différends
concernant le point de savoir ce que doit étre le droit dans une matiere qui n’est pas encore réglée par le droit », #id.,
spé. p. 161. Selon lui, cela ne justifie pas la création d’une autre catégorie, car cette hypothese releve de I'une ou
Pautre catégorie, selon que I'on cherche une solution en s’appuyant sur des régles de droit existantes (premicre
catégorie) ou non (deuxieme). Cette position est donc différente de celles présentées précédemment.
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169

différend, a notre sens . Charles De Visscher formule tres justement le flou qui entoure la

notion de justiciabilité en considérant qu’il s’agit d’une
« notion relative. Elle n’a pas pour ’'homme de droit le méme sens que pour ’homme
politique. Pour le premier, la justiciabilité dépend d’un critere objectif : c’est Paptitude
d’un différend a étre réglé sur la base de principes de droit. Aux yeux du politique, un
différend apparait comme justiciable ou non justiciable selon que le rapport plus ou
moins intime qu’il présente avec l'intérét de P'Etat permet ou interdit a celui-ci de se
dessaisir a son endroit de sa décision personnelle et discrétionnaire. Un gouvernement
peut, d’'un point de vue politique, refuser de soumettre un différend au reglement

judiciaire, sans pour cela contester Pexistence de reégles de droit s’imposant au
juge. »70,

Le second point de vue laisserait entendre que la justiciabilité serait fonction de la volonté des
Etats concernés de soumettre un différend a un juge'”. Cela ne peut étre le cas. La question de la
justiciabilité est différente de celle de la soumission volontaire d’un différend a un juge. La
justiciabilit¢é d’un différend ne peut relever du choix d’un Etat, car il ne lui appartient pas de
décider de la capacité d’exercice du pouvoir juridictionnel a ’égard d’un différend. Sa volonté est
ponctuelle et mouvante. A ce stade de notre étude, si le critére de juridicité d’un différend ne fait

pas de doute, celui de la justiciabilité reste encore a définir'”.

En conclusion de la présentation du concept de pouvoir juridictionnel, celui-ci peut alors
étre identifié comme visant le pouvoir du juge de découvrir la regle de droit applicable a un litige
soumis, de Pappliquer a ce dernier, dans un cadre procédural déterminé, pour en prononcer une
résolution judiciaire modifiant la situation juridique existante des parties, avec force obligatoire.
La spécificité du droit international implique que ce pouvoir ne peut étre opposé qu’aux Etats qui

'ont reconnu, par voie conventionnelle.

169 Voir notre étude de la juridicité du différend, en tant que condition d’exercice du pouvoir juridictionnel zufra p. 91.
170 Chatles DE VISSCHER, « Cours général de principes de droit international public », R. C. A. D. I. 1954, t. 86, pp.
445-556, spé. p. 523.

711 s’agit du point de vue de ceux qui prétendent que tout différend peut étre présenté en des termes juridiques, et
des lors, que le juge pourrait connaitre de tout différend. C’est ainsi que selon le professeur Verhoeven, « 11 en irait
autrement s’il pouvait exister des différends purement « politiques ». Il est clair toutefois qu’il n’y a pas de litige qui ne
puisse étre regardé sous I'angle des droits ou obligations des parties, ce qui suffit a lui confier le caractére juridique
que requiert un reglement juridictionnel. Autre chose est assurément de savoir s’il est opportun ou non de porter sur
le terrain du droit le réglement d’un litige auquel celui-ci est tres largement étranger. Il faut sans (nul I) doute y
répondre par la négative. Cela devrait inciter les parties a ne pas en saisir un juge. Mais si elles I'ont fait, on ne voit
pas ce qui pourrait expliquer qu’il se refuse a trancher le point de droit qui lui a été soumis, a tout le moins lorsque
les autres conditions auxquelles est subordonné le réglement judiciaire sont réunies.» Joe VERHOEVEN,
« Considérations sur ce qui est commun. Cours général de droit international public », R. C. A. D. 1. 2008, t. 334, pp.
9-434, spé. p. 364.

172 Voir pour cela infra au Chapitre 2 de notre Troisieme partie.
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SECTION 2. CONCEPT DE COMPETENCE DU JUGE

Le concept de compétence du juge est primordial en droit international comme en droit
interne, quand bien méme il n’a pas la méme signification dans ces deux ordres. Le caractere
consensuel de la juridiction internationale, lié au principe de souveraineté des Etats, et 'absence
d’ordre juridictionnel établi dans l'ordre international, sont autant d’éléments qui donnent au
concept de compétence une teneur particuliere, distincte de celle qu’il peut revétir dans ordre
interne. La compétence est généralement présentée dans l'ordre interne comme une notion
« fonctionnelle, relative et subordonnée » ', permettant de s’assurer que I'organe saisi est bien
celui qui devait I’étre en fonction des regles de répartition entre les différents organes de I'ordre
juridique concerné'™. 1l s’agit en effet dans l'ordre interne de savoir quel organe, parmi ceux
disposant du pouvoir juridictionnel, va pouvoir connaitre de l'affaire en question. L’idée de
concurrence entre juridictions est donc primordiale dans I’établissement de la compétence dun
juge”s.

1'% il n’est

Dans un ordre juridique non homogene comme peut Iétre celui de 'ordre internationa
pas possible de transférer ce concept tel quel, car les différentes juridictions internationales ne
sont pas en concurrence entre elles ; et si tel peut parfois étre le cas'’, il n’existe pas de régles
organisant le partage des compétences qui s’imposeraient aux FEtats. Le principe du
consensualisme est majeur, tout comme celui de la liberté de porter ou non une affaire devant un

juge, le choix de celui-ci relevant discrétionnairement des Etats auteurs de la saisine. Il faut

nécessairement que les Etats parties a un litige aient consenti a ce que le juge saisi puisse en

173 Philippe THERY, « Compétence », 7 Denis ALLAND, Stéphane RIALS (dit.), Dictionnaire de la culture juridique,
Quadrige, Lamy-PUF, Paris, 2003, 1649 p., spé. p. 251.

174 Voir en ce sens la définition de Philippe THERY, « Compétence », #bid..

175 Telle est I'approche de Philippe THERY, reprenant une vision assez répandue dans 'ordre interne. Voir cette
définition, Philippe THERY, « Compétence », 7bid.. Quelques références bibliographiques pour un approfondissement
de la question de la compétence en droit interne, dont la liste n’est pas, et de loin, exhaustive : J. BEAUCHARD, « La
détermination des régles de compétence », Droit et pratique de la procédure civile, Titre 111, Dalloz action, Paris, 1998, n°
305-3006, spé. p. 71 et s.; Loic CADIET, Droit judiciaire privé, Litec, Paris, 65 éd. 2009, 773 p.; Gérard CORNU et
Jacques FOYER, Procédure civile, Collection Thémis, P.U.F., Paris, 1958, 2¢me éd. 1996 ; Gérard COUCHEZ, Xavier
LAGARDE, Procédure civile, Sirey, Paris, 16°m¢ éd., 2010, 541p.; Raymond MARTIN, Théorie générale du procés (droit
processuel), Editions Juridiques et Techniques, Semur-en-Auxois, 1984, 200 p.; Henti MOTULSKY, Droit processuel,
Textes recueillis par M.M. CAPEL, Montchrestien, Paris, 1973, 284 p. ; Henri MOTULSKY, Ecrifs, études et notes de
procédure civile, Préface Gérard CORNU, Jean FOYER, Dalloz, Paris, 1973, 392 p. ; Robert-Joseph POTHIER, Traité de
procédure civile, Paris, 1778 ; Jean VINCENT, Serge GUINCHARD, Procédure civile, Dalloz, coll. Précis, Paris, 27¢me éd.
2003, 1235 p. ; Henry VIZI10Z, Etudes de procédure, (éd. originale Briere, Bordeaux, 1956), Dalloz, Paris, 2011, 667 p.

176 A propos de la controverse relative a Iexistence d’un « ordre » juridique ou plutot d’un « systeme », voir a la fois le
cours de Georges ABI-SAAB, « Cours général de droit international public », R. C. A. D. I. 1987, t. 207, pp. 9-464 et
Jean COMBACAU, « Le droit international : bric-a-brac ou systéme ? », 4. P. D.1980, t. 31 : Le systeme juridique, pp.
85-105.

177 Un différend maritime peut, par exemple, étre soumis au Tribunal international du droit de la mer, mais aussi a la
Cour internationale de Justice, en fonction toutefois des consentements exprimés. Sur un plan plus général, voir
Syméon KARAGIANNIS, « La multiplication des juridictions internationales : un systeme anarchique ?», iz S. F. D. I,
La juridictionnalisation du droit international, Colloque de Lille, Pedone, Paris, 2003, 545 p., pp. 7-161, spé. pp. 91-130.
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connaitre, pour qu’il soit effectivement compétent pour exercer son pouvoir juridictionnel envers
ce différend. Distinct de la reconnaissance de son pouvoir juridictionnel, établie par ’'adhésion au
statut du tribunal en question, le consentement étatique a la compétence du juge implique une
acceptation personnelle de la part de chaque consentant a se voir imposer I'office du juge pour un
différend soumis, auquel il est partie. Le sujet n’est pas ici d’établir une théorie de la compétence
du juge mais, pour permettre de comprendre ultérieurement lutilisation de la question de la
compétence comme obstacle a I'exercice du pouvoir juridictionnel, il est indispensable d’en

identifier a présent les contours. Il est nécessaire de comprendre ce que nous entendons par ce

concept (§ 1), et de marquer sa différence avec d’autres, parfois assimilés a tort (§ 2).

§ 1. Concept de compétence du juge international

« [PJouvoir d’accomplir certains actes » ' *. C’est ainsi que la compétence est généralement
présentée. En maticre contentieuse, la définition semble s’affiner pour viser le « pouvoir de
décider conféré par un sujet de droit 2 un organe présentant les caractéres d’une juridiction » "
Nous n’adhérons pas vraiment a cette définition qui manque de précision. En effet, nous avons
vu que le pouvoir du juge de décider, c’est son pouvoir juridictionnel, ce ne peut donc étre
également sa compétence. Faut-il alors retenir les définitions qui mettent en avant ce qui peut étre
du ressort d’un juge, c’est-a-dire 'idée selon laquelle la compétence releverait du « domaine de
Porganisation judiciaire »* ? Quoi que peu précise, cette approche semble correcte, mais
difficilement applicable en droit international ou il est rarement question de ressort d’un juge, que
ce soit matériel, territorial ou autre''. Aborder la compétence d’un juge au travers de son ressort

est plus adapté au droit interne ou il y a concurrence entre différentes juridictions, les régles de

partage étant préalablement établies par I’Etat afin de permettre précisément de déterminer

178 Maurice BOURQUIN, « Regles générales du droit de la paix », R. C. A. D. 1. 1931-1, t. 35, pp. 5-232, spé. p. 112.

179 Voir « compétence juridictionnelle », Jean SALMON (dit.), Dictionnaire de droit international public, Bruylant, Bruxelles,
2001, 1198 p.. La suite de la définition proposée n’est pas retenue ici car elle prend une forme tautologique peu utile
pour notre sujet. Il est en effet précisé qu’il s’agit du « [p]ouvoir d’une juridiction d’examiner une affaire qui releve de
sa compétence selon ses dispositions statutaires ». Pour un rapport consacré aux définitions de la compétence, voir
notamment Gérard CAHIN, « Rapport», iz S. V. D. 1, Les compétences de I'Etat en droit international, Pedone, Paris, 2000,
320 p., pp. 9-52, spé. pp. 9-31.

180 Maarten BOS, Les conditions du proces en droit international public, Bibliotheca Visseriana, E. ]. Brill, Leiden,
Netherlands, 1957, 344 p., spé. p. 21 et 32.

181 Le ressort est une « étendue de juridiction », supposant une concurrence entre les ressorts des différentes
juridictions au sein d’'un méme ordre (ILe Litré). Le ressort de I'une est déterminé par rapport au ressort d’une autre.
Or, en droit international, les juridictions sont indépendantes les unes des autres et ne disposent pas d’un ressort
propre dans lequel aucune autre ne pourrait intervenir. Par exemple, la mati¢re des droits de Thomme peut relever de
plusieurs juridictions : soit une juridiction spécialement prévue a cet effet, soit une juridiction dite universelle. Les
juridictions spéciales n’ont pas un ressort matériel privilégié par rapport a la juridiction universelle. Le ressort
territorial est encore moins transposable dans 'ordre international (cela, méme si en la maticre il pourrait étre avancé
que la Cour européenne des Droits de 'Homme dispose d’un ressort territorial spécifique différent de celui de la
Cour interaméricaine des Droits de 'Homme).
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laquelle d’entre elles pourra, en définitive, connaitre du différend d’espéce. Rien de tel en droit
international ou aucune regle n’organise les rapports entre les différentes juridictions
internationales existantes, chacune étant établie par la volonté des Etats pour traiter de ce qu’ils

ont choisi de lui confier dans son statut.

Afin de construire une définition des contours de ce concept en droit international, il
convient d’identifier les différents éléments qui le compose. Il faut intégrer dans la définition de la
compétence contentieuse d’un juge international cet élément fondamental qu’est le role des Etats.
Tout étant basé sur leur volonté, sa prise en compte est indispensable a I’établissement d’une telle
définition. C’est pourquoi nous n’adhérons pas a la définition de certains présentant la
compétence juridictionnelle comme étant « ce dont [le juge] peut connaitre » '*. Si elle est exacte,
I'absence d’instrument de référence dans cette définition atténue son intérét car cela empéche de
savoir comment en déterminer ’étendue. Il peut ainsi y avoir amalgame avec le pouvoir
juridictionnel et ce quil permet au juge de faire'”. La volonté des Etats doit étre un élément

majeur de la définition de la compétence du juge international'™

. De méme, nous avons vu que le
statut établissant la juridiction détermine assez précisément ce que celle-ci pourra faire'™. Cet
instrument fondateur doit également participer a la confection d’une définition de la compétence
de ce juge. Il est important, nous le verrons, de ne pas confondre pouvoir juridictionnel et

compétence du juge'™. 11 faut bien avoir présent a 'esprit qu’en droit international, la compétence

du juge sera constamment différente de celle d’un autre juge, ou du méme juge entre des parties

182 Carlo SANTULLL, Droit du contentieux international, Coll. Domat droit public, Montchrestien, Paris, 2005, 584 p., spé.
p. 137. Cette définition vise de fagon tres globale tout ce dont le juge peut connaitre. L’intérét, par rapport a la
précédente, est de ne pas faire référence au ressort du juge, tout en visant finalement la méme chose.

183 En effet, s’agit-il de ce que le juge peut faire en fonction du consentement des Etats, ou ce que lui permet sa
fonction juridictionnelle, ce qui serait inhérent a toute fonction judiciaire ? Cette absence de précision peut
contribuer a la confusion des concepts, déja suffisamment importante pour qu’il soit nécessaire d’éviter de Ienrichit.
184 Nous n’adhérons cependant pas a la définition de la compétence donnée par certains auteurs qui la désignent
comme étant « un pouvoir, une faculté, une habilitation », au sens ou « [e]n conférant par leur volonté commune
compétence a la Cour pour statuer sur un différend, les parties I'habilitent a examiner cette affaire, a régler ce
différend. », Prosper WEIL, « Compétence et saisine : un nouvel aspect du principe de la juridiction consensuelle », 7
Jerzy MAKARCZYK (éd.), Theory of international law at the Threshold of the 21st Century. Essays in honour of Krgysztof
Skubiszewski, Kluwer Law International, The Hague-London-Boston, 1996, 1008 p., pp. 833-848, spé. p. 838. Selon
cet auteur, il ne s’agit pas pour les Etats de consentir ou de reconnaitre la compétence d’un juge, mais de /i conférer
compétence (7bid., spé. p. 843). Cette position est différente de la notre puisque nous n’appréhendons pas la
compétence comme un pouvoir mais comme la capacité d’utiliser un pouvoir préexistant dans un champ déterminé
par les parties. Voir infra quelques lignes plus loin notre définition de la compétence. Par contre, nous adhérons aux
propos de cet auteur lorsqu’il déplore le fait que ce consentement a la juridiction soit parfois per¢u comme étant « un
sacrifice de la part des Etats, une renonciation a leur souveraineté, une amputation de leurs pouvoirs. La vérité est
toute autre, [... Ils] choisissent librement, dans I'exercice de leur souveraineté, tel mode de réglement de préférence a
tel autre, [...], et lui assignent I'étendue qu’ils estiment appropriée a leurs intéréts et aux circonstances. [...] Le
principe de la juridiction consensuelle n’est pas I’expression négative d’un sacrifice mais I'expression positive d’un
choix souverain. », #id., spé. p. 843.

185 Voit supra p. 44 et s.

186 Voir infra p. 69 et s.
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différentes, ou encore du méme juge entre des parties identiques pour un différend autre. La
compétence du juge entre deux parties n’est jamais acquise définitivement. Il faut la vérifier pour
chaque espece soumise. Il n’est ainsi pas possible de présumer de la compétence d’un juge
international au seul motif qu’il a préalablement connu d’une affaire similaire. Il faut
nécessairement se référer aux consentements des Etats concernés. La compétence du juge va
résulter — ou non — de ce qui est commun aux consentements des Etats parties au différend,
C’est-a-dire que c’est la rencontre des consentements des Etats désignés comme parties qui va
déterminer si le juge peut connaitre, ou non, du différend soumis afin de lui appliquer son
pouvoir juridictionnel. Ce qui est commun aux reconnaissances des Etats parties va former le
champ sur lequel le juge va pouvoir exercer son office afin de trancher le différend soumis. La
vérification d’un contenu commun aux consentements des Etats parties est la seule démarche
permettant de s’assurer de la compétence d’un juge international. Tout autre instrument ne
permet pas une telle vérification. C’est pourquoi, nous proposons une définition de la
compétence du juge international dans le cadre d’'un contentieux interétatique tenant compte de
ces divers éléments majeurs relevés. Ainsi, selon nous, la compétence est la capacité d’un juge a
exercer son pouvoir juridictionnel, préalablement déterminé par son statut, a I’égard dun
différend'™’, capacité résultant de la rencontre des consentements des Etats parties a ce différend
a ce qulil en soit ainsi. L’existence d’une telle rencontre, et la vérification de ce que le différend
soumis entre dans ce contenu, sont les seules recherches qui doivent étre effectuées pour
déterminer si le juge saisi est compétent pour connaitre du différend. Deux solutions sont alors
possibles : soit un tel contenu commun existe, et alors il faut vérifier si le différend d’espece est
concerné ; soit aucune rencontre n’est possible entre les consentements des Etats parties (voire
méme I'absence totale de consentement de la part de 'une de ces parties). La vérification de la
compétence d’un juge international ne peut consister en une autre démarche, ni viser d’autres
instruments. Cette vérification d’un contenu commun aux consentements des Etats parties au
différend d’espece est la seule question a traiter dans le cadre de la compétence d’un juge

. . 188
international

. La compétence d’un juge international ne peut résulter que d’une étendue
commune aux reconnaissances, par les Etats parties consentants, de lexercice du pouvoir
juridictionnel a leur égard, et pour I'objet visé. C’est seulement dans ce cas que le juge aura la

capacité de connaitre du différend soumis. Nous avons conscience que notre perception du

187 Nous avons volontairement omis de préciser la nature du différend en question. Voir nos développements relatifs
a la justiciabilité des différends supra p. 60 et s.

188 Nous excluons ainsi du cadre de la recherche de la compétence d’un juge international les éléments concernant les
regles statutaires, le respect de regles procédurales, etc.
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concept de compétence, ainsi présentée, peut ne pas étre partagée ; elle sera toutefois celle qui

guidera notre étude tout au long de cette these, car nous la pensons exacte.

§ 2. Fréquentes assimilations erronées

Le flou entourant habituellement ce concept de compétence encourage les confusions
peu désirables avec d’autres concepts procéduraux. Sans aller jusqu’a considérer que notre
définition établit un concept de compétence « pure » ', ce qui serait erroné car elle est propre a la
compétence contentieuse du juge international, il nous semble cependant qu’elle permet d’éviter
de facheux amalgames. Nous songeons immédiatement aux plus fréquents d’entre eux, tel celui
avec le pouvoir juridictionnel ou encore celui avec la question de la recevabilité d’une requeéte.
Qu’ll s’agisse de confusions involontaires ou de prises de positions argumentées, il est nécessaire

de distinguer ce qui ne peut étre valablement assimilé. Notre conception de la compétence du

juge permet d’y parvenir tant par rapport au pouvoir juridictionnel (A), a la recevabilité de la

requéte (B) ou encore 2 la question de I’accés au juge (C).

A. Compétence et pouvoir juridictionnel

La question du pouvoir juridictionnel du juge doit étre distinguée de celle de sa
compétence. Il ne s’agit pas de concepts assimilables. Certains auteurs s’appuient notamment sur
quelques confusions jurisprudentielles pour soutenir qu’il s’agit d’un seul et méme probleme'. Tl
n’en est rien. Les consentements exprimés par les Etats a la compétence du juge ne déterminent
pas les pouvoirs que celui-ci pourra utiliser dans le cadre du reglement du différend en question.

Ils ne fixent pas non plus de regles procédurales relatives a 'organisation du proces. Les seuls

189 Expression utilisée par Maarten BOS, Les conditions du procés en droit international public, Bibliotheca Visseriana, E. J.
Brill, Leiden, Netherlands, 1957, 344 p., spé. p. 103 et s.

190 Certains auteurs pensent en effet qulil est inutile de distinguer. En ce sens, voir notamment Sir Gerald
FITZMAURICE, « The Law and Procedure of the International Court of Justice, 1951-1954 : Questions of jurisdiction,
competence and procedure », B. Y. B. I L. 1958, pp. 1-161, spé. pp. 8-9 (selon qui il s’agit essentiellement d’une
question de terminologie), et Shabtai ROSENNE, The law and practice of the International court 1920-2005, Vol II.
Jurisdiction, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden, 2006, 1020 p., spé. pp. 522-528 (selon lui, « [w]bile the guestion of
terminology may not be of major importance, and indeed the maintenance of some flexibility is even desirable, it is suggested that in so far
as concerns the Court, jurisdiction #s a stricter concept than competence. Jurisdiction relates to the capacity of the Court to decide a
particular case with final and binding force. Competence on the other hand, is more subjective and introduces an element of discretion.
It includes both jurisdiction and the propriety of the Conrt’s exercising its jurisdiction in the particular circumstances. », spé. pp. 524-
525 (soulignés dans le texte). Il ne traite toutefois quasiment que de la «jurisdiction », au sens le plus étroit).
Certaines positions de la Cour permanente de Justice internationale pourraient paraitre appuyer de telles positions.
Tel est le cas lorsqu’elle affirme qu’elle « n’a pas a se demander notamment si compétence et juridiction, incompétence et fin
de non-recevoir, doivent étre considérées toujours et partout comme des expressions synonymes », Cosucessions
Mavrommatis en Palestine, arrét du 30 aout 1924, C. P. |. L série A n°2, p. 6, spé. p. 10 (soulignés dans le texte). Le fait
qu’elle refuse de se prononcer sur la distinction ne signifie pas pour autant qu’elle consideére que celle-ci n’existe pas.
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consentements pouvant contenir de telles régles sont les compromis qui constituent deux actes
en un: Padhésion au statut de la juridiction saisie, en méme temps que la reconnaissance de
Iexercice de ce pouvoir juridictionnel a I’égard du différend d’espéce. Hormis ce cas peu
fréquent', Pacceptation du pouvoir juridictionnel et la reconnaissance de l'aptitude du juge a
Pexercer a leur égard sont effectuées en deux phases distinctes. Le pouvoir juridictionnel, nous
'avons vu'”, rassemble toutes les prérogatives dont le juge dispose, une fois établi, pour mener a
bien sa mission de régler le différend soumis conformément au droit. La compétence quant a elle
vise seulement la reconnaissance par les parties en litige de I'exercice de ce pouvoir a Pencontre
des différends qu’elles acceptent de lui soumettre. II s’agit de la possibilité d’exercer ce pouvoir
juridictionnel a I’égard d’un différend, selon la volonté des parties en cause. Elle représente
I’étendue sur laquelle les Etats concernés acceptent que le juge exerce ce pouvoir juridictionnel. 11
s’agit donc de deux choses différentes, quoi que intrinsequement liées, puisque I'une sans lautre
serait vaine dans le cadre d’une recherche de réglement d’un différend par le service du juge. La
distinction apparait également par le fait que, généralement, les actes constituant ces deux
engagements des Etats sont dissociés. Enfin, le consentement des parties permet uniquement de
vérifier la compétence du juge, et rien d’autre. Cet acte, sauf le cas particulier du compromis, ne
peut étre utilisé pour vérifier si telle demande entre bien dans le cadre du pouvoir juridictionnel
du juge. Il faudra alors se référer au statut de la juridiction en question ou a ce qui est parfois
dénommé les principes inhérents a la fonction judiciaire. L’acte par lequel les Etats consentent a
la compétence du juge pour leur matiere ne peut en aucun cas déterminer ce que sera ce pouvoir

juridictionnel. Il faut donc distinguer ces deux concepts'”.

1 Au 15.1X.2011, seules 17 affaires sur les 124 dont a connu la Cour internationale de Justice ont été introduites par
compromis (affaires inscrites au réle général sous les numéros 7, 17, 38, 51, 52, 63, 67, 68, 69, 75, 83, 92, 98, 102,
125, 130 et 149).

192 Voir supra a la Section 1 de ce présent Chapitre préliminaire.

193 Pour une défense de cette distinction, voir Jean COMBACAU, « Conclusions », # S. . D. 1., Les compétences de I’Etat
en droit international, Pedone, Paris, 2006, 320 p., pp. 301-318, spé. pp. 304-308. Relevant que « « compétence » et
« pouvoir » apparaissent comme a peu prés interchangeables aux yeux d’une trés grande majorité de la doctrine »,
spé. p. 305, il insiste sur le fait qu’ « il y a certainement un inconvénient pratique a ce qu’un mot, celui de compétence
[...], désigne tantot un concept large et multiple, celui de pouvoir, tantdt un élément de ce concept qui est lui-méme
un concept, ou peut-étre encore un concept différent, celui de compétence. Si compétence veut dire tantot un certain
nombre de choses diverses parmi lesquelles figure la chose pouvoir, tantot une chose particuliere qui ne serait pas le
pouvoir, il y a intérét [...] a réserver a chacun des deux mots un sens qui soit propre [...] », spé. pp. 304-305. Selon
Pauteur, les tribunaux « détiennent, c’est leur concept méme, le pouvoir juridictionnel, c’est-a-dire celui de prononcer
des énoncés légaux revétus d’une autorité légale, pouvoir qui résulte habituellement de leur statut, loi ou convention
multilatérale [...]. Mais ce pouvoir, ils ne Pexercent —ils ne peuvent légalement 'exercer : c’est la une question de
« titre »- que dans deux limites ; d’abord, il faut que les conditions posées par les régles statutaires soient satisfaites
[...] ; ensuite le pouvoir juridictionnel n’est susceptible d’exercice que dans la mesure ou [...] la « compétence » pour
connaitre de I'affaire leur a été attribuée [...] par les parties[...]. En d’autres termes la compétence, quand on veut
bien la distinguer du pouvoir avec lequel elle fait couple, est une notion purement négative, qui suggere une idée de
limite : une autorité détient un pouvoir, qu’elle peut exercer dans la limite de sa compétence », spé. p. 306.
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B. Compétence et recevabilité de la requéte

Dissocier la compétence du juge de la recevabilité de la requéte peut sembler chose facile,
mais cela ne lest guere. Sans empiéter sur nos futurs développements relatifs a ce sujet, nous
souhaitons des a présent marquer notre préférence pour lexistence d’une telle distinction.
Certains la nient, rapportant tout a une question de recevabilité'”, D’autres alléguent le manque
d’intérét pratique d’une telle distinction et 'absence de classification claire des différents moyens
participant de I'une ou lautre de ces exceptions de procédure'”. 1l existe selon nous une réelle
différence entre ces concepts participant chacun a leur facon a ’exercice du pouvoir juridictionnel

¢ J
par un juge. S’il est vrai qu’il n’existe pas de classification établie répartissant les moyens entre
eux, il ne faut pas en déduire une absence de distinction. A ce stade, nous pointerons uniquement
le fait que, une fois encore, Iinstrument de base n’est pas le méme dans les deux cas. La
que, >
compétence du juge se vérifie uniquement dans P'acte qui la reconnait, tandis que la recevabilité
d’une requéte ne peut étre étudiée qu’au travers des regles statutaires. I’absence de classification
possible des moyens entre ces deux concepts, en fonction de leur nature, n’enleve pas cette
différence notable. Certes, il arrive que certains moyens habituellement visés par le statut d’une
> Y
juridiction apparaissent également dans les consentements d’Etats a la compétence du juge, mais
cela n’efface pas pour autant la distinction réelle qui existe entre eux. L’examen ne porte pas sur
les mémes choses lorsqu’il s’agit de vérifier la compétence d’un juge ou la recevabilité dune

requéte qui lui est soumise'”.

C. Attribution de compétence et saisine du tribunal

D’autres questions sont parfois assimilées, a tort, a celle de la compétence du juge. 1l ne
s’agit pas a ce stade de tout vérifier'”’, mais simplement de préciser certains points. Ainsi, 'accés

au prétoire du juge est parfois regardé comme relevant de la question de sa compétence. Cette

194 Maarten BOS affirme ainsi qu’il est « possible que I'incompétence ne soit qu’une «sorte», une « variété »,
d’irrecevabilité. [...] Aussi croyons-nous que pour le proces international la compétence du juge est également a
considérer comme I'un des aspects de la recevabilité de la demande. », Maarten BOS, Les conditions du procés. .., op. cit.,
spé. p. 256

195 Certains prétendent ainsi que les « régles de compétence, de forme et de délais, pieces essentielles du mécanisme
juridictionnel interne, sont sanctionnées par des irrecevabilités faisant écarter soit linstance, soit la picce de
procédure irrégulierement produite. [...] Cette exception tient non plus au droit d’action proprement dit, mais a celui
d’instance, a la procédure. [Ces questions] — questions de compétence, de formes et de délais, — sont a considérer ici
non directement, mais eu égard a lirrecevabilité pouvant résulter de I'inobservation des principes qui les régissent »,
J.-C. WITENBERG, « La recevabilité des réclamations devant les juridictions internationales », R. C. A. D. 1. 1932-111,
t. 41, pp. 1-136, spé. p. 85.

19 Nous ne pourrons approfondir cette distinction que lorsque nous aurons développé ce que nous entendons par
recevabilité de la requéte, voir nfra p. 75 et s. (Section 3 de ce présent Chapitre).

197 Nous ne prétendons pas dans cette présente subdivision traiter de tout ce qui a trait au concept de compétence.
Notre étude est répartie en plusieurs points, et c’est la combinaison de tous qui permettra de cerner précisément ce
concept de compétence. Voir a cet effet znfra, en sus de la présente Section, 'ensemble du Chapitre 1 de notre
Premiere partie, mais également la Section 1 du Chapitre 2 de notre Deuxieme partie.
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assimilation souleve des points intéressants. Les conditions permettant de réglementer la saisine
du juge international doivent-elles étre étudiées dans le cadre de la vérification de la compétence
du juge ? Il nous semble que tel ne doit pas étre le cas. Certains avancent le caractére consensuel
de la juridiction en droit international pour considérer qu’il faut un accord entre les parties sur les
modalités de saisine du juge en question'”. S’il est indéniable que « la saisine posséde un lien avec
la compétence » ', il n’est pas tel que cela justifie un examen commun. Les conditions pour saisir
valablement un juge sont déterminées par ses regles statutaires, régles qui, bien str, doivent étre
acceptées par les Etats pour leur étre applicables. Les Etats sont également libres de convenir de
ne saisir le juge que par voie de compromis, exprimant ainsi la nécessité d’un nouvel accord entre
eux pour saisir le juge et actionner sa compétence a I’égard du différend d’espece. II semble
effectivement qu’un accord sur le mode de saisine du juge soit nécessaire entre les Etats parties
pour que le juge soit valablement saisi du différend. Ce consentement peut étre expres (en visant
le seul mode de saisine accepté par les Etats™) ou peut au contraire consister en I’absence de
désignation expresse d’'un mode de saisine obligatoire, et ainsi, par défaut, renvoyer aux modes de
saisine prévus par le statut de la juridiction™'. Le fait que ce choix, lorsqu’il existe expressément,
apparaisse généralement dans 'acte méme qui reconnait la compétence du juge incite certains
auteurs ou Etats parties, ou méme parfois le juge, a classer dés lors les questions relatives a la
saisine du juge parmi celles ayant trait 2 sa compétence’”. Il ne faut cependant pas en déduire une

assimilation entre compétence et saisine, ce qui constituerait

198 Voir en ce sens le rapport de Mathias FORTEAU, « La saisine des juridictions internationales a vocation universelle
(CIJ et TIDM) », 7z Héléne RUIZ-FABRI, Jean-Marc SOREL, La saisine des juridictions internationales, Pedone, Collection
Contentieux International, Paris, 2006, 317 p., pp. 9-87. Hormis lorsque la compétence de la Cour est reconnue par
le bais de déclarations facultatives de juridiction obligatoire, «il est a présumer, en vertu du principe du
consentement a la juridiction, que I'acceptation de la compétence de la juridiction par voie d’accord entraine la
nécessité d’un autre échange de consentements sur les modalités de la saisine. », 2bid., p. 47.

19 1bid., spé. p. 45.

200 Ainsi, certaines clauses juridictionnelles prévoient que la Cour internationale de Justice pourra étre saisie d’un
différend relatif au traité en question par voie de compromis uniquement. A titre d’exemple, I’article 31 du Traité
général de paix signé le 30 octobre 1980 a Lima par El Salvador et le Honduras dispose que «[l]es Patties
conviennent que si, a 'expiration du délai de cinq ans [...], elles n’ont pas pu régler enti¢rement les désaccords
survenus au sujet de la délimitation des frontiéres dans les zones contestées ou du régime juridique des iles ou des
espaces maritimes, ou si elles ne sont pas parvenues [ a un accord], dans les six mois qui suivent elles négocieront et
signeront un compromis afin de soumettre conjointement le on les différends a la Cour internationale de Justice. » (italiques ajoutés).
Larticle 32 de ce Traité dispose que le compromis en question devra comporter différents éléments, dont
«I’acceptation par les Parties de la juridiction de la Cour internationale de Justice aux fins de réglement du ou des
différends visés [...] » Voir ces articles dont nous reprenons la traduction donnée au paragraphe 37 de l'arrét rendu
par la Cour internationale de Justice dans laffaire du Différend frontalier terrestre, insulaire et maritime (El
Salvador/ Hondnras ; Nicaragna (intervenant)), t. g. n° 75, arrét du 11 septembre 1992, Recuei/ C. 1. J. 1992, p. 351, spé. p.
383.

201 Lorsque I'un des deux modes de saisine est expressément identifié dans le consentement, les choses sont claites. Si
aucun n’est désigné, il est généralement admis que les deux modes de saisine sont valablement utilisables par chacune
des parties. En effet, 'absence d’une mention expresse ne peut signifier autre chose que s’en remettre aux
dispositions statutaites en la matiere, et donc permettre les deux modes de saisine.

202 Voir principalement en ce sens larticle de Prosper Weil ou il analyse ces rapports entre compétence et saisine. S’il
considere qu’il existe une réelle différence de nature entre eux, il plaide pourtant pour que certaines questions
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«un vice fondamental consistant a assimiler principe du consensualisme et
compétence, alors que les deux ne se superposent pas totalement. »?03,
Certes, il s’agit de consentements donnés par les parties. Mais la teneur et I'objectif de ces
consentements, distincts par nature, ne peuvent permettre de les joindre en une seule et méme
question. Il ne faut pas confondre le consentement a la saisine et celui a la compétence de la

204
Cour

. L’acceptation des conditions de saisine d’une juridiction se fait avec I'adhésion a son

statut, au besoin avec une restriction parmi les possibilités statutaires, mais de ce fait, la question
[, N , . - 205 :

est différente de celle du consentement a la compétence du juge en question™ . Certaines

considérations relatives a la saisine du juge peuvent étre prévues dans 'acte portant consentement

relatives a la saisine soient traitées dans le cadre de la compétence (il exclut d’un tel examen les conditions de
régularité¢ formelle de la saisine). Voir cet article Prosper WEIL, « Compétence et saisine : un nouvel aspect du
principe de la juridiction consensuelle », 7z Jerzy MAKARCZYK (éd.), Theory of international law at the Threshold of the 21st
Century. Essays in honour of Krgysztof Skubisgewski, Kluwer Law International, The Hague-London-Boston, 1996, 1008
p., pp. 833-848. Nous ne développerons pas ici I'attitude de la Cour, sur laquelle nous reviendrons 7xfra dans notre
Deuxi¢me partie qui lui est consacrée. Toutefois, citons ici quelques affaires relatives a cette question telles Nottebohm
(Liechtenstein ¢. Guatemala), t. g. 0n°18, Exceptions préliminaites, artét du 18 novembre 1953, Recnei/ C. I. |. 1953, p. 111
(pour un commentaire de cette affaire, voir Paul DE VISSCHER, « L affaire Nottebohm », R. G. D. 1. P. 1956, pp. 238-
266), Plateau continental de la mer Egée (Gréce ¢. Turguie), t. g. n°62, Compétence de la Cout, arrét du 19 décembre 1978,
Recuei/ C. 1. J. 1978, p. 3, et surtout Délimitation maritime et questions territoriales entre Qatar et Babrein (Qatar ¢. Babrein), t. g.
n°87, Compétence et recevabilité, arrét du 15 février 1995, Recued/ C. 1. J. 1995, p. 6, qui apporte une nouvelle
approche, en montrant notamment ses conséquences. Pour une étude de ces affaires, voir infra et cet article précité
de Prosper WEIL.

203 Mathias FORTEAU, « La saisine des juridictions internationales..., gp. ¢it., spé. p. 53.

204 ’examen de la saisine est une étape distincte de celle de la compétence. Geotrges Abi-Saab marque nettement la
différence entre les questions de validité de la saisine d’un juge de celles de I’examen de sa compétence. Pour lui, la
vérification de la validité de la saisine s’opere nécessairement par existence d’un acte introductif d’instance. Elle peut
porter également sur la question de P'existence d’un titre de compétence, mais cela signifie seulement la question de
son existence et non de son étendue, ce qui est alors une question de vérification de la compétence du juge. Voir
Georges ABI-SAAB, Les exceptions préliminaires dans la procédure de la Cour Internationale de Justice. Etude des notions
fondamentales de procédure et des moyens de lenr mise en anvre, Pedone, Paris, 1967, 279 p., spé. le chapitre consacré aux
exceptions préliminaires relatives a la saisine, pp. 49-54. D’autres plaident également dans le sens d’une différence
entre les deux, mais sur la base d’arguments différents. Ainsi, pour Maarten Bos, la différence est «indéniable »,
Maarten BOS, Les conditions du proces en droit international public, Bibliotheca Visseriana, E. ]. Brill, Leiden, Netherlands,
1957, 344 p., spé. p. 94. 1l aborde la question de I'acces au prétoire du juge au travers de la /legitima persona des
plaideurs (au sens de leur capacité d’ester en justice devant tel juge), la distinguant clairement de la compétence. 11
affirme ainsi que « [s]i quelqu’un peut se présenter devant le juge, si sa comparution est valable en droit, cela ne veut
pas dire que le juge est compétent pour connaitre du différend entre cette personne et une autre. L’inverse est
également vrai. Il y a donc toute raison de distinguer la legitima persona et la compétence. », bid.(italiques dans le texte).
205 T ’objet étant simplement de préciser la différence entre compétence et saisine, il ne s’agit donc pas ici de qualifier
cette dernicre. Nous renvoyons a nos développements ultérieurs pour cela. Notons simplement ici la position de
certains auteurs que nous partageons en grande partie. Ainsi, Emmanuelle Jouannet considere notamment que le
«pouvoir juridictionnel de trancher un litige dans un champ juridique donné ressort bien des questions de
compétence, la question de lexistence et des modalités de la saisine des questions de recevabilité initiale »,
Emmanuelle JOUANNET, « La saisine en droit international ou la simplicité dans la diversité », 7z Hélene RUIZ-FABRI,
Jean-Marc SOREL, La saisine des juridictions internationales, Pedone, Collection Contentieux International, Paris, 20006,
317 p., pp. 307-317, spé. p. 316. 1l faut donc bien différencier la compétence de la saisine. Selon elle, « 'examen
administratif opéré par le greffe [vérifiant le respect des conditions formelles de saisine exigées par le statut et le
réglement avant d’inscrire 'affaire au role] peut étre redoublé par un controle juridictionnel. Mais, [...], je n’y vois
personnellement qu’un contréle de recevabilité et non de compétence. Il ne porte pas en effet sur 'acceptation de la
compétence de la juridiction mais simplement sur le respect des modalités formelles de la saisine et sur la régularité
de la capacité a agir (et saisir) suivant les régles statutaires et réglementaires de chaque juridiction et suivant, s’il y a
lieu, les conditions posées par les parties. », ibid., spé. p. 317.
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N , . . . , . . . . , , 20(
a la compétence du juge, mais il ne faut en déduire une assimilation générale de ces concepts™ .

N : . . 207
Comme le reléve Prosper Weil, « la compétence est une chose, la saisine en est une autre »~ . La

, . . . N -, 208
compétence a besoin de la saisine pour étre activée™ . En effet,

«meéme une fois établie par I'accord des parties, la compétence de la Cour pour
connaitre d’un différend n’est qu’une potentialité a I’état de puissance ; pour que cette
virtualité devienne effective, il faut passer a I'acte [...] en recourant a 'un ou lautre
des modes de saisine prévus par le Statut. La compétence n’est rien sans Iacte de
saisine qui en rend possible 'exercice » 209

La saisine déclenche l'exercice du pouvoir juridictionnel pour une affaire déterminée, elle peut
permettre au juge de mettre en ceuvre sa compétence”’, mais elle ne peut étre confondue avec

elle”"".

206 Voir cette question dans le cadre du contenu du consentement donné par les Etats, 7zfrz 4 la Section 1 du Chapitre
1 de notre Premicre partie.

207 Prosper WEIL, « Compétence et saisine..., gp. ¢it., spé. p. 838.

208 Drautres auteurs avaient déja caractérisé cette situation. Ainsi, Georges Abi-Saab insiste sur la distinction qui
existe entre les deux en expliquant que «la saisine ne crée pas la compétence de la Cour, mais donne a celle-ci
Poccasion d’exercer ses pouvoirs de juridiction dans 'examen de sa compétence et d’autres questions préliminaires et
éventuellement dans examen du fond », Georges ABI-SAAB, Les exceptions préliminaires. .., op. cit., spé. p. 49.

209 Prosper WEIL, « Compétence et saisine..., gp. ¢it., spé. p. 839. Il faut relever cependant que cet auteur plaide en
faveur de la thése selon laquelle la saisine est en partie une question de compétence (en partie seulement, puisque ne
sont pas concernées les conditions de régularité formelle de la saisine). Il est intéressant de souligner que cet article
est inspiré en grande partie de la plaidoirie de son auteur en tant que conseil du Bahrein dans Paffaire Délimitation
maritime et questions territoriales entre Qatar et Bahrein (Qatar c. Babrein), r. g. n°87, Compétence et recevabilité, arrét du 15
tévrier 1995, Recuei/ C. 1. J. 1995, p. 6. Selon lui, « [c]e qui est une question de compétence, c’est la question de savoir
si en P’espece les parties avaient consenti de maniere non équivoque et indiscutable a ce que I'une d’entre elles puisse
saisir la Cour unilatéralement en déposant une requéte, car a cet égard les considérations qui fondent le principe de la
juridiction consensuelle jouent a plein. », #bid., spé. p. 845. 1l prétend que la Cour a adopté la méme position dans
Paffaire Délimitation maritime et questions territoriales entre Qatar et Babrein (Qatar ¢. Babrein), t. g. n°87, Compétence et
recevabilité, arrét du 15 février 1995, Recuez/ C. 1. ]. 1995, p. 6. Il conclut que « chacun [des Etats ayant reconnu la
compétence de la Cour| ne s’expose a une requéte unilatérale de l'autre partie que dans la mesure ou il y aura
consenti. [...] A chacun donc de prendre les précautions nécessaires pour éviter que le texte pertinent ne puisse étre
interprété comme exprimant un consentement a la saisine unilatérale qu’il n’aurait pas donné [du fait de
linterprétation que la Cour peut en faire, comme ce fut le cas selon lauteur dans P'affaire du Qatar]. Si un
gouvernement ne veut pas s’exposer a une requéte unilatérale de l'autre partie, mieux vaudra pour lui prévoir
expressément la saisine conjointe. », zbzd., spé. p. 848. Une telle attitude stratégique des Etats est discutable car elle les
empéchera du méme coup d’avoir la possibilité de saisir eux-mémes le juge d’un différend si 'autre partie s’y oppose.
Une telle protection peut se retourner contre eux.

210 Nous traiterons ultérieurement la question de 'ordre d’examen des différents moyens de procédure soulevés, infra
p- 292 et s.. Nos souhaitons ici évoquer un aspect important de la saisine : son utilisation stratégique par les Etats. En
effet, elle est « un moyen plus évident que d’autres de perpétuer ou de renverser un certain état des rapports de
forces », Emmanuelle JOUANNET, « La saisine en droit international ou la simplicité dans la diversité », iz Hélene
RUIZ-FABRI, Jean-Marc SOREL, La saisine..., op. cit., spé. p. 308. Elle est « un élément charniere du proces. [...] a la
fois le point d’aboutissement de I'action et le point de départ de I'instance. », zbzd., spé. p. 309. L’auteur reléve que si
la saisine est instrumentalisée par le requérant au service de son intérét, elle est cependant autonome en ce qu’elle
s’insere dans un systeme particulier et échappe ensuite a son investigateur (7bid., spé. pp. 309-310.

211 Nous reviendrons ultérieurement sur la question de la saisine du juge international. Pour une analyse plus
approfondie, voici quelques références utiles: Hélene RUIZ-FABRI, Jean-Marc SOREL, La saisine des juridictions
internationales, Pedone, Collection Contentieux International, Paris, 2006, 317 p. (réunissant de nombreuses
contributions intéressantes) ; Maarten BOS, Les conditions du procés. .., op. cit., spé. pp. 90-94 ; Georges ABI-SAAB, Les
excceptions préliminaires. . ., op. cit., spé. pp. 49-54 ; Prosper WEIL, « Compétence et saisine..., gp. cit.
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Le concept de compétence ainsi identifié et délimité nous semble correspondre a ce qu’il est en
droit international. C’est cette présente approche qui permettra de discuter les utilisations que

peuvent en faire les acteurs du proces, tout au long de notre étude.

SECTION 3. CONCEPT DE RECEVABILITE DE LA REQUETE

« Qualité que doit présenter une demande, [... une requéte pour notre sujet] pour qu’elle

. ., PN . 212 . . - . .
soit examinée par l'autorité a laquelle elle est soumise »™~. C’est ainsi que le Dictionnaire de droit
international public nous éclaire sur ce concept nébuleux. Suit une série de conditions caractérisant

ladite recevabilité, organisée en diverses rubriques™”’

. Cet effort de catégorisation pour un concept
peu étudié en doctrine a au moins le mérite d’étre réalisé”*, bien qu’il ne puisse étre d’un grand
secours pour les Etats ou le juge, lorsqu’il s’agit de qualifier un obstacle soulevé contre 'exercice
du pouvoir juridictionnel. Rien n’est dit de ce que doit étre cette qualité, si ce n’est ladite liste
d’apparentes caractéristiques. Si le concept de compétence du juge international nous semblait
assez mal identifié au premier abord, force est de constater qu’il I’était finalement davantage que
ne lest celui de la recevabilité d’une requéte. Pourtant, le terme lui-méme est souvent utilisé et, du
fait de ce flou conceptuel, souvent maladroitement’”. Une telle contestation est un moyen

efficace pour empécher, a plus ou moins long terme®', I’

exercice du pouvoir juridictionnel par le
juge dans une affaire d’espece. Ceci ne fait pas 'objet de discussion. Par contre, définir plus
précisément ce moyen, le caractériser, et tenter d’énumérer les conditions permettant d’escompter
le succes d’une telle contestation s’avere beaucoup plus difficile et souléve des controverses. 11

n’existe pas de typologie répartissant entre les concepts existants, les différentes causes

empéchant lexercice du pouvoir juridictionnel. Il est impossible de classer les moyens au soutien

212 Jean SALMON (dit.), Dictionnaire de droit international public, gp. cit.. Nous parlons de requéte, mais nos propos valent
également pour la saisine par compromis ; nous utilisons un unique terme simplement par commodité de langage.

213 Les conditions de recevabilité sont ainsi présentées comme diverses, et pouvant tenir notamment « a 'existence
juridique de la réclamation: démarches diplomatiques préalables, litispendance, prescription, transaction, chose
jugée ; a la personnalité des parties en cause : qualité pour agir, conditions relatives a la présentation de requéte par
des patticuliers (condition de nationalité, épuisement des voies de recours internes) ; a4 la nature du différend :
existence d’un différend actuel et justiciable ; a des exigences de procédure : formes, délais. Les conditions formelles
de recevabilité sont propres a chaque organe ou engagement juridictionnel. », 7bid.

214 Les rares études approfondies de ce concept sont les suivantes: J.-C. WITENBERG, «La recevabilité des
réclamations devant les juridictions internationales », R. C. .A. D. 1. 1932-111, t. 41, pp. 1-136 ; Georges ABI-SAAB, Les
exceptions préliminaires. .., op. cit. ; Btienne GRISEL, Les exceptions d'incompétence et d'irrecevabilité dans la procédure de la Cour
internationale de Justice, Ed. Herbert Lang & Cie, Berne, 1968, 241 p..

215 Voir notre étude de I'utilisation de ce concept par les Etats parties zzfra au Chapitre 2 de notre Premere partie ; et
par le juge infra a la Section 1 du Chapitre 2 de notre Deuxiéme partie. Nous verrons que nombre de moyens
invoqués comme chefs d’irrecevabilité ne correspondent pas a une contestation de la recevabilité de la requéte au
sens ou nous 'entendons.

216 Nous reviendrons sur la question du caractere temporaire ou non de I'irrecevabilité d’une requéte, zzfra p. 205 et s.
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de tels obstacles en deux catégories rigides. Il ne peut exister de qualification par nature des
causes empéchant le juge de remplir son office. Cela car rien n’est figé, et que les qualifications a
retenir sont en grande partie fonction du contenu du titre de compétence invoqué a I'appui de la
requéte. S’il ne peut y avoir de grille de classification des obstacles, il est toutefois possible de
dégager des criteres permettant d’identifier ce que chaque type d’exception recouvre et quels
caractéres définissent chacun de ces concepts, ici celui de recevabilité d'une requéte®’. Parvenir a
cerner ce concept, identifier des criteres caractéristiques, permettrait de déterminer quelle est
I'incidence d’un tel obstacle sur I'exercice du pouvoir juridictionnel, et ainsi comprendre
ultérieurement les raisons et moyens qui incitent les Etats parties a choisir cette qualification
plutdt qu’une autre, et inversement. Pour y parvenir, il est indispensable de se faire une idée
précise de ce que signifie la contestation de la recevabilité d’une requéte. Si chacun sait qu’il est
possible de contester la recevabilité d’une requéte introduite devant un tribunal international, il
est par contre plus difficile de décrire ce qui est précisément visé par une telle contestation. C’est
que le concept de recevabilité d’une requéte est peu étudié en lui-méme’®. Lorsqu’il Pest, c’est
souvent par des approches diverses, ou des confusions, qui, semble-t-il, contribuent au flou
entourant les perceptions que I'on peut avoir de ce concept, ce qui nous amene a contester ces

approches (§ 1). Alors qu'a notre sens, expression de « recevabilité d’une requéte » désigne un

concept tres précis. Il constitue effectivement un obstacle éventuel a la connaissance du fond du
différend par le juge. A travers lui, il s’agit ainsi de vérifier, et ce sera I'approche proposée par
nous, si les parties en cause ont et exercent valablement un droit d’action a solliciter I'exercice du

pouvoir juridictionnel en Pespece (§ 2).

§ 1. Approches contestées

Le concept de recevabilité d’une requéte est difficile a cerner. Ce constat résulte tant de la

diversité des approches de ce concept que nous avons rencontrées (A) que de la question de ses

rapports avec le fond du différend (B).

217 Pour le concept de compétence du juge international, nous renvoyons s#pra a la Section 2 de ce présent Chapitre.
218 Par contre, certaines des conditions supposées le caractériser font parfois I'objet d’études approfondies. Voir patr
exemple : « La régle de I'épuisement des recours internes », Ann. I. D. L, Session de Aix-en-provence, 1954, t. 1, vol.
45, Bale, 569 p. ; « La regle de I’épuisement des recours internes », Ann. 1. D. L, Session de Grenade, 1956, vol. 46,
Bile, 507 p.; «La protection des individus en droit international : la nationalité des réclamations », Ann. 1. D. L,
Session de Varsovie, 1965, t. 2, vol. 51, Bale, 410 p..
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A. Diverses approches rencontrées

Si lobstacle contestant la recevabilit¢é d’une requéte est largement utilisé, nous ne
disposons pas de critere agréé, ne serait-ce que majoritairement, par la doctrine ou la
jurisprudence internationale pour I'identifier parmi d’autres. Quatre approches principales de ce

concept peuvent étre relevées.

1. Certains considerent que fout obstacle élevé contre l'exercice du ponvoir juridictionnel tend a
. R N . 219 < .. , . N
Iirrecevabilité de la requéte soumise™ . Des lors que I'une des conditions nécessaires a la tenue
d’un proces fait défaut, la sanction a prononcer est alors lirrecevabilité de la requéte soumise.
« La recevabilité ne peut que se rapporter aux conditions dont 'absence empéche une

décision sur le fond. [... D]ans ces limites, il est bien possible de donner a lexpression un
220

sens trés large pour indiquer toutes les conditions ayant ledit caractere, y compris la juridiction »*
Selon les partisans de cette approche, les questions relatives a la compétence du juge
appartiennent a cette unique catégorie de la recevabilité de la requéte. Il n’y aurait pas maticre a
distinction. L’irrecevabilité de la requéte est 'unique sanction envisageable a tout défaut d’une
condition du procés™. Ce concept est alors appréhendé comme « ensemble des moyens par
lesquels le défendeur dénie au demandeur le droit d’agir ou se prévaut de I'inobservation des
régles de forme ou délais qui pouvaient s’imposer a cette action »*. Cet ensemble comprendrait
alors les conditions tenant a la fois a I'existence juridique de la réclamation, aux parties en litige
(question de 'endossement), aux réclamations d’origine individuelle, a la nature du différend ainsi

N . < . . . P 223
qua celles relatives a lorganisation judiciaire™.

Cest parmi ces dernic¢res conditions de
recevabilité que se situeraient notamment les questions relatives a la compétence du juge™.

Nous n’adhérons pas a cette approche globalisante tendant a uniformiser toutes les contestations
de Pexercice du pouvoir juridictionnel sous le concept de recevabilité de la requéte. La question

de la compétence d’un juge international est une question a part enticre, qui correspond a un

219 Voir principalement Maarten BOS, Les conditions du procés..., op. cit. et J.-C. WITENBERG, « La recevabilité des
réclamations..., gp. cit..

220 Opinion dissidente de M. MORELLI jointe a ’arrét rendu sur les exceptions préliminaires dans P'affaire du Sud-Ouwest
africain, Recuedl C. 1. J. 1962, pp. 564-574, spé. p. 574 (italiques ajoutés). Selon lui, le « probléme de terminologie n'a
qu'une importance secondaire », ibid.

221 Maarten BOS répond ainsi a «la question de savoir si le droit international public connait une sanction
processuelle autre que I'irrecevabilité de la demande » en affirmant que, « [é]tant donné le silence de nos sources a cet
égard, nous sommes obligés de le nier. », Maarten BOS, Les conditions du procés. .., op. cit., spé. p. 257.

222 J.-C. WITENBERG, « La recevabilité des réclamations..., gp. cit., spé. p. 17.

223 Ces différentes catégories de conditions a la recevabilité d’une requéte constituent les différents chapitres de
Iétude de J.-C. WITENBERG, « La recevabilité des réclamations..., gp. ¢t.

224 Parmi cette derniere série de conditions, I'auteur inclut également celles relatives a la litispendance et connexité,
celles ayant trait aux exigences de formes et de délais. Avec les questions de compétence, ces diverses conditions sont
réunies sous cette rubrique tres large de [organisation judiciaire. Cette catégorie comprend des conditions suffisamment
différentes pour que ce regroupement pataisse peu opérationnel.
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concept clair. Le résultat recherché est bien entendu d’empécher le juge de connaitre du fond
d’un différend soumis, comme cela est le cas par la contestation de la recevabilité de la requéte.
La similitude d’objectifs n’emporte cependant pas une identité de moyens, de concepts et de
caractéristiques. La compétence d’un juge tient du consentement des Etats parties a voir le juge
saisi exercer son office a leur égard. Et cela s’arréte la. Il ne s’agit pas d’une simple question

1**. La recevabilité d’une requéte

d’organisation judiciaire, tout au moins dans I'ordre internationa
vise certaines conditions propres a déterminer si une requéte est en état d’étre présentée
valablement a un juge. Le consentement indispensable des Etats parties n’a aucun rapport avec
cette question de savoir si certaines conditions nécessaires a la présentation d’une requéte sont,
ou non, réunies. Ces concepts correspondent a des logiques différentes. Bien sur, il peut étre
avancé que, quel que soit le motif, le but est dans tous les cas d’empécher la connaissance du
différend par le juge. Mais tout amalgamer sous un méme terme ne permet pas d’identifier les
caracteres propres a chacun des obstacles, leurs spécificités et les conditions a remplir. Chaque
catégorie d’obstacles répond a des objectifs propres, des critéres et des conditions différentes.
Afin d’éviter de mettre a jour des criteres de distinction, cette doctrine prone donc 'amalgame,

contribuant ainsi a la confusion des genres et a la difficulté des juridictions de dispenser une

bonne administration de la justice.

2. Une autre partie de la doctrine appréhende le concept de recevabilité de la requéte de
fagon négative. Sont des exceptions d’irrecevabilité « les arguments gui, basés sur des prescriptions
de procédure, ne visent pas le consentement des parties aux pouvoirs de la Cour »*°. Contrairement
a la doctrine précédente, la distinction est bien faite ici entre la recevabilité d’une requéte et la
compétence du juge saisi. Par contre, comme toute définition négative, I'inconvénient de cette
approche est que nous savons alors ce qui ne reléve pas de la recevabilité de la requéte, mais nous
ignorons ce quelle est. Or c’est @ priori ce qui est attendu d’une définition. Pour étre utile, une
définition doit permettre d’identifier les éléments qui composent une catégorie et 'objectif auquel
tend le concept visé. Une approche négative ne permet pas une telle mise en évidence.

Un autre aspect de cette définition nous dérange. En éliminant du champ de la recevabilité d’une
requéte tout ce qui concerne le consentement des parties « aux pouvoirs de la Cour », il nous
semble que cela élimine alors tout ce qui a trait aux pouvoirs reconnus a la Cour dans son Statut,

puisqu’il est nécessaire que les Etats parties y aient consenti lors de leur adhésion a ce statut. Or,

225 Taa question de la compétence du juge peut éventuellement étre percue ainsi en droit interne ou ce concept,
rappelons-le, apparait sous I'angle d’une répartition entre différentes juridictions(s#pra Section 2 du présent Chapitre).
226 Etienne GRISEL, Les exveptions d'incompétence et d’irrecevabilité dans la procédure de la Conr internationale de Justice, Ed.
Herbert Lang & Cie, Berne, 1968, 241 p., spé. p. 225 (italiques ajoutés).
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certaines des conditions habituellement caractérisées comme marquant la recevabilité d’une
requéte, sont précisément déterminées dans le statut de la juridiction lui-méme. Songeons ici, par
exemple, aux conditions énoncées a l'article 61 du Statut de la Cour internationale de Justice
conditionnant la recevabilité d’une demande en révision d’un arrét™’. Il ne faut donc pas exclure
de la recevabilité tout ce qui a trait au consentement des parties, mais seulement ce qui releve du
consentement des parties a ce que le juge exerce a leur égard son pouvoir juridictionnel, ceci
relevant alors de la compétence du juge.

Certains auteurs, adeptes d’une telle approche négative, essaient toutefois d’en déterminer les
composantes. Ils identifient alors toutes les questions fondées sur les regles de «pure
procédure », propres a chaque juridiction™. Selon certains d’entre eux, il s’agit de tout cela, et

. 229
uniquement de cela

. Sont alors exclues les conditions relatives a I'exercice de la protection
diplomatique par les Etats, jugées comme étant relatives au fond, alors qu’elles sont fréquemment
analysées comme relevant de la recevabilité de la requéte. Nous ne partageons pas cette opinion.
11 existe certes des liens particuliers entre certaines conditions relatives aux actions en protection
diplomatique, ou 2 la recevabilité d’'une requéte de fagon générale, et le fond du différend™’. Mais
Iéviction de cette catégorie de conditions n’est pas justifiée de ce seul fait. De plus, cette
définition reste imprécise. Que faut-il entendre par conditions de « pure procédure » ? Il s’agirait
apparemment des regles de procédure posées par le statut de la juridiction, son réglement, et par
les parties dans le titre de compétence™'. Le mérite est ici de déterminer des instruments de
référence permettant de recenser ces regles. Cependant, ils nous semblent a la fois inexacts et
insuffisants. Le non-respect de conditions procédurales posées par le titre de compétence du juge
constitue, selon nous, un motif a incompétence du juge saisi et non a lirrecevabilité de la
requéte soumise™”. De plus, cela suppose que les textes réglementaires soient les seules sources
indiquant les conditions de recevabilit¢ que doit remplir une requéte. Or certaines conditions
n’apparaissent ni dans le statut d’une juridiction ni dans son réglement, tout en étant pourtant
habituellement désignées comme déterminantes de la recevabilité d’une requéte. Nous faisons ici
allusion, par exemple, a l'exigence de I’épuisement des voies de recours internes par le

ressortissant au bénéfice duquel est exercée une action en protection diplomatique. Si cette

227 L’article 61 Statut de la Cour internationale de Justice dispose en son premier paragraphe que « La révision de
l'arrét ne peut étre éventuellement demandée a la Cour qu'en raison de la découverte d'un fait de nature a exetcer une
influence décisive et qui, avant le prononcé de 'arrét, était inconnu de la Cour et de la partie qui demande la révision,
sans qu'il y ait, de sa patt, faute a l'ignorer. ».

228 Voir notamment Etienne GRISEL, Les exceptions d'incompétence et d’irrecevabilité. . ., op. cit..

229 Ibid., spé. p. 125 et 225.

230 Voir infra p. 83 et s..

21 Cest ainsi que les définit 'un des principaux partisans de cette approche, voir Etienne GRISEL, Les exceptions
d'incompétence et d'irrecevabilité. . ., op. cit., spé. p. 224.

232 Voit infra p. 157 et s. (Premiere partie).
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condition apparait dans les textes réglementaires de certaines juridictions internationales™, tel
n’est pas toujours le cas™, alors méme que cette condition est généralement considérée comme
ayant trait a la recevabilité d’une telle requéte™. 1l ne nous semble pas correct d’exclure des
sources de conditions de recevabilité toute origine externe aux textes réglementaires d’une
juridiction. Certes le sens commun semble caractériser les conditions de recevabilité d’une

requéte comme étant celles fixées par les textes réglementaires d’une juridiction, mais nous

verrons que c’est en partie inexact.

3. Certains auteurs adoptent une position qui, bien que minoritaire, s’avere tres
séduisante. Par la vérification de la recevabilité d’une requéte, il s’agit alors pour le juge de
sassurer « qu’il entre dans sa fonction juridictionnelle d’entendre les prétentions des parties et de statuer
a leur sujet ». Les conditions de recevabilité sont « celles qui mettent en cause laptitude 2
exercer la fonction juridictionnelle dans une affaire dont la juridiction peut connaitre [parce
quelle est compétente] »*'. 11 s’agit ainsi de distinguer entre les conditions selon lesquelles le juge
peut connaitre d’une affaire (question de compétence du juge) de celles déterminant s’il peut
adjuger ce qui lui est demandé (question de recevabilité d’une requéte). L'intérét d’une telle
approche est notamment de mettre en lumicre la réelle différence qui existe entre les exceptions
relatives a la compétence du juge de celles visant la recevabilité d’une requéte. Dans les deux cas,
il s’agit de vérifier si le juge peut connaitre du fond du différend. Par 'examen de sa compétence,
il vérifie si les parties lui ont reconnu un tel pouvoir a leur égard, tandis que par celui de la
recevabilité, il vérifie s’il entre bien dans sa fonction juridictionnelle de connaitre du différend
d’espece. Cette présentation est alléchante. Elle propose enfin une identification de ce concept de
recevabilité de la requéte par son objet: au travers de ses conditions, il s’agit de vérifier si la
requéte soumise se cantonne bien a inviter le juge a exercer sa fonction juridictionnelle, et a cela

seulement. Cette perception de la recevabilité permet également de mettre en évidence le lien qui

233 Tel est le cas de larticle 35 § 1 de la Convention européenne des Droits de ’'Homme, consacré aux conditions de
recevabilité des requétes, qui dispose que « [l]a Cour ne peut étre saisie quapres I'épuisement des voies de recours
internes, tel qu’il est entendu selon les principes de droit international généralement reconnus, et dans un délai [...] ».
234 Par exemple, ni le Statut ni le Reglement de la Cour internationale de Justice ne comporte de référence a cette
condition.

235 Voir nos développements consacrés a cette question zfra p. 83 et s.. L’Institut de droit international a qualifié
ainsi cette exception dans I'une de ses résolutions, voir « La regle de I'épuisement des recours internes », Ann. I. D. I,
Session de Grenade, 1956, vol. 46, Bale, 507 p., spé. p. 358 : « Lorsqu’un Etat prétend que la Iésion subie par un de
ses ressortissants [...] a été commise en violation du droit international, toute réclamation diplomatique ou judiciaire
lui appartenant de ce chef est zrrecevable, il existe dans I'ordre juridique interne de 'Etat contre lequel la prétention
est élevée des voies de recours accessibles a la personne 1ésée et qui, vraisemblablement, sont efficaces et suffisantes,
et tant que 'usage normal de ces voies n’a pas été épuisé » (italiques ajoutés).

236 Jean COMBACAU, Serge SUR, Droit international public, Montchrestien, Paris, 9¢me éd., 2010, 816 p., spé. p. 592
(italiques ajoutés).

237 Carlo SANTULLI, « Observations sur les exceptions de recevabilité dans Paffaire du Mandat d'arrét », A. F. D. 1.
2002, pp. 257- 280, spé. p. 269.
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existe entre la question de la recevabilité de la requéte et I'exercice du pouvoir juridictionnel,
indispensable pour en saisir le véritable intérét. Parmi les différentes approches rencontrées
jusqu’a présent, c’est la seule qui propose une approche marquant l'intérét de ce concept, ce vers
quoi il tend.

Reste que déterminer quelles sont les conditions permettant de caractériser la recevabilité ainsi
congue n’est pas aisé. Et c’est la difficulté pour y parvenir qui tempere lattrait d’une telle
approche. Ceux qui adoptent une telle approche ne proposent pas toujours de classement des
conditions en différentes catégories. Le professeur Combacau fait seulement état des différentes
conditions rencontrées. 1l distingue ainsi entre les conditions tenant a la nature de la fonction
juridictionnelle contentieuse (existence et justiciabilit¢é d’un différend), les conditions formelles
(propres a chaque juridiction), celles propres aux actions en protection diplomatique et une
condition substantielle caractérisée par Iintérét a agir™". Il ne semble pas y avoir dans cette
démarche de volonté de proposer une réelle classification, mais plutot de faire état des différentes
conditions rencontrées. Pour sa part, le professeur Santulli propose de distinguer les conditions
générales de recevabilit¢é des conditions spéciales. Alors que les secondes, ayant trait a la
présentation des prétentions, sont propres a chaque juridiction (telles les conditions quant aux
préalables procéduraux, a Iépuisement des recours internes ou aux délais)*”, les premicres
incarnent les exigences de la fonction juridictionnelle (existence d’un différend et possibilité

240

d’appliquer le droit)™". I propose ici une réelle classification. Si les catégories de conditions
présentées par ces deux auteurs sont différentes, la trame guidant leurs structures est identique.
L’idée est que, puisque la fonction juridictionnelle suppose que le juge tranche un différend
soumis par application du droit, les conditions de recevabilité doivent permettre de s’assurer que
tel est bien 'objet de la requéte soumise. Nous suivons ces auteurs dans leur idée selon laquelle le
juge doit pouvoir s’assurer que la requéte qui lui est présentée l'invite effectivement a exercer son
office, et non a agir en dehors du cadre de sa fonction juridictionnelle. Et ce, en dehors de
I'examen du bien-fondé de la demande présentée. Sauf qu’il nous semble, peut étre a tort, que la

structure proposée par le second auteur cité manque d’harmonie. Les différentes modalités

recensées semblent éparses et leur réunion sous ce méme ensemble manque d’une certaine

238 Jean COMBACAU, Setrge SUR, Drvit international public, op. cit., spé. pp. 593-596.

239 Catlo SANTULLL, Droit du contentien international, Coll. Domat droit public, Montchrestien, Paris, 2005, 584 p., spé.
pp. 263-285. 11 s’agit selon lui des conditions de procédure. Parmi les conditions de recevabilité spéciale, il ajoute les
conditions de forme relatives aux « formes par lesquelles la volonté de réclamer doit étre exprimée », spé. p. 255.

240 [bid., spé. pp. 203-252. 1l considere que Pexistence d’un différend, peut étre vérifiée par le fait que le différend est
né, réel et actuel (spé. pp. 203-209). La possibilité d’appliquer le droit fait « 'objet d’'une double appréciation. Par une
appréciation objective, d’une part, la juridiction doit déterminer si 'opposition entre les parties [...] peut étre réglée
en droit [...]. Par un examen subjectif, de I'autre, le tribunal vérifie que le demandeur est le titulaire du droit subjectif
qu’il fait valoir, qu’il a, en d’autres termes, intérét pour agir », spé. p. 210.
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cohérence. Les conditions formelles, bien que minimales en contentieux international, relevent
sans aucun doute d’une question de recevabilité de la requéte. Il est toutefois malaisé d’identifier
en quoi cela permet de s’assurer que la requéte soumise tend bien a I'exercice de la fonction
juridictionnelle par le juge saisi, tout en étant distinctes de celles déterminant Iexistence du
différend™. 11 en va de méme pour les conditions propres aux actions en protection
diplomatique. Nécessitent-elles une catégorie distincte, ce qui pourrait laisser penser que les
exigences de recevabilité ne sont pas les mémes selon le type d’action engagée ? S’agit-il
véritablement d’un cas spécifique se distinguant du seul fait que ce soit le ressortissant d’un Etat
qui matérialise la prétendue violation des obligations internationales par un Etat ? Est-ce que les
conditions dites propres aux actions en protection diplomatique ne sont pas similaires dans un
certain sens a celles relatives a d’autres actions, toute spécificité inévitable mise a part ? N’y aurait-
il pas certains traits communs entre les conditions de recevabilité propres aux différents types
d’actions engagées ? Il est certain que la particularité des actions en protection diplomatique
implique nécessairement certaines conditions. Il nous semble cependant que cela s’inscrit dans
une exigence plus globale, commune a d’autres conditions. Concevoir la recevabilité d’une
requéte comme une exigence garantissant l'exercice de la fonction juridictionnelle est une
approche séduisante et la plus convaincante parmi celles déja recensées. Ce qui nous semble étre
une absence d’homogénéité entre les catégories propres a caractériser cette exigence nous
empéche cependant d’adhérer entierement a cette approche. Des logiques différentes paraissent
soutenir les catégories proposées pour classer les diverses conditions de recevabilité. Il faudrait
trouver ce qui peut permettre d’unir ces différentes conditions de facon homogene, dans
P'objectif, plus général mais bien présent, de garantir 'exercice de la fonction juridictionnelle, ce

: - 242
que nous essaierons de faire™.

4. Une derni¢re perception du concept de recevabilit¢é nous semble intéressante a
présenter. 1l s’agit de celle adoptée par le professeur Abi-Saab®”. Certaines similitudes avec
I'approche précédente peuvent étre relevées. Selon cet auteur, la recevabilité de la requéte est
divisible en trois catégories. Il peut s’agir de recevabilité formelle au sens ou la validité de 'instance
dépend de 'observation des formes et délais prescrits pour les différents actes qui la constituent.

Il faut ici préciser que linstance est alors entendue comme la procédure engagée devant un

241 Cela, puisque les conditions de forme relevent d’une catégorie différente de celle mettant en évidence lexistence
d’un différend, dans les classements proposés par ces auteurs.

242 Voir 'approche que nous proposons infra p. 85 et s..

28 Voir la tres riche et intéressante étude que cet auteur a consacré aux exceptions préliminaires : Georges ABI-SAAB,
Les excceptions préliminaires dans la procédure de la Conr Internationale de Justice. Etude des notions fondamentales de procédure et des
moyens de leur mise en anvre, Pedone, Paris, 1967, 279 p..
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tribunal dans Pexercice du droit d’action. La recevabilité peut également étre matérielle lorsqu’il
s’agit des conditions subordonnant le droit d’action. Celles-ci concernent I’existence méme de ce
droit d’obtenir une décision judiciaire sur le droit matériel contesté. Le tribunal vérifie alors les
conditions nécessaires a l'exercice de sa fonction judiciaire’. Enfin, une derniére catégorie
termine la structure de ce concept: la recevabilité dite générale. Cette catégorie va au-dela des
conditions spécifiques de la recevabilité matérielle. Elle se fonde uniquement sur la compatibilité,
ou non, de la demande avec la fonction judiciaire. Il s’agirait ici d’'un «résidu de pouvoir
discrétionnaire pour la Cour dans ce domaine, pouvoir qu’elle détient et exerce en vue de
sauvegarder I'indépendance et intégrité de sa fonction judiciaire »**. Cette catégorie tracerait les
limites de la fonction judiciaire. Tout comme I'approche précédemment présentée, celle-ci met en
évidence ce vers quoi tend la question de la recevabilité d’une requéte : 'exercice de la fonction
judiciaire. C’est a la vérification que la requéte soumise permet bien au juge d’exercer son office,
et a cela uniquement, que tend la question de la recevabilité d’une requéte. Ceci nous semble
effectivement étre exact. Nous pensons cependant que la juxtaposition des trois catégories
présentées comme constituant le concept de recevabilité est discutable. La recevabilité dite
formelle et celle dite matérielle nous semblent viser une méme question, qui n’est pas identique a
celle de 1a troisiéme catégorie. Toutes tendent a la préservation de la fonction judiciaire, mais les
deux premieres le font par une approche différente de la troisieme. Concevoir la recevabilité de la
requéte comme la vérification du droit d’action est tres séduisant et emporte notre conviction,
comme nous le démontrerons ultérieurement. Nous n’adhérons cependant pas enticrement a
I'acception défendue par le professeur Abi-Saab en raison de cette troisieme catégorie, qui tend a
autre chose selon nous que la recevabilité de la requéte™.

La diversité des approches rencontrées de la recevabilité de la requéte contribue ainsi largement
au flou entourant ce concept. Il faut encore y ajouter les liens trés étroits qui peuvent exister entre

les questions de recevabilité de la requéte et celles portant sur le fond du différend.

B. Recevabilité de la requéte et fond du différend

Il existe des rapports étroits entre les conditions de recevabilité d’une requéte et les
¢léments de fond dun différend. Parmi les auteurs qui ont étudié cette question, plusieurs

considerent que lorsque le juge statue sur nombre de questions de recevabilité, il tranche ce

24 Pour la liste de ces conditions, voir la section 3 du chapitre 6 de cet ouvrage Georges ABI-SAAB, Les exceptions
préliminaires. .., op. cit., spé. pp. 112-146.

2 Ibid., spé. p. 97.

246 Voir la position que nous défendons du concept de recevabilité 7zfra au Paragraphe 2 de cette présente Section et
ce que nous considérons étre une troisieme catégorie d’obstacles a ’exercice du pouvoir juridictionnel, voir znfra au
Chapitre 2 de notre Troisieéme partie.
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faisant des points de droit relevant du fond du différend®”’. Bien que cette analyse soit souvent
menée de fagon plus générale a I’égard de toutes les exceptions préliminaires, qu’elles soient
relatives a la recevabilité ou a la compétence, certains points méritent une attention particuliere a
ce stade. Ces études se penchent principalement sur la question du caractere préliminaire de ces
exceptions. Ce n’est cependant pas celle qui nous intéresse ici**”. Nous souhaitons ici évoquer les
difficultés qui existent parfois pour savoir si une question soulevée a trait a la recevabilité de la
requéte ou constitue un point a trancher au fond. A ce stade, nous n’avons pas encore proposé
notre définition du concept de recevabilit¢é d’une requéte. Partant, il n’est pas possible de
caractériser chacun et de dire pourquoi telle question reléve plutot de la recevabilité d’une requéte
ou du fond du différend. Et ce, d’autant plus que appartenance d’un point a 'un ou a I'autre
varie en fonction des espéces. En effet, « [l]a frontiére entre exceptions préliminaires et fond
dépend, dans une large mesure, de Pobjet de la demande »**. Ce que nous souhaitons montrer ici,
c’est que les liens, parfois tres étroits, qui existent entre les conditions de recevabilité dune
requéte et le fond du différend soumis par celle-ci contribuent a la complexité entourant
I'identification de ce concept.

La principale difficulté provient des conditions particulicres aux actions en protection
diplomatique. Prenons pour exemple la condition relative a la nationalité du ressortissant pour
lequel Etat demandeur prétend exercer une protection diplomatique. Cette condition est
souvent qualifiée de question de recevabilité de la requéte. Pourtant, certains prétendent que si le
juge statue sur ce point, il tranche alors une question de fond™’. Décider si la société pour laquelle
un Etat veut exercer sa protection diplomatique est, ou non, ressortissante de cet Etat, constitue
selon certains une vraie question de fond puisque le juge est amené a trancher des questions qui
constituent une partie de 'objet méme du différend soumis. En fonction de l'objet de la
demande, une telle question peut constituer une exception a la recevabilité de la requéte mais

parfois, elle peut « constituer le fond de laffaire si la demande porte exclusivement sur elle

247 Voir principalement Giuseppe SPERDUTI, « La recevabilité des exceptions préliminaires de fond dans le proces
international », Ri. D. I. 1970, vol. 53, pp. 461-490 ; Roberto AGO, « Eccezioni « non esclusivamente preleminari » »,
in 11 Processo interngionale, Studi in onore di Gaetano Morelli, Comunicazioni e Studi, vol. XIV, Giuffré, Milan, 1975, 1085 p.,
pp. 1-16 ; Eric WYLER, « Les rapports entre exceptions préliminaires et fond du litige a la lumiére de I'arrét de la CIJ
du 11 juillet 1996 dans P'affaire du génocide », R. G. D. 1. P. 2001, pp. 25-54 ; Fouad AMMOUN, « La jonction des
exceptions préliminaires au fond en droit international public », iz I/ Processo internzionale, Studi in onore di Gaetano
Morelli, Comunicazioni e Studi, vol. XIV, Giuffré, Milan, 1975, 1085 p., pp. 17-39 ; Etienne GRISEL, Les exveptions
d'incompétence et d'irrecevabilité. .., op. cit. ; Jack LANG, « La jonction au fond des exceptions préliminaires devant la
C.PJ.I etlaCL]J.»,J. D. I 1968, pp. 5-45.

248 Ces questions peuvent se poset sans qu’il s’agisse nécessairement d’exceptions préliminaires au sens procédural.
La question peut se poser sans qu’il y ait de phase préliminaire spécifique. Par contre, elle doit étre étudiée
préalablement au fond, quand bien méme ce serait dans le méme arrét que celui tranchant le fond de ce différend.

2 Georges ABI-SAAB, Les exceptions préliminaires. .., op. cit., spé. p. 180.

250 Voir par exemple I'Opinion dissidente de M. 1e juge MORELLI jointe a I’arrét rendu sur les exceptions prélimaires dans
laffaire de la Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Belgique ¢. Espagne) (Nouvelle requéte : 1962), Recueil C. I.
] 1964, p. 85, spé. p. 110, 113 et Etienne GRISEL, Les exceptions d'incompétence. . ., op. cit., spé. pp. 133-135.
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[...]»”". L opinion émise par les juges De Visscher et Rostworowski a 'occasion de I'affaire du
Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis insiste sur la question qu’il faut résoudre pour se prononcer a ce

sujet. Selon eux,

«une exception s’offre prima facie comme préliminaire quand, par son objet ou par son
but, elle apparait comme dirigée contre I'instance, c’est-a-dire contre les conditions
d’exercice de Paction et non contre le droit sur lequel cette action repose. Toutefois,
pour lui reconnaitre définitivement ce caractere, il est nécessaire de mesurer dans
chaque espece, la portée des arguments invoqués a son appul : selon que cenxc-ci paraissent
ou non susceptibles de préjuger le bien ou le mal-fondé de la demande, ['exception sera traitée comme
préliminaire ou comme une défense au fond. »*>2.

Une méme interrogation se pose a I’égard de la condition de I'épuisement des voies de recours
internes. Vérifier si tous les recours proposés par I'Etat défendeur ont été épuisés par le
ressortissant de I’Etat demandeur constitue-t-il un point de fond du différend a trancher ou une
condition de recevabilité qui doit étre remplie ? I est difficile de répondre a cette question alors
que nous n’avons pas encore identifié clairement ce qu’est le concept de recevabilité d’une
requéte. Cela montre d’autant plus les difficultés pour y parvenir. Il nous semble qu’il s’agit plutot
de conditions de recevabilité et non d’une question de fond. Celle-ci est alors uniquement de
savoir si 'Etat A — défendeur — a violé ses obligations a ’égard de 'Etat B — demandeur — en la
personne désignée. Afin de déterminer précisément ce qui ressort du domaine de la recevabilité
d’une requéte ou du fond du différend, il convient donc a présent d’identifier ce concept de

recevabilité d’une requéte.

§ 2. Approche proposée : la vérification du droit des parties a solliciter 'exercice dn pouvoir
Juridictionnel

Pour comprendre ce que recoupe le concept de recevabilité d’'une requéte, le droit interne
apporte une aide précieuse. Il faut bien évidemment tempérer I'intérét d’une telle comparaison :
les ordres juridiques étant tres différents, une transposition pure et simple des concepts est
impossible. Et ce, d’autant plus que le juge international affirme régulicrement qu’en droit
international, il n’est pas attaché la méme importance au formalisme et aux regles de procédure

3

quen droit interne®™. Il ne faut pas pour autant négliger linfluence des droits internes,

251 Georges ABI-SAAB, Les exceptions préliminaires. .., op. cit., spé. p. 180. Pour la seconde option, il renvoie a juste titre a
Paffaire Ambatielos ot la demande portait exclusivement sur 'obligation des parties de soumettre une réclamation a
Parbitrage en vertu d’un traité existant entre elles (voir Awmbatielos (Grece . Royaume-Uni), t. g. n1°15, Fond, arrét du 19
mai 1953, Recueil C. 1. |. 1953, p. 10).
252 Opinion individuelle de M. DE 1'1SSCHER et dn Comte ROSTWOROWSKI jointe a I'arrét rendu dans Paffaire du Chemin de
fer Panevezys-Saldutiskis, C. P. . 1. série A/ B n°76, spé. p. 24 in fine (italiques ajoutés).
253 « La Cour, exercant une juridiction internationale, n’est pas tenue d’attacher a des considérations de forme la
méme importance qu’elles pourraient avoir dans le droit interne. », Concessions Mavrommatis en Palestine, artét du 30
aout 1924, C. P. J. I. série A n°2, p. 6, spé. p. 34.
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notamment celle du droit judiciaire privé frangais sur la procédure internationale. Ce n’est pas
tant la classification qui y est adoptée (exceptions de procédure, exceptions de recevabilité, fins de
non-recevoir) que la définition des concepts qui nous intéresse™*. La recevabilité de la requéte est
abordée comme garante du droit d’action des parties. Ainsi, « [en invoquant un moyen de non-
recevabilité] [o]n ne s’attaque pas a la procédure ni non plus au droit prétendu [.... O]n s’attaque
au droit d’action ; sans s’occuper du droit lui-méme, sur lequel la demande est fondée, on dit que
le demandeur n’a pas le droit d’action »*°. Il est important de distinguer 2 la fois ’action en justice
du droit revendiqué au fond, et I'action en justice de la demande en justice. La question de savoir
si une partie a le droit d’agir devant un juge est différente de celle de savoir si le droit substantiel
dont il prétend avoir été privé a été effectivement violé. Quant a la demande en justice, elle est
« Lacte de procédure par lequel le titulaire d’une action exerce effectivement le pouvoir qui lui est
donné par la loi de saisir un juge »”. Certains démélent des confusions fréquentes selon
lesquelles il est dit « d’'une action qu’elle est irrecevable, [ainsi] on confond action et demande ; en
effet, le pouvoir de saisir les tribunaux ne peut pas étre irrecevable : il existe ou il n’existe pas ;
seul est irrecevable, 'acte par lequel le juge est saisi, c’est-a-dire la demande en justice elle-
méme. »”. Cette demande « fait naitre entre les parties au procés un lien juridique nouveau,
appelé « lien juridigue d’instance» »*. Une telle appréhension du concept de recevabilité de la
requéte, combinée avec celle proposée par le professeur Abi-Saab™, et ajustée selon ce qui nous
semble étre approprié au contentieux interétatique, nous permet de proposer une définition du
concept de recevabilité de la requéte en ce quil tend a la vérification d’un droit d’action des

parties a solliciter I'exercice du pouvoir juridictionnel. Ce concept implique des conditions de

deux ordres : celles permettant d’établir existence d’un droit d’action (A) et celles quant a

Pexercice de ce droit d’action (B). Une requéte n’est recevable que si le demandeur dispose d’un

droit d’agir en justice, et que celui-ci est correctement exercé.

254 Nous renvoyons pour cela supra a notre breve présentation en Introduction, ainsi qu’aux nombreuses références
en droit privé interne, dont voici quelques-unes: Ernest GLASSON, Albert TISSIER, Traité théorique et pratique
d’organisation judiciaire, de compétence et de procédure civile, Tome 1, 3¢me édition, Sirey, Paris, 1925, 850 p. ; Henry SOLUS,
Roger PERROT, Droit judiciaire privé. Tome I : Introduction. Notions fondamentales. Organisations judiciaires, Sirey, Paris, 1961,
1147 p. ; Henri MOTULSKY, Droit processuel, Textes recueillis par M.M. CAPEL, Montchrestien, Paris, 1973, 284 p. ;
Jean VINCENT, Serge GUINCHARD, Procédure civile, Dalloz, Coll. Précis, Paris, 27¢me éd., 2003, 1235 p..

255 Ernest GLASSON, Albert TISSIER, Traité théorigue. .., op. cit., spé. p. 575.

256 Henry SOLUS, Roger PERROT, Droit judiciaire prive..., op. cit..., spé. p. 109 (en italiques dans le texte).

257 Ibid..

238 Jbid., spé. p. 110.

259 Voir son approche de ce concept supra p. 82 et s.
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A. Conditions d’existence d’un droit d’action®®°

Pour que des parties puissent valablement saisir un juge de leur différend, il faut qu’elles
aient le droit de le faire. Il ne s’agit pas ici seulement d’une question d’intérét a agir. La question
est plus large. Il faut différencier le droit d’action du droit substantiel, dont I'application est

demandée.

« Le droit d’action, bien qu’il constitue le moyen de protection judiciaire du droit
matériel, est néanmoins distinct de ce dernier. 1l n’est que le droit d’obtenir une décision de
la Cour sur le droit matériel contesté, c’est-a-dire sur le fond de la prétention. Cette décision
peut étre favorable ou défavorable au demandeur, mais n’affecte pas son droit
d’action. »%0L.

Le juge ne pourra exercer son pouvoir juridictionnel que s’il est saisi en ce sens. Il faut veiller a ce
que la requéte soumise soit présentée par un demandeur qui a le droit d’agir ainsi, qui a le droit de
solliciter I'exercice du pouvoir juridictionnel envers son différend. C’est en ce sens que la
question de la recevabilité d’une requéte participe de la protection de la fonction judiciaire. Tout
le monde ne peut pas saisir un juge international, et ceux autorisés ne peuvent pas lui demander
n’importe quoi. Seuls ceux qui ont un droit d’action, un droit a saisir un juge pour obtenir une
décision sur leurs prétentions peuvent le faire®”. Le juge étant tenu de trancher les différends qui
lui sont soumis, sous peine de déni de justice, il faut bien qu’il puisse s’assurer que ce qui lui est
demandé entre dans sa fonction juridictionnelle. En dehors des questions relatives a sa
compétence, il est alors nécessaire que la requéte soumise soit recevable. La requéte doit remplir
certaines conditions pour qu’il en soit ainsi. Si ces conditions ne sont pas réunies, alors la
demande en justice, c’est-a-dire I'acte par lequel le demandeur entend faire valoir son droit
d’action, sera dite irrecevable. Diverses conditions permettent de s’assurer que le demandeur
détient un droit d’action, un droit a solliciter une décision du juge saisi pour trancher son
différend. Ces conditions ressortent généralement des textes réglementaires de la juridiction
saisie, chacune déterminant quelles sont les conditions les plus adéquates pour s’assurer quune
introduction d’instance requicre valablement I’exercice de son pouvoir juridictionnel. D’autres
conditions, qui n’apparaissent pas dans les textes réglementaires, sont communes aux différentes
juridictions et expriment des exigences générales caractérisant la recevabilité d’une requéte.
Plusieurs conditions permettent de déterminer la recevabilité d’une requéte, c’est-a-dire de

s’assurer que le demandeur a un droit d’action pour solliciter 'exercice du pouvoir juridictionnel

2600 Nous traitons ici du droit d’action des parties, mais il s’agit plus précisément de celui du demandeur. Si nous
gardons ce vocable, c’est parce que la question peut également se poser a I’égard du défendeur a I'instance principale,
lorsque celui-ci devient demandeur dans une instance incidente (demande reconventionnelle).

201 Georges ABI-SAAB, Les exceptions préliminaires. . ., op. cit., spé. p. 94 (italiques ajoutés).

262 J’action en justice est parfois définie comme le « droit [...] pour I'auteur d’une prétention d’étre entendu et jugé
sur le fond de celle-ci, sans que cette prétention puisse étre écartée comme irrecevable, le juge étant tenu de la
déclarer bien ou mal fondée », Gérard CORNU (dit.), Vocabulaire juridigne, P. U. F.- Quadrige, Paris, 2007, 986 p..
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par le juge, comme il le fait par la requéte. Sans vouloir ici faire une étude approfondie de
chacune d’entre elles, il est cependant nécessaire de faire un tour d’horizon de ces conditions qui
caractérisent la recevabilité d’une requéte. Pour qu'un demandeur puisse valablement introduire
une instance, il faut nécessairement qu’il existe un différend entre les parties (1), sans quoi le juge
ne pourrait ¢tre amené a exercer sa fonction juridictionnelle. En outre, Pauteur de la requéte doit
avoir un intérét a agir en ce sens (2), faute de quoi, il n’a pas de droit a agir pour faire valoir ses

prétentions. Enfin, le droit d’action ainsi exercé ne peut consister en des prétentions qui ne
relévent pas de ce que le juge peut faire. Si une requéte sollicite du juge une décision qui n’entre
pas dans sa fonction juridictionnelle selon les textes réglementaires, alors celle-ci doit étre

déclarée irrecevable. A cet effet, des conditions sont posées quant a 'objet de la demande, afin de

pouvoir sanctionner un éventuel détournement de procédure (3).

1. Conditions quant a ['existence d’un différend opposant le demandeur a l'antre partie

Pour qu’une requéte introduise valablement une instance, il faut nécessairement qu’elle
soumette au juge un différend a trancher. Le juge exerce son pouvoir juridictionnel dans le seul

but de trancher des différends en application du droit™”

. Une requéte qui le saisirait sans lui
soumettre de différend a trancher serait, de ce seul fait, irrecevable. Il n’entre pas dans la fonction
judiciaire d’un juge de statuer sur autre chose qu’un différend. C’est pourquoi il faut a la fois qu’il
existe un différend (a), qu’il soit juridique (b) et interétatique pour ce qui concerne 'objet de

notre étude (c).

a) La condition de lexistence d’un différend opposant les parties entre elles, est une
condition majeure de la recevabilité d’une requéte. Il n’y a pas lieu, dans le cadre de notre étude,
de faire un examen approfondi de la notion de différend. Il faut cependant insister sur le fait que
la requéte est irrecevable si elle ne soumet pas un différend au juge, qui lui permettrait d’exercer
son office. Il faut que ce différend existe, c’est-a-dire qu’il ne soit pas virtuel. Nous pouvons ici
rappeler la définition classique du différend émise par la Cour permanente dans laffaire
Mavrommatis : « [un différend est un désaccord sur un point de droit ou de fait, une contradiction,

%4 T.a Cour actuelle a eu

une opposition de theses juridiques ou d’intéréts entre deux personnes. »
P'occasion de préciser cette définition dans les affaires du Sud-Ouest africain puisqu’elle ajoute que,
«[l]a simple affirmation ne suffit pas pour prouver lexistence d’un différend, [.... IJI faut

démontrer que la réclamation de I'une des parties se heurte a l'opposition manifeste de

263 Voit supra a la Section 1 de ce présent Chapitre.
264 Concessions Mavrommatis en Palestine, arrét du 30 aott 1924, C. P. J. L série A n°2, p. 6, spé. p. 11.
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Pautre. »*”. Le différend entre les parties doit exister pour que le juge puisse en connaitre, puisse
exercer son pouvoir juridictionnel a leur égard. Ce différend doit étre né et ne pas constituer une
simple éventualité. Cela nous amene a aborder une question souvent présentée comme
participant de la recevabilité d’une requéte.

Lexigence de négociations diplomatiques préalables a la saisine d’un juge constitue, selon certains, une
condition de recevabilité*”. Cette exigence a longtemps été percue comme une condition
nécessaire a lexistence du différend, et partant, comme une condition de recevabilit¢ de la
requéte. Le différend ne pourrait parfaitement exister si les négociations diplomatiques entre les
parties n’ont pas eu lieu avant la saisine®’. Il semble en effet indispensable que le demandeur,
avant de soumettre une requéte a un juge, ait entrepris des négociations avec son adversaire afin
de trouver un accord sur le point qui les oppose. Doit-il pour autant y avoir une mise en demeure
préalable a toute requéte ? Est-ce que I'absence de la tenue de négociations entre les parties, avant
le dépot de la requéte, doit étre sanctionnée par une irrecevabilité de celle-ci ? Ce préalable est
parfois qualifié de condition de recevabilité, que ce soit par le juge ou les parties. Il semble
pourtant que tel n’est pas le cas. S’il est indéniable qu'un échange entre les Etats qui s’opposent
sur un point est souhaitable avant de recourir au juge, il ne semble pas pour autant qu’il s’agisse
d’une condition de recevabilité de la requéte. Il n’est pas indispensable que cet échange ait eu lieu
pour que le juge soit a méme de statuer sur le différend en question. Il arrive assez souvent
dailleurs que cet échange soit impossible. Il suffirait a celui qui s’oppose aux prétentions du
demandeur de tout faire pour empécher leur tenue, pour s’assurer de lirrecevabilité de la requéte.

Le demandeur, quant a lui, pourrait volontairement conduire des négociations infructueuses

265 Sud-Ouest africain (Ethiopie ¢. Afrique du Sud ; Libéria ¢. Afrique du Sud), 1. g. n° 46-47, Exceptions préliminaires, atrét
du 21 décembre 1962, Recueil C. I. ]. 1962, p. 319, spé. p. 328.

266 Voir notamment : Charles DE VISSCHER, Aspects récents du droit procédural de la Conr internationale de justice, Pedone,
Paris, 1966, 220 p., spé. p. 87 (« [...] semblable au moins a cet égard a I'exigence de I’épuisement préalable des
recours internes, la condition du préalable diplomatique [...] se présentle...] comme une condition préalable a toute
action internationale dans le cadre général des procédures de reglement pacifique : conciliation, réglement arbitral,
réglement judiciaire. « I ne s’agit plus ici, [...] de la compétence de la Cour, mais de conditions auxquelles les Parties
ont entendu subordonner la recevabilité du recours a sa juridiction ».) ; J.-C. WITENBERG, « La recevabilité¢ des
réclamations devant les juridictions internationales », R. C. A. D. I. 1932-111, t. 41, pp. 1-1306, spé. pp. 22-26 ; Maarten
BOS, Les conditions du procés en droit international public, Bibliotheca Visseriana, E. J. Brill, Leiden, Netherlands, 1957, 344
p., spé. pp. 202-212 (en tant que condition révélant I'existence d’un différend) ; Nicholas KAASIK, « La clause des
négociations diplomatiques dans le droit international positif et dans la jurisprudence de la Cour permanente de
justice internationale », R. I. D. L. C. 1933, vol. 60, pp. 62-95. Nous verrons qu’il peut s’agir d’une condition de
compétence, lorsqu’une clause du titre juridictionnel prescrit ce préalable a la saisine du juge, voir znfra au Chapitre 1
de notre Premiére partie.

267 Comme le remarque tres justement le professeur Abi-Saab, cette condition était automatiquement remplie dans le
droit arbitral antérieur a la Cour puisque ces négociations étaient nécessaires pour établir le compromis saisissant un
arbitre de leur différend. Voir Georges ABI-SAAB, Les exceptions préliminaires dans la procédure de la Conr Internationale de
Justice. Etude des notions fondamentales de procédure et des moyens de lenr mise en anvre, Pedone, Paris, 1967, 279 p., spé. pp.
122-123 et I’étude a laquelle il renvoie portant sur I’historique de cette condition dans le droit conventionnel jusqu’au
Pacte de la Société des Nations : Mehdi AHI, Les négociations diplomatiques préalables a la soumission d’un différend a une
instance internationale, 1957, 159 p., pp. 39-46.
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simplement pour remplir cette condition afin de pouvoir, au bout du compte, saisir un juge.
D’autant plus qu’il pourrait toujours amorcer des négociations simplement pour la formalité, et
ainsi rendre sa requéte recevable, sans qu’il en ressorte aucune avancée en pratique pour la
solution du différend. Il semble davantage que le préalable des négociations diplomatiques soit
souhaitable dans la mesure du possible, mais ne constitue pas une condition de recevabilité de la
requéte. Il constitue par contre un moyen précieux pour caractériser 'existence d’un différend

entre les parties™

. En effet, si celles-ci ont mené des négociations pour trouver un accord sur ce
qui les oppose, sans succes, leurs points de désaccord seront a priori clairement déterminés de ce
fait. Cela permet alors de mettre en évidence l'existence de leur différend, et de simplifier la
détermination de l'objet méme de ce différend. L’existence d’un différend constitue ainsi
indéniablement une condition de recevabilité de la requéte. A défaut, le juge ne pourra étre en

mesure d’exercer sa fonction juridictionnelle malgré le dépot d’une requéte a cet effet, celle-ci

devant alors étre déclarée irrecevable.

La condition de I'existence d’un différend souléve de nombreuses questions. Nous avons
vu ce quil en est pour établir sa naissance. Des interrogations existent quant a sa disparition.
Certains considerent que la condition de l'existence du différend implique que celui-ci n’ait pas
disparu lorsque le juge statue, et que si tel est le cas, alors la requéte doit étre déclarée

. 269
irrecevable™

. Selon nous, il ne s’agit pas d’une question de recevabilité de la requéte. Si un
différend disparait en cours d’instance, il faut évidemment s’interroger sur ce qu’il advient de
I'exercice du pouvoir juridictionnel dans cette instance, mais ce n’est pas au titre de la recevabilité
de la requéte. Une requéte est recevable si elle porte a la connaissance du juge un différend né.
L’évolution de ce différend n’affecte pas la recevabilité de cette requéte, selon nous. Il s’agit
plutdét d’'un obstacle d’un autre ordre sur lequel nous reviendrons”’. Pour avoir un droit a
solliciter I’exercice du pouvoir juridictionnel, le demandeur doit lui soumettre un différend d’ores
et déja né. Si tel est le cas, la requéte sera recevable, tout au moins en ce qui concerne cette

condition. A défaut de soumettre un différend né, susceptible de faire 'objet de 'exercice du

pouvoir juridictionnel, la sanction sera 'irrecevabilité de ladite requéte.

28 Voir en ce sens notamment Maurice BOURQUIN, «Dans quelle mesure le recours a des négociations
diplomatiques est-il nécessaire avant qu’un différend puisse étre soumis a la juridiction internationale ? », zn Hommage
d’une génération de juristes au Président Basdevant, Pedone, Paris, 1960, 561 p., spé. pp. 43-55, et Georges ABI-SAAB, Les
exceptions préliminaires. . ., op. cit., spé. pp. 122-125.

209 Voir notamment Jean COMBACAU, Serge SUR, Droit international public, Montchrestien, Paris, 9¢me éd., 2010, 816 p.,
spé. p. 595 ; J.-C. WITENBERG, « La recevabilité des réclamations... », gp. cit., spé. pp. 27-35 (mais il ne traite que de
la prescription, la transaction ou la chose jugée comme causes de la disparition du litige).

270 Voir nos développements relatifs aux obstacles appartenant a une troisiéme catégorie, zzfra notre Troisiéme Partie.
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b) Tout différend, au motif qu’il est né, ne peut cependant faire 'objet d’'un exercice du
pouvoir juridictionnel. Encore faut-il qu’il remplisse ce que nous appelons la condition de
Juridicité. Pour qu’un juge puisse exercer son pouvoir juridictionnel a Pencontre d’un différend, il
faut nécessairement que celui-ci soit susceptible d’¢tre tranché par application d’une regle de
droit. La recevabilité d’'une requéte est ainsi déterminée en partie par le fait de savoir s’il existe ou
non une reégle de droit sappliquant au différend soumis. Cette question dépasse celle de la
distinction entre les différends juridiques et ceux politiques ou plus généralement non juridiques
que nous avons déja abordé pour Pexclure’. Vérifier la juridicité dun différend permet de
s’assurer que la requéte introduite soumet un différend pour lequel le juge peut statuer grace a
une regle de droit. Ceci est impératif pour remplir sa fonction juridictionnelle par 'exercice
justifié de son pouvoir juridictionnel. Si tel n’est pas le cas, alors la requéte est irrecevable. Bien
que le Statut de la Cour internationale de Justice semble initialement admettre tous les différends
sans précision aucune quant a leur juridicité*”, son article 38 vient conforter notre position. En
indiquant que, pour remplir sa mission «de régler conformément au droit international les
différends qui lui sont soumis », la Cour ne doit appliquer que les regles de droit dont les sources
sont listées exhaustivement, cet article établit bel et bien la condition de juridicité du différend
comme condition de recevabilité des requétes””. Si le juge ne peut trouver dans ces sources une
regle susceptible d’étre appliquée au différend soumis, alors cela signifie qu’il ne peut en
connaitre. Ce différend d’espéce ne trouvera pas de réglement par une régle de droit. Les parties
devront s’orienter vers d’autres modes de reglement des différends pour trouver une solution,
plus adaptés a T'objet de leur litige. La requéte devra donc étre déclarée irrecevable, faute de
juridicité du différend soumis. Il faut bien distinguer la question de la juridicité d’un différend de
celle de sa justiciabilité. Seule la premicre a notre avis détermine la recevabilité d’'une requéte,
l'autre concernant une autre catégorie d’obstacles a I'exercice du pouvoir juridictionnel, qu’il reste

a définir. Par la premiere condition, il convient de vérifier s’il existe, ou non, une régle de droit

271 Nous avons en effet déja vu que la distinction entre les différends juridiques et ceux politiques n’est pas
convaincante. I’appartenance d’un différend a 'une ou a l'autre dépend principalement de la présentation qui en est
faite par les parties qui soumettent ce différend. Il n’existe pas de différence de nature entre ces différends. Voir nos
développements relatifs a cette question supra p. 60 et s.

272 L/article 36 du Statut de la Cour internationale de Justice traite de la compétence de celle-ci. Son paragraphe 1
semble donner un champ assez large puisqu’il dispose que « [l]a compétence de la Cour s'étend a zoutes les affaires que
les parties lui soumettront, ainsi qu'a fous Jes cas spécialement prévus dans la Charte des Nations Unies ou dans les
traités et conventions en vigueur. » (italiques ajoutés). Aucune condition de juridicité ne semble donc exigée, au
premier abord.

273 Larticle 38 § 1 du Statut de la Cour internationale de Justice dispose ainsi que : « [IJa Cour, dont la mission est de
régler conformément an droit international les différends qui lui sont soumis, applique : a. les conventions internationales,
soit générales, soit spéciales, établissant des régles expressément reconnues par les Etats en litige ; b. la coutume
internationale comme preuve d'une pratique générale, acceptée comme étant le droit ; c. les principes généraux de
droit reconnus par les nations civilisées ; d. sous réserve de la disposition de I’Article 59, les décisions judiciaires et la
doctrine des publicistes les plus qualifiés des différentes nations, comme moyen auxiliaire de détermination des regles
de droit. » (italiques ajoutés).
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permettant de résoudre le différend soumis, susceptible de trancher ce différend. Alors que par la
seconde condition, il s’agit selon nous de vérifier si la régle de droit existante peut étre en 'espece
appliquée pour mettre fin au différend, ou si le juge se voit dans I'impossibilité, pour diverses
raisons, d’appliquer la régle en question au différend soumis. La question n’est alors plus de
savoir si une regle de droit existe — condition de juridicité — mais de savoir si rien n’empéche son
application au différend d’espéce en vertu des limites inhérentes a la fonction judiciaire —
condition de justiciabilité. Seule la condition de juridicité du différend constitue une condition de

recevabilité de la requéte.

c) Notons, enfin, que 'objet du différend doit encore étre interétatique pour que la requéte
le soumettant soit recevable. Le juge international ne peut exercer son pouvoir juridictionnel qu’a
Iencontre de différends opposant deux Etats entre eux a propos dune reégle de droit
international. La Cour internationale de Justice n’étant ouverte qu'aux seuls Etats’, et ne
pouvant statuer que par application d’une régle de droit international, 'objet du différend soumis
doit étre interétatique pour que le juge puisse en connaitre valablement®”. A défaut, le différend
n’est pas de ceux dont un juge international peut connaitre et, de ce fait, la requéte doit étre

reconnue irrecevable.

2. Conditions quant a l'intérét du demandeur a solliciter l'exercice du pounvoir juridictionnel

Quatre points sont nécessaires pour traiter cette question.

a) L’intérét a agir revét en droit interne une importance déterminante de la recevabilité

d’une requéte. « [QJuiconque forme une demande en justice doit justifier d’un intérét [...] », a

défaut de quoi, « la demande doit étre déclarée irrecevable et rejetée sans qu’il soit nécessaire d’en

apprécier le bien-fondé »*”". Cela est repris dans la régle bien connue selon laquelle « pas d’intérét,

pas d’action ». Le demandeur doit avoir un intérét a la fois né et actuel, juridique, légitime, direct
N P , 278 . 9e , oA~ .

et personnel pour que sa requéte soit jugée recevable””. Cette notion de I'intérét a agir telle que

I'appréhende le droit interne ne peut étre transposée dans le contentieux international. Le fait que

les justiciables de cet ordre soient des Etats souverains, agissant pour le respect de regles de droit

274 1 article 34 § 1 du Statut de la Cour internationale de Justice dispose ainsi que « Seuls les Etats ont qualité pour se
présenter devant la Cour. ».

275 Cela est valable pour ’ensemble des juridictions internationales interétatiques.

276 Henry SOLUS, Roger PERROT, Drit judiciaire privé. Tome 1 : Introduction. Notions fondamentales. Organisations judiciaires,
Sirey, Paris, 1961, 1147 p., spé. p. 198.

277 Tbid..

278 Voir notamment Jean VINCENT, Serge GUINCHARD, Procédure civile, Dalloz, Coll. Précis, Paris, 27¢me éd., 2003,
1235 p., spé. pp. 136-139.
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international, ne permet pas de poser les mémes exigences que lorsqu’il s’agit de justiciables-
personnes privées agissant pour le respect de leurs droits subjectifs. Et encore que le parallele
pourrait étre plus resserré qu’il n’y parait au premier abord. Toujours est-il qu’il n’est pas exigé
d’un Etat, qui soumet une prétention a un juge, la méme démonstration de son intérét a agir. 11
est d’ailleurs rarement question de I'intérét a agir dans la jurisprudence internationale. I’acception
de I'intérét a agir est nécessairement différente en droit international. Il serait bon que le terme
employé ne soit pas identique, pour éviter les confusions avec son sens en droit interne, mais
faute d’un terme plus approprié, nous conservons celui-ci, tout en précisant sa signification en
droit international. Dans le statut de la Cour internationale de Justice, seul I'article 62 mentionne
Pexigence d’un intérét « d’ordre juridique »*” pour celui qui demande a intervenir dans une
instance en cours. Un tel intérét est cependant également indispensable dans les autres
hypotheses ou un Etat saisit le juge d’un différend. Rappelons simplement ici que actio popularis
n’est pas admise en droit international. Si un certain intérét du demandeur n’était pas exigé, il
serait permis a tout Etat d’agir dans le seul objectif de ce que nous pourrions appeler un

contentieux de légalité internationale™

. Or tel n’est pas le cas. Il faut que le demandeur ait un
intéreét juridique a obtenir une décision au sujet de sa prétention. La Cour internationale de Justice
a eu occasion de s’exprimer sur ce point, notamment dans les affaires du Sud-Ouwest africain. Dans
son second arrét, elle a recherché si les demandeurs avaient un « droit ou intérét juridique au

regard de l'objet de la demande. »ol

Rappelons ici quelques points de cette affaire. Les
demandeurs, membres de la Société des Nations, ont saisi la Cour d’un différend les opposant a
un Etat, pour son activité sur un territoire placé sous sa tutelle. En plagant I'examen sur le fond,
la Cour recherche si le fait d’avoir ét¢ membre de la Société peut suffire pour la saisir du
différend d’espece. Elle ne souhaite pas vraiment qualifier la condition, et utilise diversement les
termes de qualité, intérét ou droit. Il s’agit de vérifier si les demandeurs ont ou non un intérét
direct et personnel a obtenir une décision. Il s’avére pourtant que la vérification est davantage
celle de savoir si le demandeur a un intérét au succes de la prétention. En effet, ce qui importe,
«ce n'est pas l'intérét du demandeur, puisqu’il n’en réclame pas un, mais l'intérét en vue de la

protection duquel il est habilité a agir. [...] Le cas de la protection, par le demandeur, d’un droit

subjectif appartenant a un autre sujet de droit ne pose pas de difficultés, dans la mesure ou il

279 1 article 62 § 1 du Statut dispose que : « [lJorsqu'un Etat estime que, dans un différend, un intérét d'ordre juridique
est pour lui en cause, il peut adresser a la Cour une requéte, a fin d'intervention. ».
280 Ceci, pat analogie avec le droit administratif francais qui connait des recours en contenticux de la légalité (ou
contentieux objectif). Dans ce cas, le demandeur forme un recours contre une décision administrative illégale qui ne
vise pas ses droits subjectifs, mais qu’il estime contraire a une loi.
218 ud-Ouest africain (Ethiopie ¢. Afrigue du Sud ; Libéria c. Afrigue du Sud), t. g. n° 46-47, Deuxiéme phase, arrét du 18
juillet 1966, Recueil C. 1. J. 1966, p. 6, spé. p. 18.
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existe un titre spécifique, conventionnel ou coutumier, autorisant cette représentation. »*2. Clest
pourquoi, selon certains auteurs, la qualité de membre de la Société des Nations, de 'Ethiopie et
du Libéria, aurait da suffire pour satisfaire a cette condition, ce qui n’a pas été le cas”™. Quoi qu’il
en soit, cela met en évidence la nécessité, lorsque cela ne semble pas évident, de vérifier si le
demandeur a un intérét au succes de la prétention, que celui-ci soit direct ou qu’il découle d’'un

titre particulier.

b) Les actions en protection diplomatigne sont conditionnées par diverses exigences
manifestant ce besoin d’établir un intérét a agir.
- L’une d’entre elles est la nécessité d™un Jen effectif de nationalité qui doit unir 'Etat demandeur a
I'individu ou a la société en faveur duquel il souhaite exercer sa protection diplomatique. La
question de ce lien de nationalité est analysée par certains comme étant une question de fond et
non de recevabilité de la requéte, puisquil s’agirait de faire valoir ainsi un «droit substantiel
découlant des regles relatives au traitement des étrangers »*'. Nous pensons, au contraire, que
cette exigence est relative a la recevabilité de la requéte. Pour prétendre obtenir un jugement sur
le fait de savoir si un Etat a violé ses obligations envers soi en la personne d’un ressortissant, il est
indispensable d’établir le lien qui unit le demandeur a cet individu. Mais cela ne concerne pas le
fond du différend, a savoir la regle de droit international prétendument violée par I'Etat
défendeur. Une telle demande ne sera recevable que s’il est établi que le demandeur a un droit

d’agir en ce sens, droit établi en fonction du lien qui I'unit a la personne en question. L’Institut de

282 Georges ABI-SAAB, Les exceptions préliminaires. .., op. cit., spé. p. 141.

283 Jbid..

284 Opinion dissidente de M. le juge MORELLI jointe a 'arrét rendu sur les exceptions préliminaires dans P'affaire Barcelona
Traction, Light and Power Company, Limited (Nouvelle requéte : 1962) (Belgique ¢. Espagne), Recueil C. I ]. 1964, p. 85, spé. pp.
110-111. Selon lui, « la protection diplomatique n’est « autre chose que l'exercice pat un Etat de son droit subjectif
de prétendre, pour ses ressortissants (personnes physiques et personnes morales), a un certain traitement de la part
d'un autre Etat. [...] Il n'y a aucune raison d'envisager un droit de protection diplomatique comme un droit distinct
du droit substantiel découlant des régles relatives au traitement des étrangers. [...]Dans un proces introduit par une
demande fondée sur un droit découlant d'une regle concernant le traitement des étrangers (appelons-le droit de
protection diplomatique, [...]) la question de savoir si un tel droit existe, ou s'il n'existe pas, est évidemment une
question touchant directement au fond de 'affaire. Par conséquent le jugement qui tranche cette question est un
jugement au fond [...] au sens matériel. Aussi un jugement qui constate que le droit de protection diplomatique
n'existe pas, dans un cas concret, est-il un jugement statuant sur le fond de la demande et non pas un jugement
déclarant que le fond de la demande ne peut étre examiné, un jugement, en d'autres termes, déclarant la demande
irrecevable. ». Voir également en ce sens Etienne GRISEL, Les exceptions d'incompétence et d'irrecevabilité dans la procédure de
la Cour internationale de Justice, Ed. Herbert Lang & Cie, Berne, 1968, 241 p. Selon lui, il existe des « liens essentiels »
entre la question de la nationalité et le droit substantiel violé, car « dire que le demandeur n’a aucun droit contre le
défendeur conduit forcément a conclure que celui-ci n’a aucune obligation a 'égard de celui-la. », spé. p. 135(italiques
dans le texte). Pour lui, le moyen qui est déduit du défaut de nationalité « vise non seulement le droit subjectif du
demandeur, mais aussi, presque toujours, les conditions, et donc 'existence de la responsabilité de ’Etat mis en
cause. Aussi, 'exception du défaut de nationalité entraine-t-elle une discussion complete du litige. », spé. p. 145.
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droit international appréhende de la méme fagon cette condition dans 'une de ses résolutions™.
11 s’agit bien ainsi de s’assurer de I'intérét a agir du demandeur, établi par son lien avec l'individu
sur qui se matérialise la violation de la régle internationale. Il faut que le demandeur démontre un
intéret a solliciter I'exercice du pouvoir juridictionnel, autre que la seule recherche de sanction
d’une prétendue violation du droit international, intérét entendu assez strictement a ce jour™".

- L’autre condition majeure en mati¢re de protection diplomatique est celle de U'épuisement des voies
de recours internes. Bien que la question ait fait débat®™, il est désormais reconnu qu’il s’agit
clairement d’une condition de recevabilité de la requéte introduisant ce type de réclamation
devant une juridiction internationale. Un Etat A souhaitant agir parce qu’il estime qu’un Etat B a
violé ses obligations internationales a son égard en la personne de son ressortissant n’a pas
d’intérét a agir si cette condition n’est pas remplie. « Cela s’entend de soi-méme, parce qu’alors
I'Etat [B] n’a encore violé aucune obligation et n’a encore encouru aucune responsabilité
internationale »*. I’Etat A n’a donc encore aucun intérét a agir pour solliciter 'exercice du
pouvoir juridictionnel puisque I’éventuelle violation de ses droits peut encore étre évitée. Tant
que les voies de recours offertes par 'Etat B n’ont pas été utilisées, 'Etat A ne peut agir en justice
car la situation peut encore étre régularisée dans ordre interne de B. La question s’est posée de
savoir si cette regle est un élément constitutif de la violation des obligations entrainant la mise en
cause de la responsabilit¢é de I’'Etat ou sl s’agit d’une exigence procédurale permettant le

289

déclenchement d’une action en justice™ . L’Institut de droit international a adopté une résolution

réglant cette question :
« [[Jorsquun Etat prétend que la lésion subie par un de ses ressortissants dans sa

personne [...] a été commise en violation du droit international, toute réclamation |...]
judiciaire lui appartenant de ce chef est zrvecevable, s’il existe dans l'ordre juridique

285 « La protection des individus en droit international : la nationalité des réclamations », Ann. I D. I, Session de
Varsovie, 1965, t. 2, vol. 51, Bale, 410 p., spé. pp. 260-261.

286 11 nous semble souhaitable d’étendre la perception d’un tel intérét a agir. En effet, pourquoi ne pas envisager que
le droit international évolue vers un intérét plus général des Etats pour agir devant un juge. Un lien autre que celui de
la nationalité pourrait étre exigé, afin d’améliorer 'efficacité du contrdle du respect des obligations internationales.
Ainsi, un Etat A partie a une convention (par exemple la CEDH) pourrait, du seul fait d’étre membre, agir devant la
Cour contre un Etat B pour avoir commis une violation de ses engagements conventionnels a I’égard de I'un de ses
propres ressortissants. Ainsi, I’Allemagne par exemple, pourrait agir contre la France si elle estime que cette derniere
a violé ses obligations en vertu de Iarticle 3 de la convention par exemple, envers un ressortissant francais. Il ne s’agit
pas d’ouvrir le prétoire a tout Etat. Il existerait ici un intérét propre de Etat A, celui de voir tous les Etats parties a la
méme convention (qui se sont engagés a la respecter a I’égard de leurs propres ressortissants) respecter leurs
obligations.

287 Pour un rapport sur les différentes doctrines relatives a cette regle, voir le rapport Verzijl, « La régle de
I’épuisement des recours internes », Ann. I. D. 1, Session de Aix-en-provence, 1954, t. 1, vol. 45, Bale, 569 p., pp. 5-
23.

288 Jhid., spé. p. 6. Cette remarque avait été faite antérieurement, voir « Travaux préparatoires de la seesion de
Lausanne », Ann. 1. D. 1. 1927, t. 1, Pedone, Paris, 564 p., spé. p. 492.

289 « La regle de I’épuisement des recours internes », Ann. I. D. 1, Session d’Aix-en-provence, 1954, t. 1, op. cit.
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interne de ’Etat contre lequel la prétention est élevée des voies de recours accessibles
a la personne lésée [...] »*.

L’épuisement des voies de recours internes est une condition de recevabilité d’une action
judiciaire exercée en protection diplomatique, pour laquelle il existe des dérogations dans
certaines circonstances™'. Cette condition n’a pas besoin d’étre inscrite dans les régles statutaires
des juridictions car elle s’impose en tant que principe général de droit. Elle participe a la
vérification de l'intérét a agir du demandeur a I'instance. Il pourrait étre soutenu qu’elle atteste
plutot existence d’un différend, qui ne serait pas encore réalisé tant que cette condition ne serait
pas remplie. Une telle qualification pourrait etre justifiée, mais il nous semble davantage que cela
atteste un intérét a agir du demandeur, qui n’est acquis que des lors que 'ordre juridique interne
n’est plus d’aucun secours pour son ressortissant. Il pourrait tres bien exister un différend entre
les Etats a ce sujet, mais qui ne permettra pas d’agir devant le juge international si ’Etat B, dans
son ordre interne, peut encore mettre fin a cette violation. Dés lors, 'Etat du ressortissant n’a pas

d’intérét a agir et, partant, sa requéte n’est pas recevable.

¢) La condition de l'intérét a agir du demandeur semble inclure celle de sa gualité. Pour
avoir un intérét a agir devant une juridiction interétatique, encore faut-il justifier d’une qualité
permettant de solliciter I'exercice du pouvoir juridictionnel a Pencontre du différend que le
demandeur souhaite soumettre™. ILes textes réglementaires des juridictions interétatiques
indiquent souvent que «seuls les Etats ont qualité pour se présenter devant [elles] »*. Cela
permet d’exclure rapidement toutes les requétes introduites par des personnes privées ou des
organisations internationales, faute de qualité requise pour prétendre solliciter I'exercice du
pouvoir juridictionnel a leur égard. Dans le cadre de notre champ d’étude, seuls les Etats ont

qualité pour soumettre valablement une requéte a office d’un juge international®™. A défaut, la

290 « La regle de I'épuisement des recours internes », Ann. 1. D. I, Session de Grenade, 1956, vol. 46, Bile, 507 p., spé.
p. 315 (italiques ajoutés).

21 Cette résolution de I'Institut prévoit les exceptions possibles a contrario puisqu’il faut que ces voies de recours
solent « efficaces et suffisantes », « La régle de 'épuisement des recours internes », Ann. I. D. L, Session de Grenade,
1956, vol. 46, Bale, 507 p., spé. p. 315. 1I est logique que cette condition puisse ne pas étre remplie sans empécher
I’action judiciaire internationale lorsque ces voies de recours sont inexistantes ou inefficaces pour Iespece.

292 Cette question est différente de celle du caractere interétatique du différend, vue précédemment supra p. 92. 11 est
en effet possible d’envisager quun différend non interétatique soit soumis par un Etat demandeur, tout comme un
demandeur non étatique peut saisir un juge international d’un différend interétatique. Dans les deux cas, la requéte
sera irrecevable, mais pour un motif différent.

293 Article 34 du Statut de la Cour internationale de Justice.

294 11 n’en est pas de méme pour les juridictions internationales devant lesquelles il est possible de soumettre de
différends transnationaux, c’est-a-dire ceux opposant un Etat a un ressortissant d’un autre Etat, ou encore des
juridictions traitant du contentieux des droits de 'homme pardevant lesquelles une personne privée ou une
organisation internationale peut introduire valablement une requéte. Voir par exemple I’article 34 de la Convention
européenne des Droits de ’Homme.
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requéte ne peut qu’étre déclarée irrecevable. Clest la qualification qui nous semble la plus

appropriée a une telle condition™”.

d) Pour disposer d’un intérét a solliciter exercice du pouvoir juridictionnel, il faut enfin
que le demandeur n’ait pas perdu son intérét a agir. Loin d’étre une situation hypothétique, cet intérét
peut en effet disparaitre a la suite d’'une renonciation explicite de la part du demandeur a faire
valoir toute prétention concernant le litige en cause, ou a la suite d’'un désistement dans une
affaire introduite pour faire valoir ses droits a 'égard de ce méme différend™. La disparition de
tout intérét a agir peut enfin résulter de l'autorité de chose jugée attachée a un arrét rendu pour ce
méme différend entre les mémes parties. Il s’agit selon nous de motifs qui peuvent étre soulevés
contre la recevabilité d’une requéte car le demandeur aurait alors perdu tout droit d’agir pour ce

différend précis.

3. Conditions quant a l'objet de la demande : sanction du détournement de procédure

Par le biais d’'une requéte, un Etat ne peut pas demander a un juge d’exercer son pouvoir
juridictionnel pour régler une question qui serait hors de sa fonction judiciaire. Il faut que le juge
puisse vérifier s’il entre dans sa fonction juridictionnelle de statuer sur 'objet de la demande.
Celle-ci ne peut étre recevable que si elle soumet au juge une prétention pour laquelle il peut
exercer son pouvoir juridictionnel. I’exigence de la recevabilité d’une requéte constitue ici un
filtre permettant de s’assurer que la demande soumise s’inscrit dans le cadre de la procédure
instituée, et que le requérant prétend utiliser”’. Chaque juridiction disposant d’un pouvoir
juridictionnel spécifiquement déterminé par ses régles statutaires et réglementaires, c’est a celles-ci
qu’il faut se reporter pour déterminer ces conditions de recevabilité. Un Etat ne peut pas utiliser
des procédures instituées dans un certain objectif pour en atteindre un autre. Si le juge constate
un détournement de procédure, alors la sanction est l'irrecevabilité de la requéte. Clest ainsi, par
exemple, qu’un recours en interprétation d’un arrét rendu ne peut étre introduit dans I'objectif
d’obtenir 'exécution de ce précédent arrét. I affaire Avena en est une illustration magistrale. Dans
sa demande en interprétation, le Mexique prie notamment la Cour de dire que les Etats-Unis ont

violé l'arrét antérieur, en exécutant 'un des ressortissants concernés sans lui avoir accordé le

2% Cette condition est patfois présentée sous I'angle d’une question de compétence du juge. Une telle qualification
est inadaptée, voir znfra p. 185 et s. (Premiére partie).

2% Un tel argument peut étre présenté a juste titre par le défendeur contre la recevabilité d’une requéte, znfra p. 221.
27 Nous verrons ultérieurement que d’autres obstacles relatifs a 'objet de la demande peuvent empécher le juge
d’exercer son pouvoir juridictionnel, voir zzfra notre Troisieme partie. La recevabilité de la requéte vise seulement ici
la vérification que I'objet de la demande ne détourne pas une procédure existante.

99



Chapitre préliminaire

réexamen et la révision requis aux termes de cet arrét”™”. 1l base sa demande sur larticle 60 du
Statut, lequel dispose que « [e]n cas de contestation sur le sens et la portée de 'arrét, il appartient
a la Cour de l'interpréter, a la demande de toute partie ». La Cour rejette cette demande en
considérant que cette seule base de compétence « ne lui permet pas de connaitre de violations
éventuelles de Parrét dont elle est priée de donner une interprétation. »””. La demande en
question est irrecevable en ce qu’elle n’entre pas dans ce qu’il est permis de demander a la Cour,
aux termes de son Statut. Cette condition de recevabilité tend a la préservation de la fonction
juridictionnelle. Ne peuvent étre recevables que les requétes soumettant des demandes pour
lesquelles le juge peut exercer son pouvoir juridictionnel. Ces conditions sont prescrites dans les
textes réglementaires des juridictions. L’un des seuls exemples explicites du Statut de la Cour
internationale de Justice en ce sens est son article 61 § 2: une « procédure de révision [d’un
précédent arrét] s‘ouvre par un arrét de la Cour constatant expressément l'existence du fait
nouveau, lui reconnaissant les caracteres qui donnent ouverture a la révision, et déclarant de ce
chef la demande recevable ». Si une demande en révision d’un précédent arrét est introduite sans
remplir ces conditions, alors elle devra étre déclarée irrecevable™'. Toute demande introduite sur
la base d’une procédure prévue, mais remplissant un objectif autre, doit étre déclarée irrecevable.
Il en est de méme des demandes formulées par le biais d’une demande reconventionnelle, alors

que la condition élémentaire de connexité directe avec 'objet du différend n’est pas remplie™”.

298 L’arret rendu le 31 mars 2004 dans I'affaire Avena prévoyait un réexamen dans I'ordre juridique interne des Etats-
Unis des verdicts de culpabilité rendus et des peines prononcées contre les ressortissants mexicains concernés, sur les
personnes desquelles se sont matérialisées les violations, par les Etats-Unis, de leurs obligations internationales a
Iégard du Mexique. Ce dernier introduit une demande en révision de cet arrét, apres que 'un de ses ressortissants ait
été exécuté sans avoir bénéficié d’un réexamen de sa sentence. Cette demande s’apparente davantage a un recours
contre 'inexécution de P'arrét précédent plutot qu’a une demande relative a son interprétation.

29 Demande en interprétation de larrét du 31 mars 2004 en l'affaire Avena et autres tessortissants mexicains (Mexique c.
Etats-Unis d’Amérique) (Mexigue ¢. Etats-Unis d’Amérigue), t. g. n1°139, arrét du 19 janvier 2009, Recued/ C. 1. ]. 2009,
spé. par. 56.

300 Voir cet article 61 § 2 du Statut de la Cour internationale de Justice (italiques ajoutés).

301 Voir par exemple les affaires Demande en révision de larrét du 11 juillet 1996 en l'affaire relative a I Application de la
convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (Bosnie-Herzégovine c. Yougoslavie),
exceptions préliminaires (Yougoslavie ¢. Bosnie-Herzgégovine), . g. n°122, arrét du 3 février 2003, Recuei/ C. 1. J. 2003, p. 7
et Demande en révision de l'arrét du 11 septembre 1992 en affaire du Différend frontalier terrestre, insulaire et maritime (El
Salvadot/Honduras ; Nicaragua (intervenant)) (E/ Salvador c. Honduras), £. g. n1°127, arrét du 18 décembre 2003, Recuei/
C. I ]. 2003, p. 392.

302 _Activités armées sur le territoire du Congo (République démocratique dn Congo ¢. Onganda), t. g. n1°116, arrét du 19 décembre
2005, Recueid C. 1. J. 2005, p. 168. Dans cette affaite, le demandeur prétend ainsi que l'une des demandes
reconventionnelles est irrecevable parce qu’elle ne vise pas I'objet du différend mais le modifie. Il prétend qu’il faut
alors un nouveau fondement juridique propre a cette demande. L’article 80 du Réglement de la Cour internationale
de Justice prescrivant la connexité directe entre la demande reconventionnelle et Pobjet du différend, le non-respect
de cette condition constitue effectivement une cause d’irrecevabilité de cette demande. Pour un commentaire de
cette affaire, voir Yann KERBRAT, « De quelques aspects des procédures incidentes devant la Cour internationale de
justice : les ordonnances des 29 novembre 2001 et 10 juillet 2002 dans les affaires des activités armées sur le territoire
du Congo », A. F. D. I. 2002, pp. 343-361 ; Emmanuel PAILLARD, « Affaire des activités armées sur le territoire du
Congo (République démocratique du Congo c. Ouganda) demande en indication de mesures conservatoires,
ordonnance du 1¢ juillet 2000 », 4. F. D. I. 2000, pp. 242-254 ; Franck LATTY, « La Cour internationale de justice
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Utiliser cette procédure dans I'objectif de soumettre une demande qui n’entre pas dans le champ
du différend ne peut étre admis. Cette demande doit alors étre déclarée irrecevable. Dans ces cas,
il n’existe pas de droit du demandeur a agir pour demander ce que le juge ne peut faire. Il n’a
alors aucun droit d’action a solliciter Pexercice du pouvoir juridictionnel sur sa requéte. La seule
sanction possible est l'irrecevabilité de celle-ci, faute de ne faire valoir aucun droit d’action.

En sus des conditions permettant de déterminer si un demandeur a un droit d’action, encore faut-

il qu’il 'exerce correctement pour que sa requéte soit recevable.

B. Conditions d’exercice de ce droit d’action

Pour qu’une requéte soit recevable, elle doit étre introduite en respectant certaines
conditions formelles. Celles-ci sont destinées a s’assurer que la demande, par laquelle le
demandeur fait valoir son droit d’action a solliciter 'exercice du pouvoir juridictionnel, remplit
certains criteres permettant de s’assurer qu’il entre dans la fonction juridictionnelle du juge d’en
connaitre. Il faut dés a présent rappeler que le contentieux international n’accorde que peu
d’importance aux exigences formelles, de facon générale. Cela ne signifie pas pour autant
quaucun formalisme n’est requis pour le dépot de demandes devant le prétoire. 11 ne s’agit pas ici
de détailler l'ensemble des regles formelles qui peuvent exister devant les juridictions
internationales. Chacune d’entre elles a ses propres exigences formelles, posées dans ses

. . . . '5()'5
instruments institutionnels

. Il s’agit seulement de voir quels sont les principaux points qui
peuvent étre réglementés, constituant des lors des conditions de recevabilité formelle de la

requéte : les exigences relatives aux délais (1) et aux formes de l'acte (2).

1. Nous pouvons évoquer immédiatement la question des dé/ais pour ’évacuer. 1l n’existe
pas de prescription pour les réclamations interétatiques en droit international™. Un différend
entre deux Etats peut ¢tre porté devant un juge, méme longtemps apres sa survenance. La seule
véritable exception est celle ou le titre de compétence pose une telle exigence, mais alors il s’agit
d’une condition relative a la compétence du juge et non a la recevabilité de la requéte. Les
exigences de délais apparaissent dans les textes institutionnels, mais seulement a ’égard des picces

de procédure qui peuvent intervenir au cours d’une instance déja engagée, tel que, par exemple,

face aux tiraillements du droit international : les arréts dans les affaires des activités armées sur le territoire du Congo
(RDC contre Ouganda, 19 décembre 2005 ; RDC contre Rwanda, 3 février 2000) », 4. F. D. I. 2005, pp. 205-236.

303 Cest ce qui fait que certains auteurs appellent cette catégorie de conditions les « conditions spéciales de
recevabilité », voir Carlo SANTULLI, Droit du contentienx international, op. cit., spé. p. 255 et s..

304 Les choses sont différentes dans le cadre du contentieux des droits de ’homme, par exemple. I.a Convention
européenne des Droits de "THomme pose un délai de six mois a compter de la décision interne finale s’opposant a la
réclamation de lindividu pour agir devant la Cour (article 35 § 1 de cette Convention). Pour un développement de
cette question, voir Carlo SANTULLL, Drit du contentienx international, op. cit., spé. p. 278 et s..
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larticle 79 du Réglement de la Cour internationale de Justice pour le dépot d’exceptions

305 Z1A3 : A : : 2 ¢ a306
. Ces délais doivent étre aussi brefs que ce qu’impose le nécessaire™ .

préliminaires
II faut toutefois noter un cas particulier, celui des demandes en révision d’arréts rendus par une
juridiction internationale. Il existe des délais de prescription en la matiere. Le Statut de la Cour
internationale de Justice enferme ces demandes dans des délais précis. LLa demande de révision
doit étre formée dans les six mois de la découverte du fait nouveau requis, et dans tous les cas,
dans les dix ans a compter du prononcé de l'arrét a réviser’”. Il ne s’agit pas véritablement d’une
exception a I'inexistence de prescription. Il s’agit certes d’une nouvelle requéte introduisant une
nouvelle affaire, mais celle-ci s’inscrit dans la suite d’une précédente affaire dont un Etat
demande la révision de la décision adoptée alors. Par souci de sécurité juridique, il est
indispensable que de telles actions soient prescrites. En cas de non-respect de ce délai, la sanction
sera lirrecevabilité de la demande en révision.

La sanction n’est pas toujours aussi sévere, notamment en ce qui concerne les délais pour le
dépot de pieces au cours de la procédure écrite, ou le juge est souvent clément™. 11 n’est pas utile
de développer davantage ce point, cette exigence n’étant pas, dans la plupart des cas,
déterminante de la recevabilité d’une requéte. Il suffit ici d’avoir a Pesprit que ces exigences de
délais permettent d’assurer d’une certaine égalité entres les parties et participent d’une bonne

administration de la justice.

2. Les exigences relatives aux formmes que doit revétir lacte introductif d'instance sont
caractéristiques de la recevabilité d’une requéte. Il s’agit ici principalement des mentions que doit
contenir la requéte pour que celle-ci soit recevable. Ce type d’exigences formelles est déterminé
par les textes institutionnels eux-mémes. Il s’agit de conditions permettant d’exercer correctement
son droit d’action devant une juridiction déterminée. Celle-ci fixe elle-méme les conditions
formelles que doivent remplir les actes introductifs d’instance. Tout droit d’action ne sera
correctement exercé pardevant elle que s’il remplit ces exigences formelles. Sans énumérer ict les

diverses conditions formelles exigées par les juridictions internationales, nous pouvons cependant

305 Voir en ce sens larticle 79 § 1-3 du Reglement de la Cour internationale de Justice. Nous pouvons également citer
I'exemple des mémoires et contre-mémoires, qui doivent étre déposés dans le délai prescrit par la Cour elle-méme, en
application de larticle 43 de son Statut, (« [[J]a communication [des mémoires et autres] se fait par l'entremise du
Greffier dans l'ordre et les délais déterminés par la Cour.»). Voir également, dans le Reglement de la Cour
internationale de Justice, les articles : 44 § 1-3 (délais fixés par les ordonnances de la Cour organisant la procédure
écrite) ; article 46 (délais lors d’affaires introduites par compromis) ; article 83 (observations des parties a une
demande d’intervention) ; article 85 (pieces déposées par ’Etat dont I'intervention a été acceptée) et 86 (interventions
fondées sur article 63 du Statut).

306 Voir en ce sens l'article 48 du Reglement de la Cour internationale de Justice.

307 Voir Iarticle 61 § 5 du Statut de la Cour internationale de Justice.

308 Voir nos développements relatifs a la disponibilité de la recevabilité de la requéte infra p. 202 et s.

102



Chapitre préliminaire

en présenter quelques-unes, les plus caractéristiques™”. Imposer de telles conditions vise a fournir
quelques garanties, au moins sommaires, que I’acte introductif d’instance vise bien a exercer un
droit d’action.

Pour ce faire, il faut que cet acte présente l'objet de la demande. Clest pourquoi il est
généralement exigé la mention de I'objet du différend que le demandeur soumet au juge’’. 1l ne
s’agit pas pour le demandeur de présenter dans cet acte I'ensemble de ses conclusions sans
pouvoir les modifier ultérieurement. Il est par contre nécessaire que cela permette d’identifier le
différend en question, pour que I'adversaire puisse adapter sa position et que le juge puisse
déterminer s’il peut en connaitre. Cette mention, complétée par celle d’'un exposé succinct des
faits et moyens sur lesquels la demande repose’’, permet d’identifier le droit d’action que le
demandeur prétend ainsi exercer. Il faut également que cet acte désigne les parties concernées par
ce différend. C’est pourquoi il est indispensable que le demandeur nomme les parties a I'instance.
Certaines juridictions exigent en outre que l'acte introductif d’instance mentionne les bases de

2 Tout défaut de l'une de ces mentions,

compétence invoquées au soutien de la demande
considérées comme indispensables par les textes institutionnels de la juridiction saisie, peut
entrainer lirrecevabilité de la requéte. C’est la seule sanction possible. 11 s’agit la d’une condition
de recevabilité de la requéte des plus classiques, bien que des moins utilisées, principalement en
raison de la faible place reconnue au formalisme dans le contentieux international. Et ce, d’autant
plus que le juge permet, dans quasiment tous les cas, de régulariser ce défaut’. 1l reste
néanmoins le plus caractéristique de I'irrecevabilité d’une requéte, marquant bien si 'exercice d’un
¢éventuel droit d’action du demandeur est, ou non, correct. Cela permet de s’assurer que le
différend soumis est suffisamment déterminé pour que le juge puisse éventuellement en
connaitre.

Les conditions de recevabilité d’une requéte permettent ainsi de s’assurer non seulement que le
demandeur dispose d’un droit d’action a solliciter 'exercice du pouvoir juridictionnel a 'encontre
du différend présenté, mais également qu’il 'utilise correctement, de facon a soumettre au juge un

différend dans des conditions qui lui permettent d’en connaitre. ’approche que nous proposons

309 Parmi les conditions formelles les plus basiques, signalons ici la nécessité pour le demandeur de signer la requéte
(article 38 § 3 du Reglement de la Cour internationale de Justice).

310 Voir par exemple larticle 54 § 1 du Reglement du Tribunal international du droit de la mer, qui dispose que
« Lorsqu'une instance est introduite devant le Tribunal par une requéte, celle-ci indique la partie requérante, la partie
contre laquelle la demande est formée ez /objet du différend » (italiques ajoutés).

311 Trarticle 38 § 2 du Réglement de la Cour internationale de Justice dispose a cet effet, que la requéte « indique [...]
la nature précise de la demande et contient un exposé succinct des faits et moyens sur lesquels cette demande
repose. ».

312 Trarticle 38 § 2 du Reglement de la Cour internationale de Justice dispose que la requéte « indique autant que
possible les moyens de droit sur lesquels le demandeur prétend fonder la compétence de la Cour [...] ».

313 Voit infra p.205 et s. (19 partie) et p. 334 et s. (28¢ partie), consacrés a la régularisation des défauts de recevabilité.
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ainsi, en ayant bien conscience qu’elle n’est pas nécessairement partagée, sera celle a laquelle nous

nous référerons au cours de cette étude.
Les concepts de pouvoir juridictionnel, de compétence du juge et de recevabilité de la

requéte étant a présent identifiés, tel que nous les entendons, il s’agit d’analyser I'usage qu’en font

les acteurs du proces au service de leurs stratégies respectives.
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PREMIERE PARTIE — LE JEU DES ETATS PARTIES : INVOCATION
STRATEGIQUE DES OBSTACLES JURIDICTIONNELS
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Les Etats parties a une instance essaient souvent, tout au moins l'un d’entre eux,
d’empécher le juge saisi de parvenir au reglement judiciaire du différend dont il est question. La
stratégie défensive mise en place peut alors s’appuyer sur plusieurs méthodes employées a cet
effet, avec plus ou moins d’efficacité et d’aléas, au gré des especes. Ne pas comparaitre devant le
juge’, ou déployer d’importants efforts de négociation pour amener l'autre partie a se désister
sont des options disponibles, mais avec un faible taux de succes, notamment pour la premicre
d’entre elles’. Si une instrumentalisation de I’équité procédurale peut octroyer du temps
favorable a la conduite de telles négociations, il est rare que cela aboutisse au désistement
d’instance™. 11 existe ainsi divers moyens susceptibles de s’inscrire dans la stratégie mise en place
par un Etat souhaitant empécher I'exercice du pouvoir juridictionnel substantiel dans une
instance ou il est partie. Le principal d’entre eux, et le seul que nous étudierons, c’est celui qui

consiste a soulever des objections juridictionnelles a la connaissance du différend par le juge saisi.

II s’agit dans cette partie d’étudier quels sont les obstacles invoqués par les Etats afin
d’empécher la connaissance du fond du différend par le juge, qu’il n’exerce pas son pouvoir
juridictionnel en réglant le différend soumis. Quels sont les arguments avancés, comment sont-ils
qualifiés, dans quel(s) but(s), et que pouvons-nous en déduire ? Voila les questions auxquelles
nous souhaitons apporter des réponses, ou tout au moins des éléments pour y parvenir. Il peut
s’agir d’une contestation par les Etats sans qualification particuliere, mais le plus souvent, c’est

une contestation de la compétence du juge pour connaitre du différend soumis, ou une

314 Pour empécher le juge d’exercer son pouvoir juridictionnel a son égard, un Etat récalcitrant pourrait décider de ne
pas participer a I'instance introduite par son contradicteur. Il pourrait alors espérer que, faute de reconnaitre a la
juridiction saisie le droit de le juger, cela entrainerait une impossibilité pour le juge de connaitre de affaire. Cela
d’autant plus que le défaut du défendeur pourrait entrainer une violation du principe d’égalité des parties : étant
absent de la procédure, il n’aurait pas eu 'occasion de se défendre et d’exposer ses vues. Voir notre traitement du
défaut de I'une des parties, et de la technique subséquente du «soulevé d’office » par le juge, #nfra p. 322 et s.
(Deuxieme partie). La pratique révele un faible usage de cette technique. Voir par exemple, devant la Cour
internationale de Justice, les affaires Détroit de Corfou (Royaume-Uni ¢. Albanie), t. g. 0n°1 ; Traitement en Hongrie d’'un avion
des Etats-Unis d’Amérigue et de son équipage (Etats-Unis d’Amérigue ¢. République Populaire de Hongrie), r. g. n°22 et (Etats-
Unis d’Amérique ¢. Union des Républigues Socialistes Soviétigues), t. g. 0°23 ; Incident aérien du 10 mars 1953 (Etats-Unis
d’Amérigue c. Tehécoslovaquie), t. g. n°25 5 Antarctigne (Royanme-Uni ¢. Argentine), t. g. n1°26 et (Royaume-Uni ¢. Chili), t. g.
0°27 ; Incident aérien dn 7 octobre 1952 (Etats-Unis d’Amérigne ¢. Union des Républiques Socialistes Sovictiques), t. g. n°28 ;
Incident aérien dn 4 septembre 1954 (Etats-Unis d’Amérigue ¢. Union des Républiques Socialistes Sovictigues), t. g. 01°40 ; Incident
aérien dn 7 novembre 1954 (Etats-Unis d’Amérique ¢. Union des Républigues Socialistes Soviétiques), t. g. n1°44 ; Compétence en
matiere de pécheries (Royaume-Uni ¢. Islande), r. g. n°55 et (Républiqne fédérale d’Allemagne ¢. Islande), r. g. 0n°56 ; Essais
nucléaires (Australie ¢. France), 1. g. 01°58 et (Nouvelle-Zélande c. France), r. g. n1°59 ; Platean continental de la mer Egée (Gréce c.
Turquie), t. g. 0n°62 5 Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran (Etats-Unis d’Amérique ¢. Iran), r. g. n1°64 ;
Activités militaires et paramilitaires an Nicaragua et contre celni-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérigue), 1. g. n°70.

315 Le défaut de comparution de 'une des parties a 'instance n’empéche pas le juge saisi de connaitre du différend.
Bien au contraire, celui-ci envisage alors les divers moyens de défense que le défaillant aurait pu développer s’il s’était
présenté. L’Etat en question prend ainsi le risque de s’en remettre entiérement au juge pour assurer la défense de ses
droits, au lieu de s’en charger lui-méme. Cela constitue donc un pati relativement risqué.

316 Sur les 124 affaires contentieuses inscrites au réle de la Cour internationale de Justice depuis le début de son
activité, seules 24 d’entre elles ont pris fin suite a un désistement d’instance. Voir la liste de ces affaires a ’Annexe D.
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contestation de la recevabilité de la requéte déposée, ou de certaines des demandes, quelle
engendre, d’ou les deux chapitres constitutifs de cette partie, I'un consacré a la contestation
étatique de la compétence du juge (Chapitre 1), I'autre a celle de la recevabilité de la requéte
(Chapitre 2). Quel que soit le résultat de ces tentatives de mise en échec par les Etats parties de
Iexercice du pouvoir juridictionnel a Iégard d’un différend donné, ces deux catégories
d’exceptions juridictionnelles permettent de s’assurer que le juge peut, ou non, connaitre du
différend sur le fond (encore faut-il que cette binarité soit suffisante, ce que nous ne pensons
pas’). La contestation de la compétence du juge et celle de la recevabilité de la requéte
correspondent a des motifs et objectifs @ priori distincts. Nous verrons cependant que dans la
pratique, 'existence d’une distinction peut apparaitre, a tort, beaucoup plus incertaine. Les Etats
operent des qualifications de leurs exceptions parfois justifiées, mais aussi souvent discutables et
inappropriées, en fonction de leurs objectifs en Pespece, de leur position procédurale, et des
moyens dont ils disposent concrétement. Il ne s’agit pas ici d’établir des theses consacrées
successivement a la compétence du juge et a la recevabilité de la requéte, ni de dresser un portrait
de ces exceptions sur la base des nombreuses contributions doctrinales consacrées a ces concepts.
L’objectif est d’étudier la pratique contentieuse internationale afin de comprendre comment les
Etats parties a un différend tentent de s’opposer a la connaissance du fond de ce litige par le juge,
et ce quil faut en déduire quant a la teneur de ces concepts. C’est donc principalement par
I'analyse des picces produites par les Etats parties aux différends soumis a la Cour que nous
pourrons déterminer comment et pourquoi les Etats retiennent 'une de ces qualifications plutot
que lautre, et quels en sont les effets escomptés.

Ce qui nous intéresse, c’est d’observer comment I'invocation d’obstacles juridictionnels s’insére
dans les stratégies défensives mises en place par les Etats parties a une instance, et comment ils
utilisent chacun de ces concepts pour s’opposer a 'exercice du pouvoir juridictionnel substantiel
par le juge. Il apparait que les Etats parties se livrent trés souvent a un véritable jeu dans leur
usage des qualifications qu’ils avancent, en retenant plutot 'une que lautre, ou inversement, afin
d’atteindre les objectifs propres a leurs intéréts de 'espece. Peu importe a ce stade de connaitre la
position du juge a Iégard des qualifications retenues par les Etats’®. Il est, a notre sens,
significatif a la fois de I'impact que peut escompter un Etat qui souléve une exception
juridictionnelle, et de la place d’une telle invocation dans sa stratégie globale, que certaines

affaires prennent fin suite a un désistement survenu précisément apres que le défendeur ait

37 Voit infra au Chapitre 2 de notre Troisieme partie. 11 n’est pas pertinent de I’étudier ici puisque cette partie est
consacrée aux qualifications choisies par les Etats pour les questions juridictionnelles qu’ils soulevent, ceux-ci
utilisant la distinction habituelle des exceptions de procédure, sous forme binaire : compétence ou recevabilité.

318 Voit snfra au Chapitre 2 de notre Deuxieme partie.
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soulevé une question relative a la compétence du juge ou a la recevabilité de la requéte’”. Nous
souhaitons comprendre comment les concepts de compétence du juge et de recevabilité de la
requéte sont liés a I'exercice du pouvoir juridictionnel, et quelles utilisations en font les Etats dans
le cadre de leurs stratégies procédurales. Le fait que bien des qualifications ainsi proposées par les
Etats soient inadaptées a ce que vise certains obstacles juridictionnels présentés sera relevé ici ;
mais étant donné que les Etats ne disposent actuellement que d’une offre qualificative limitée au
seul choix binaire (compétence-recevabilité), notre proposition de troisicme catégorie d’obstacles
juridictionnels ne sera pas présentée a ce stade de notre étude, mais dans notre troisi¢me partie,
sans que nous jugions utile d’y renvoyer systématiquement le lecteur, au cours des discussions
relatives aux qualifications discutables. Nous ferons seulement état, dans ces hypothéses, du

caractere inapproprié de la qualification retenue par ’'Etat pour ces obstacles.

319 Citons par exemple la récente affaire relative a Compétence judiciaire et exécntion des décisions en matiére civile et commerciale
(Belgique c. Suisse), r. g. n°145 ou le défendeur a fait savoir qu’il comptait soulever des exceptions préliminaires : voir
Lettre du Gonvernement belge en date du 21 mars 2011, dans Paffaire de la Compétence judiciaire et exécution des décisions
en matiere civile et commerciale (Belgique c. Suisse), disponible sur le site internet de la Cour internationale de
Justice, rubrique Communiqué de presse n°2011/11. L’affaire relative a Ulncident aérien du 27 juillet 1955 (Etats-Unis
d’Amiérigue ¢. Bulgarie) est particulierement intéressante sur ce point. Elle prend fin suite 2 un désistement survenu
apres un accord entre les parties, obtenu apres que des exceptions préliminaires aient été soulevées. Le demandeur a
I'instance a recu une indemnisation par le défendeur. Ainsi, toutes les parties au procés sont satisfaites : le demandeur
a obtenu une indemnisation de son préjudice, et le défendeur a évité la sanction que constitue la reconnaissance
judiciaire de sa violation de ses obligations internationales. L’invocation d’obstacles juridictionnels a probablement
été déterminante dans le cadre des stratégies étatiques : en raison de ce risque que le juge ne puisse connaitre du fond
du différend, le demandeur a préféré négocier une indemnisation directement avec le défendeur, qui acquiesce,
préférant cela a une condamnation judiciaire. Voir Incident aérien du 27 juillet 1955 (Etats-Unis d’Ameérigue ¢. Bulgarie), t.
g. n°36, Radiation du réle, ordonnance du 30 mai 1960, Recxei/ C. 1. ]. 1960, p. 146.
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CHAPITRE 1 — CONTESTATION DE LA COMPETENCE DU TRIBUNAL

En excipant de I'incompétence d’un tribunal, un Etat partie a une instance en cours
cherche a mettre fin a 'exercice du pouvoir juridictionnel, afin de ne pas permettre au juge de
prononcer la résolution judiciaire du différend soumis. Si Tobjectif est partagé par d’autres
exceptions juridictionnelles, sa réalisation est ici uniquement fonction du consentement des
parties a I'instance. Dans la pratique de la Cour internationale de Justice, l'utilisation par les Etats
du concept de compétence du juge pour refuser Pexercice du pouvoir juridictionnel, 7z limine litis,

320 .
. La contestation

n’est pas toujours conforme a sa signification, telle que nous I’avons identifiée
de la compétence du juge semble, a premicre vue, ne concerner que la pratique contentieuse, et
ainsi, ne pouvoir étre étudiée que par 'examen de son usage par les Etats. Pourtant, il nous
semble également important de se référer directement aux actes exprimant le consentement des
Etats a la compétence du tribunal, préalablement a la survenance dun différend, ou
simultanément dans certaines hypothéses, mais en tous cas, antérieurement a l'allégation de
I'incompétence au cours d’une instance engagée. Le consentement d’un Etat a ce que le juge
exerce son pouvoir juridictionnel a son égard pour régler un différend est déterminant de la
compétence de celui-ci. En son absence, le juge ne peut pas connaitre d’une affaire dont un
requérant laurait saisie. En sa présence, il pourra, ou non, en connaitre en fonction des
conditions prévues dans celui-ci. La compétence du juge international, et donc sa capacité a
exercer son pouvoir juridictionnel substantiel, dépendant exclusivement du consentement des
Etats, ceux-ci doivent veiller a le formuler et a 'encadrer de facon telle qu’ils puissent saisir le
tribunal lorsqu’ils le souhaitent, ou s’opposer a ce qu’il connaisse d’un différend lorsque cela
correspond a leur stratégie. Selon la teneur du consentement exprimé, voire son inexistence, les
Etats pourront efficacement s’opposer a ce que le juge connaisse du différend, faute de
consentement expres a cet effet. Il faut donc apporter un soin particulier a I’élaboration de ce
consentement, afin de cantonner son champ a celui pour lequel chaque Etat, de son propre chef,
accepte que le juge international puisse exercer son pouvoir juridictionnel en cas de différend.
L’exercice du pouvoir juridictionnel du juge est donc basé sur I'existence d’un consentement que
chaque Etat peut exprimer de facon variable, déterminant ainsi, préalablement a la soumission
d’un différend au juge, une étendue de la reconnaissance de sa compétence, plus ou moins
mesurée. Lexistence et la teneur du consentement des Etats parties sont ainsi fondamentales

pour déterminer si le juge pourra ou non exercer son pouvoir juridictionnel envers un différend

320 Voit supra a la Section 2 du Chapitre préliminaire.
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soumis. Les Etats doivent alors élaborer leur consentement avec soin, pour que celui-ci soit
efficace et permette le développement des stratégies lorsqu’une instance sera ouverte. Il est des
lors nécessaire d’étudier quels peuvent étre les calculs réalisés par les Etats lors de expression de
leur consentement, avant toute instance (Section 1). Si Pexpression du consentement 2 la
compétence du juge est indispensable a I'exercice par celui-ci de son pouvoir juridictionnel, et
pour en déterminer son étendue lorsqu’il est appréhendé de facon positive, une approche
négative permet au contraire, postérieurement a la soumission d’un différend devant le juge, de
récuser que ce dernier puisse exercer son office envers certains Etats, a défaut d’un tel
consentement. Nous en viendrons ainsi a l'utilisation, par les Etats, de la question de la
compétence du juge pour faire obstacle a 'exercice par celui-ci de son pouvoir juridictionnel.
L’étendue (voire I'inexistence) d’un tel consentement est souvent utilisée par les Etats pour dénier
au juge, saisi d’une requéte engagée contre eux, le pouvoir d’exercer son office dans le litige
d’espece. L’incompétence du juge est tres souvent invoquée par les Etats dans le contentieux
interétatique. Bien que la perspective puisse paraitre, au premier abord, peu attractive, nous nous
attacherons a faire état de 'ensemble des obstacles soulevés par les Etats contre exercice par la
Cour internationale de Justice de son pouvoir juridictionnel a leur égard, au nom de son
incompétence. L’exhaustivité de cette maticre permettra alors d’observer les calculs faits par les
Etats parties au cours de I'instance dans l'utilisation de la contestation de la compétence du juge

(Section 2). Le chef d’incompétence pour soulever de telles contestations peut étre conforme au

concept visé, ou parfois beaucoup plus contestable. I.’étude de I'utilisation des contestations de la
compétence du juge permettra de comprendre comment les Etats envisagent cet obstacle, ce qu’il

recoupe selon eux, et surtout comment il s’inscrit dans leurs stratégies procédurales.

SECTION 1. CALCUL PREALABLE A L’INSTANCE : L’EXPRESSION D’UN CONSENTEMENT A LA
JURIDICTION

Le jeu auquel les Etats parties a un proces peuvent se livrer a I’égard de la compétence
d’un juge, et ainsi de I'exercice du pouvoir juridictionnel, ne se déroule pas uniquement sur la
scene de I'instance en cours. Les stratégies étatiques peuvent étre mises en place dés 'expression
de leurs consentements, préalablement et indifféremment de tout proces. La marge de manceuvre
dont les Etats parties disposeront au moment du proces, pour prétendre a 'incompétence du
juge, se dessine des lacte exprimant leur consentement a ce quil exerce son pouvoir

juridictionnel a leur égard. C’est pourquoi I’étude de cet acte s'impose dans la recherche des
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oppositions étatiques a l'exercice du pouvoir juridictionnel substantiel, en tant qu’expression
d’une détermination préalable du cadre d’exercice de ce pouvoir. Les Etats, éventuellement
futures parties a un proces, effectuent alors plusieurs choix manifestant divers calculs relatifs a
I'encadrement de P'exercice du pouvoir juridictionnel. En fonction de sa teneur et des modalités
formelles de son expression, le consentement exprime une certaine stratégie de 'Etat qui se
dessine des le moment ou il est formulé, du fait de la maitrise par son auteur de I'acte par lequel il
le donne, qui constitue un engagement unilatéral (§ 1). Il ne contrdle cependant que partiellement
le cadre a l'intérieur duquel le juge exercera, ou non, effectivement son pouvoir juridictionnel car
son consentement n’opérera que il savére étre également un consentement mutuel (§ 2), au

sens ou il ne peut produire d’effet que lorsqu’il rencontre le consentement d’un autre Etat.

§ 1. Un engagement unilatéral maitrisé

Le consentement d’un Etat est déterminant des contours du cadre dans lequel le pouvoir
juridictionnel sera éventuellement exercé par un juge, si un proces voit son auteur en devenir
I'une des parties. Il ne faut, en effet, pas oublier que le pouvoir juridictionnel d’un tribunal

«résulte a la fois de son statut, tel que le définit la convention qui linstitue, et des
actes des parties qui le lui reconnaissent en I'espece ; dans le réeglement judiciaire, les

deux bases 1égales sont distinctes, les actes des parties venant activer en tant qu’actes-
conditions les régles statutaires [...[»%21.

De tels actes manifestent la volonté des Etats de se soumettre au réglement judiciaire, et surtout
les conditions qu’ils posent pour que le pouvoir juridictionnel soit effectivement exercé a leur
égard. Quil sagisse d’'un compromis™, d’un traité, d’une clause juridictionnelle insérée dans un
traité’”, d’'une déclaration unilatérale ou encore qu’il apparaisse par la technique dite du forum
prorogatun’™*, Pacte par lequel un Etat exptime son consentement a voir ce pouvoir exercé a son

égard est un acte unilatéral dans lequel il décide souverainement de poser ses conditions a ce qu’il

321 Jean COMBACAU, Serge SUR, Droit international public, Montchrestien, Paris, 9¢m éd., 2010, 816 p., spé. p. 581.

322 « Le compromis est un accord qui a pour objet de conférer a un organe le pouvoir de juger un différend ou une
série de différend déja nés. [... II] prend d’ordinaire la forme d’un traité (au sens étroit retenu par les Conventions de
Vienne sur le droit des traités). Il peut soumettre a la juridiction un ou plusieurs différends individualisés, ou
I'ensemble des différends relevant de la catégorie qu’il définit », Carlo SANTULLIL, Droit du contentieux international, Coll.
Domat droit public, Montchrestien, Paris, 2005, 584 p., spé. p. 108, par. 185 et 186.

323 « La clause compromissoire est une disposition d’un accord qui a pour objet de conférer a un organe le pouvoir
de juger des différends qui pourraient en résulter. », Carlo SANTULLL, zbid., spé. p. 110, pat. 192.

324 Les modes d’expression du consentement sont variablement retenus par les Etats. Cette technique permet a un
Etat demandeur de présenter une requéte devant la Cour, en connaissance de I'absence de consentement de I'Etat
qu’il désigne comme défendeur. II peut appeler celui-ci a reconnaitre la compétence de la Cour pour le différend
d’espéce exclusivement, selon le paragraphe 5 de cet article, qui dispose que : « [ljorsque le demandeur entend fonder
la compétence de la Cour sut un consentement non encore donné ou manifesté par ’Etat contre lequel la requéte est
formée, la requéte est transmise a cet Etat. Toutefois, elle n’est pas inscrite au réle général de la Cour et aucun acte
de procédure n’est effectué tant que I'Etat contre lequel la requéte est formée n’a pas accepté la compétence de la
Cour aux fins de affaire. ».
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. . .32" . . N %2( N .
en soit ainsi™. L’Etat consentant effectue ainsi, avant tout proces ', des calculs a ce sujet en

fonction des choix retenus quant au moment ou il formule un tel consentement (A), a la
rédaction de celui-ci afin d’exprimer fidélement sa volonté (B), et, principalement, quant 2

Iétendue de son consentement (C). En fonction des calculs opérés sur ces points, I'Etat

détermine unilatéralement la future marge de manceuvre dont il disposera pour contester, ou non,

que le pouvoir juridictionnel puisse s’exercer a son égard a ’'occasion d’un proces.

A. Choix du moment de I'expression du consentement

1. Tout Etat dispose de la faculté de donner, ou non, son consentement a ce que le juge
exerce a son égard son pouvoir juridictionnel. $’1l le fait, cela ne I'oblige en aucun cas a utiliser la
voie judiciaire pour régler ses différends, des lors que les litigants sont en accord pour utiliser un
autre mode de réglement pacifique ; cela Poblige uniquement lorsqu’il est attrait par un autre Etat
devant le juge désigné, en tant que défendeur. Reconnaitre a un juge établi compétence pour
trancher un différend (éventuel ou présent) ne peut résulter que d’un choix personnel de tout
Etat, relevant de sa souveraineté. I’aspect unilatéral d’un tel consentement est présent quel que
soit le mode retenu pour consentir, qu’il s’agisse de la déclaration facultative d’acceptation de
juridiction obligatoire — manifestation par excellence d’un acte unilatéral alors méme qu’elle peut

, A , , : 327
également étre appréhendée sous un angle conventionnel

— ou d’un engagement conventionnel
— pour lequel une démarche unilatérale de chacun des Etats parties au traité est indispensable. Le
choix de procéder a un tel consentement est un calcul que chaque Etat opere pour son propre
compte, car des lors quil consent a la compétence d’un tribunal, il s’offre ainsi la possibilité
d’attraire un autre Etat devant ce juge, mais il s’expose également a éventualité qu’un autre Etat
I’assigne devant ce juge en invoquant son consentement a la compétence de ce dernier. 11 effectue
alors un pari : considere-t-il qu’il y a plus de probabilités pour qu’il ait besoin d’attraire un autre
Etat en justice, ou alors qu’il risque d’étre appelé comme défendeur devant un juge sur des

questions qu’il ne souhaite pas lui laisser trancher ? En fonction de l'option privilégiée, I’Etat

325 11 n’est pas nécessaire ici de développer les caractéristiques de chacun de ces modes d’expression du
consentement. Nous renvoyons pour cela aux principaux manuels de droit international public. La Cour
internationale de Justice, par exemple, dispose de différents supports de titres de compétence éventuelle. Ainsi, au
15.IX.2011, 66 Etats ont choisi de faire une déclaration d’acceptation de juridiction obligatoire, tandis que 295 traités
enregistrés entre 1933 et 2003 prévoient la compétence de la Cour pour régler les différends entre Etats parties (ces
instruments sont disponibles sur le site internet de la Cour : www.icj-cij.org).

326 Certains de ces modes d’expression peuvent étre employés pour un proces déterminé, une fois le différend né
(compromis ou forum prorogatum). En dehors du fait que la teneur du consentement est alors mesurée pour un cas
précis, réalisé, cela n’enleve rien a la pertinence de la démonstration effectuée dans cette subdivision quant aux
calculs que réalise I’Etat-consentant lorsqu’il effectue un tel acte, si ce n’est que les calculs sont alors plus manifestes
lorsque le consentement est donné pour un proces particulier a ’égard d’un différend réalisé.

327 Voit infra au Paragraphe 2 de cette présente Section.
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décide de consentir a la compétence du tribunal, ou non. Ce pari va toutefois s’affiner en

fonction des diverses possibilités dont 'Etat dispose pour moduler son engagement.

2. Le moment ou ce consentement est donné par un Etat est fonction du pari ainsi effectué
— dés lors qu’il a décidé de consentir — et peut varier selon les stratégies mises en place’. 11 peut
exprimer ce consentement a tout instant : soit apres la survenance d’un différend avec un autre
Etat (parfois dénommé consentement a posteriori), soit de fagon hypothétique avant apparition
de tout différend (ou consentement a priors””). Si le consentement est donné pour un différend
déterminé, actuel, alors le pouvoir juridictionnel ne s’appliquera que pour ce différend défini, tel
que les Etats 'ont voulu, et le juge ne pourra s’éloigner du cadre précis fixé pour I'espece
soumise. Le juge exercera tout son pouvoir juridictionnel, mais son champ d’application est
clairement délimité. Le consentant sait alors précisément sur quoi s’exercera le pouvoir
juridictionnel. Si le consentement est donné de fagon hypothétique, c’est a dire avant toute
survenance d’un différend, pour 'avenir, alors le juge pourra ici décider de I'exercice de son
pouvoir juridictionnel avec une plus grande marge de manceuvre, le différend soumis n’étant pas
alors expressément désigné dans le consentement. Il pourra éventuellement appartenir a la
catégorie plus ou moins vaste de différends pour lesquels le consentant a reconnu la compétence
de ce juge ; Pauteur du consentement ne peut toutefois en étre certain, pas plus qu’il ne peut
savoir a 'avance pour quel différend son consentement sera invoqué, efficacement ou non. En
fonction du moment choisi pour donner le consentement a la juridiction du tribunal, les Etats
choisissent donc d’accorder une plus ou moins grande marge de manceuvre au juge pour décider
de Texercice de son pouvoir juridictionnel : soit ils encadrent strictement I'exercice de son
pouvoir juridictionnel en le reconnaissant uniquement pour un différend déterminé ; soit ils
offrent des contours plus malléables au juge pour exercer son pouvoir juridictionnel a I’égard de
futurs différends, méme si ceux-ci sont déterminés plus ou moins strictement, en fonction de la
confiance que les Etats ont dans le juge choisi. Plus cette marge de manceuvre reconnue au juge
sera importante, moins IEtat pourra efficacement contester la compétence de ce dernier pour

une espece, et vice-et-versa.

328 Cette idée de pari effectué par un Etat au moment ou il prend un engagement juridictionnel apparait a plusieurs
reprises dans 'ouvrage de Jean COMBACAU, Serge SUR, Droit international public, op. cit., not. p. 583.

329 Le consentement donné a priori peut consister en un traité juridictionnel, ou une clause compromissoire incluse
dans un traité dont 'objet est autre (le président de la Cour internationale de Justice déclarait récemment qu’environ
trois cents traités multilatéraux ou bilatéraux comportaient de telles clauses, voir Rosalyn HIGGINS, « Discours de
Son Excellence Mme Rosalyn Higgins, Président de la Cour internationale de Justice, a la Sixieme Commission de
I’Assemblée Générale des Nations Unies », en date du 31 octobre 2008, disponible sur le site internet de la Cour
internationale de Justice), ou encore en une déclaration facultative d’acceptation obligatoire selon I'article 36 § 2 du
Statut de la Cour internationale de Justice.
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B. Choix d’une rédaction fidele a la volonté étatique

11 s’agit simplement ici de souligner 'importance, sans que cela soit a proprement parler
spécifique a l'acte unilatéral qui nous occupe, pour un Etat de veiller a ce que la rédaction de sa
reconnaissance de lexercice du pouvoir juridictionnel a son égard exprime fidélement son
consentement tel qu’il souhaite le donner, et surtout les limites qu’il lui assigne. La rédaction de
cette reconnaissance par le consentant doit atteindre un double objectif : lui permettre, a la fois,
de saisir ce juge lorsqu’il en ressent le besoin pour résoudre un différend qui 'oppose a un autre
Etat — et qui ne trouve pas d’autre issue pour son réglement; et également, d’invoquer des
obstacles pour empécher ce juge de connaitre du différend soumis lorsqu’il ne veut pas qu’il en
soit ainsi — généralement lorsqu’il estime que ses chances de succes sont faibles. Le consentement
doit donc étre exprimé de fagon suffisamment large et réduite a la fois, pour étre utilisé par son
auteur au gré de ses besoins de I'espece. Tout sera fonction du pari réalisé par Iauteur du
consentement. Afin que le consentement donné permette I'efficacité des stratégies en la maticre,
il est nécessaire que son libellé soit fidele aux calculs effectués lors de son expression. Il semble
ainsi préférable de le rédiger précisément, afin de laisser le moins possible mati¢re a interprétation
du juge. Il ne faut en effet pas négliger le fait que, lorsque le juge interprétera les points litigieux
du consentement, il existe un réel risque, pour I'Etat qui conteste la compétence, que les
conditions exprimées au moment du consentement soient interprétées d’une fagon contraire a ses
souhaits actuels. Les limites conditionnant une telle reconnaissance devraient donc étre exprimées

330

clairement™. Le professeur Weil invite les Etats en ce sens, prétendant que « [n]ul gouvernement

. N . 3
ne saurait se montrer trop prudent a cet égard »”.

Les Etats devraient ainsi rédiger
scrupuleusement leur consentement pour éviter de laisser matiere a interprétation. Cette
perspective peut, au contraire, conduire les Etats a rédiger leurs consentements en des termes
assez vagues, lorsquils comptent précisément sur ce flou pour conserver une marge de

manceuvre le moment venu. Une rédaction peu précise peut en effet leur permettre de prétendre

330 Pour aider les Etats dans leur démarche, I'Institut de Droit International propose une clause-modele d’acceptation
de la juridiction obligatoire : « Tout différend relatif a I'interprétation ou a 'application de la présente convention
relevera de la compétence obligatoire de la Cour internationale de Justice qui, a ce titre, pourra étre saisie par requéte
de toute Partie au différend. ». D’autres modéles sont également proposés pour d’autres cas envisageables :
procédure spéciale préalable, renvoi a P'arbitrage. Voir tous ces modeles, Annuaire de I'Institut de Droit International.
Session de Grenade, avril 1946, pp. 360-362.

3111 conseille ainsi aux Etats d’étre prudents lors de 'expression de leurs consentements, en 'espéce a propos du
mode de saisine consenti : « A chacun donc de prendre les précautions nécessaires pour éviter que le texte pertinent
ne puisse étre interprété comme exprimant un consentement a la saisine unilatérale [la question de la saisine faisant
Pobjet de son étude] qu’il n’aurait pas donné. Si un gouvernement ne veut pas s’exposer a une requéte unilatérale de
'autre partie, mieux vaudra pour lui prévoir expressément la saisine conjointe. [...] », Prosper WEIL, « Compétence et
saisine : un nouvel aspect du principe de la juridiction consensuelle », 7 Jerzy MAKARCZYK (éd.), Theory of international
law at the Threshold of the 215t Century. Essays in honour of Krgysztof Skubiszewski, Kluwer Law International, The Hague-
London-Boston, 1996, 1008 p., pp. 833-848, spé. p. 848.
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que le consentement tel qu’il a été donné ne couvre pas le différend d’espece, et d’escompter un
certain succes en ce sens. IEtat qui procede ainsi s’expose toutefois a une incertitude non
négligeable quant a la réussite du calcul entrepris lors de sa reconnaissance de la compétence du
juge. Cela vaut dans Phypothese ou il est attrait contre son gré comme défendeur, mais également
lorsqu’il souhaite obtenir le réglement judiciaire d’un différend qui Poppose a un Etat peu enclin a
s’y soumettre (profitant du jeu de la réciprocité). Une fois encore, tout sera fonction du pari

effectué lors de 'expression du consentement.

C. Choix de I’'étendue du consentement

Le pari effectué par les Etats les conduit a faire le choix d’insérer, ou non, des limites a la
reconnaissance de la compétence de la Cour a leur égard, des conditions a leur engagement. Les
Etats décident ainsi de I’étendue du champ d’action du juge, a 'intérieur duquel il pourra exercer
son pouvoir juridictionnel a leur égard. Rappelons ici que la détermination de cette étendue ne
peut étre qu’une délimitation négative, dans le sens ou les Etats ne peuvent que restreindre parmi
ce que le juge peut faire quant au champ d’action, mais ils ne peuvent pas reconnaitre plus que ce
que le Statut lui donne comme pouvoirs. Le calcul effectué lors de 'expression du consentement,
selon sa pertinence, permettra a I’Etat par la suite, dans ’hypothese ou il devient partie dans un
proces, de s’opposer a -ou au contraire d’invoquer- la compétence du juge, au motif que son
pouvoir juridictionnel peut étre exercé uniquement a lintérieur du champ tel que défini alors.
Cela peut se faire par la rédaction de la clause juridictionnelle et des choix qui sont alors exprimés
par les parties contractantes”, par I’émission de limites par certains des cocontractants a cette
méme clause™ ou au consentement donné unilatéralement. En fonction de la présence, ou non,
de limites -et de leur amplitude-, le pouvoir juridictionnel pourra étre exercé dans un domaine

334

plus ou moins étendu™". Nous ne pouvons pas ici développer longuement ces considérations,

332 Ainsi par exemple, larticle 44 de la Convention sur la signalisation routiere (conclue a Vienne le 8 novembre
1968) dispose que: « Tout différend entre deux ou plusieurs Parties contractantes touchant linterprétation ou
Papplication de la présente Convention que les Parties n’auraient pu régler par voie de négociation ou d’autre maniére
pourra étre porté, a la requéte de 'une quelconque des Parties contractantes intéressées, devant la Cour internationale
de Justice pour étre tranché par elle. ». La Cour pourra donc connaitre du différend (uniquement celui concernant
Pinterprétation ou I'application de cette convention) seulement apres en étre saisie par requéte et apres échec d’autres
voies de réglement.

333 Cette Convention sur la signalisation routiere prévoit a son article 46 la possibilité pour les Etats d’émettre des
réserves a la clause compromissoire. Ils peuvent donc P'exclure entierement ou 'encadrer plus strictement. De telles
réserves ne seront opposables qu’envers ceux qui les auront acceptées.

334 Ainsi par exemple, la déclaration d’acceptation de la Géotgie, en date du 20 juin 1995, fondée sur P'article 36 § 2
du Statut de la Cour internationale reconnait « [...] comme obligatoire de plein droit et sans convention spéciale, a
Iégard de tout autre Etat acceptant la méme obligation, la juridiction de la Cout sur tous les différends d'ordre
juridique mentionnés au paragraphe 2 de I’article 36 du Statut de la Cour internationale de Justice ». D’autres Etats
ont formulé des déclarations comportant des limites, par exemple le Royaume-Uni dont la déclaration en date du 5
juillet 2004 contient de nombreuses réserves amoindrissant fortement le champ dans lequel le pouvoir juridictionnel
du juge pouvait s’exercer. Il ne reconnait la juridiction obligatoire de la Cour que pour « tous les différends nés apres

115



1¢re Partie — Chapitre 1

fort connues par ailleurs’. 11 est simplement nécessaire, pour mettre en évidence la préparation
de I’éventuelle contestation a venir de la compétence du juge, préalablement a tout proces, de

rappeler brievement qu’il peut s’agir d’insérer des limitations 2 ’engagement donné (1) ou des

conditions préalables 2 la saisine (2).

1. Insertion de limitations a 'engagement

Les limites que les FEtats peuvent émettre a leur consentement sont souvent,
. L. , , 3 L, . . . R .
improprement, désignées sous le terme de réserves™. Leur régime est certes assez similaire a celui
des réserves aux traités instauré par la Convention de Vienne de 1969, mais il n’est pas

identique™”. 1l s’agit pour I'Etat consentant de déterminer I’étendue du consentement qu’il donne

le Ter janvier 1974 qui ont trait a des situations ou a des faits postérieurs a ladite date, autres que : i) Tout différend
que le Royaume-Uni et I'autre ou les autres parties seraient convenus de régler selon un autre mode de réglement
pacifique ; i) Tout différend avec le gouvernement d’un autre pays membre qui est ou qui a été membre du
Commonwealth ; iii) Tout différend a I’égard desquels toute autre partie en cause a accepté la juridiction obligatoire
de la Cour internationale de Justice uniquement en ce qui concerne lesdits différends ou aux fins de ceux-ci, ou
lorsque 'acceptation de la juridiction obligatoire de la Cour au nom d’une autre partie au différend a été déposée ou
ratifiée moins de douze mois avant la date du dépét de la requéte par laquelle la Cour est saisie du différend. [...] ».
335 Parmi les nombreuses références doctrinales relatives a ce sujet, renvoyons seulement ici a quelques-unes d’entre
elles : Herbert W. BRIGGS, « Reservations to the acceptance of compulsory jurisdiction of the International Coutt of
Justice », R. C. A. D. I 1958, t. 93, pp. 223-367 ; Benedetto CONFORTI, « Lla nozione di « domestic jurisdiction » nelle
riserve all’accettazione della competenza della Corte internazionale di giustizia », iz 1/ Processo internzionale, Studi in onore
di Gaetano Morelli, Comunicazioni e Studi, vol. XIV, Giuffré, Milan, 1975, 1085 p., pp. 215-233 ; Bertrand MAUS, Les
réserves dans les déclarations d’acceptation de la_juridiction obligatoire de la Cour internationale de Justice, Travaux de juridiction
internationale publiés sous la direction de M. le professeur Paul Guggenheim, tome 2, Librairie Droz, Geneéve, 1959,
214 p. ; Shigeru ODA, « Reservations in the Declarations of Acceptance of the Optional Clause and the Period of
Validity of those Declarations : the Effect of the Schultz Letter», B. Y. B. I L. 1988, pp. 1-30 ; T. TAUCHMANN
TCHERNIAK, « La question des réserves dans les conventions devant la Cour internationale de Justice », R.d.zsc.dipl.
1957, pp.421-429 ; Alexandre YANCOV, « Les réserves dans les déclarations d’acceptation de la juridiction obligatoire
de la C.LJ. », Ann. Université de Sofia, 1961, pp. 586-597.

36 Le consentement donné ne pouvant déroger au Statut, il va de soi qu’il en est de méme pour les limites a ce
consentement. Une limitation ne peut étre incompatible avec le Statut. L.a question portera alors, dans des cas
litigieux, sur le fait de savoir si elle est ou non contra Statut. Si tel est le cas, alors elle serait nulle. Voir zufra nos
développements insérés dans I’étude des limites ratione materiae a ce sujet. Le juge Lauterpacht s’exprime en ce sens
lorsqu’il indique que les Etats sont libres d’accepter ou non la disposition facultative, et d’en accepter que le strict
minimum. Voir Opinion du juge LAUTERPACHT jointe a 'arrét rendu dans P'affaire de Certains emprunts norvégiens (France
¢. Norvege), Recueil C. 1. . 1957, p. 34, spé. p. 46. 1l ajoute que « ce strict minimum ne doit pas étre en opposition avec
le Statut », sinon la Cour devrait déclarer cette limite nulle.

337 Voir la Convention de Vienne sur le droit des traités, adoptée le 23 mai 1969, entrée en vigueur le 27 janvier 1980.
Ces régimes ne sont pas identiques. Certains affirment que les réserves aux déclarations 36 § 2 « ne partagent pas le
régime de celles-ci », sans toutefois le démontrer. Voir Carlo SANTULLI, Droit du contentieux international, op. cit., spé. p.
119. Il existe des différences, mais il s’agit tout de méme de régimes en grande partie similaires. Nous pouvons ici
relever quelques unes des différences présentées par certains auteurs comme atténuant la similarité, mais ne la
démentant pas (voir en ce sens Bertrand MAUS, Les #éserves..., op. cit., spé. pp. 93-94). Ainsi, les limites aux
déclarations 36 § 2 sont toutes admises tant qu’elles n’entrainent pas de modification du sens de la déclaration et
qu’elles sont conformes au Statut, alors que les réserves aux traités ne sont pas toutes admises. De plus, et surtout, le
consentement des autres Etas n’est pas requis pour une limite a la déclaration facultative alors qu’il I'est pour les
réserves aux traités. Enfin, I'appréciation de validité de la limite appartient presque enticrement a la Cour dans le
premier cas et échappe au controle des parties, ce qui n’est pas le cas pour les réserves aux traités. L’auteur en
question évoque d’autres points de dissemblance, peu pertinents selon nous, c’est pourquoi nous ne les reprenons
pas ici. La Cour internationale a eu l'occasion de s’exprimer sur le sujet. Selon elle, le « régime qui s'applique 2a
linterprétation des déclarations faites en vertu de l'article 36 du Statut n'est pas identique a celui établi pour
l'interprétation des traités par la convention de Vienne sur le droit des traités. [...] La Cour reléve que les dispositions
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a la compétence du juge, en indiquant ce sur quoi il ne consent pas. Il s’agit d’une limitation de
I'étendue du consentement qui ne remet pas en cause celui-ci, mais qui le cantonne simplement a
ce sur quoi il accepte que le juge exerce son pouvoir juridictionnel. I’emploi du terme réserve n’est
pas approprié car il ne s’agit pas de revenir sur son engagement pour certains cas, de « retenir
quelque chose d’un tout »; il s’agit par contre de ne pas le donner sur ces points. Il nous
semble qu’il faut préférer le terme de /Jmitation, plus fidéle a la volonté des consentants, qui est de
fixer une ligne marquant la fin de étendue du champ de compétence reconnu™. Nous
choisissons ici d’aborder sommairement les plus fréquentes d’entre elles, par quelques exemples
rencontrés dans ces consentements, en les présentant par leur objet : ratione personae, temporis et
materiae, afin d’exposer les potentiels motifs d’incompétence qui seront invoqués par les Etats

parties a un proces.

a) Limitations ratione personae. Le fait pour un Etat d’exclure expressément toute
compétence d’un juge pour des différends 'opposant a un Etat déterminé, alors qu’il la reconnait

par ailleurs envers tous les autres Etats se rencontre peu’"

. Ces limitations apparaissent dans
quelques déclarations unilatérales émises envers la juridiction de la Cour internationale de Justice.

Nous n’avons pas rencontré de cas ou I'exclusion viserait un Etat nommément désigné, mais le

de la convention de Vienne peuvent s'appliquer seulement par analogie dans la mesure ou elles sont compatibles avec
le caractére sui generis de l'acceptation unilatérale de la juridiction de la Cout. », Compétence en maticre de pécheries (Espagne
¢. Canada), . g. n°96, Compétence de la Cour, arrét du 4 décembre 1998, Recueil C. 1. 1998, p.432, spé. p.453, par.46.
Pour un commentaire de cette affaire, voir Peter H.F BEKKER., « International Coutt of Justice Rejects Jurisdiction
in Fisheries Jurisdiction Case brought by Spain against Canada », A. S. I I.. 1998 ; Philippe BRETTON, « L’affaire de
la compétence en matiére de pécheries (Espagne c. Canada) : 'arrét de la CIJ du 4 décembre 1998 », Annuaire du Droit
de la Mer 1998, t. 3 ; Louise de LAFAYETTE, « The Fisheries Jurisdiction Case (Spain v. Canada) Judgement on
jurisdiction of 4 december 1998 », I. C. L. Q. 1999, pp. 664-672.

338 e Littré.

339 C’est notamment I'avis d’Hudson, qui considere que I'emploi du terme de réserve « n’est pas trés heureux »,
Manley O. HUDSON, La Cour permanente de Justice internationale, Pedone, Paris, 1936, 723 p., spé. p. 466. Pourtant,
certaines limites sont souvent présentées comme des réserves, méme par la Cour. Au-dela du fait que cela ajoute a
P’amalgame avec les réserves aux traités et donc leur régime parfois différent, cela témoigne peut étre du fait que dans
ces cas (nous pensons a la limite dite « réserve automatique »), il semble effectivement que I'Etat cherche ainsi a
revenir sur le consentement donné lorsque cela Parrangera. Voir znfra ces limites ratione materiae.

340 Cela est parfois le cas lorsqu’une association d’Etats est suffisamment organisée pour disposer d’un tribunal
propre a régler leurs différends entre eux, avec compétence exclusive. Cependant, cette exclusivité apparait alors dans
le traité correspondant a la juridiction spécifique et non en tant que réserve dans les consentements des Etats en
question envers des juridictions dites universelles telle la Cour internationale. Ainsi en est-il de la compétence
exclusive de la Cour de Justice des Communautés Européennes, seule compétente pour régler les litiges intervenant
entre les Etats membres de I'Union Européenne aux termes du traité instituant cette Union. L’article 292 du Traité
instituant la Communauté européenne (version consolidée en 2002) dispose a cet effet que « Les Etats membres
s'engagent a ne pas soumettre un différend relatif a l'interprétation ou a l'application du présent traité a un mode de
réglement autre que ceux prévus par celui-ci. ». Cette obligation, sous peine de sanction prise contre I’'Etat qui agirait
autrement, n’empéche cependant pas les conflits de compétence concurrente avec d’autres juridictions
internationales. Voir sur ce point Julien CAZALA, « La contestation de la compétence exclusive de la Cour de justice
des Communautés curopéennes. Etude des relations entre divers systemes internationaux de réglement des
différends », R. T. D. E. juillet-septembre 2004, pp. 505-532.
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, A , : : A 341 :
résultat est le méme lorsquun déclarant vise tout Etat qu’il ne reconnait pas™ . Certains Etats
choisissent parfois de ne pas étendre leur consentement aux différends les opposant aux
membres d’une communauté a laquelle ils appartiennent, telle par exemple, celle du
. . . 342 , . .
Commonwealth britannique de nations™. Pour un exemple représentatif d’une telle formulation,
le Gouvernement mauricien accepte ainsi
« comme obligatoire de plein droit et sans convention spéciale, sous condition de
réciprocité, la juridiction de la Cour, [...] pour tous les différends autres que : [...] les
différends avec le gouvernement d’un autre pays membre du Commonwealth
britannique de nations, différends qui seront réglés selon une méthode convenue entre
les parties ou dont elles conviendront [...] »%.

Ce sont les seules et rares hypothéses ou se rencontrent de telles limites™.

b) Limitations ratione temporis. Les Etats consentants peuvent choisir de limiter I'effet de

: 345 : : : 346
leur reconnaissance dans le temps™, que ce soit par une date d’expiration”

ou par des conditions
quant a la date de survenance du différend d’espéce, voire méme des faits a 'origine de celui-ci*”’.
De telles limites peuvent poser des problemes relatifs a la détermination d’une date « critique » de
naissance du différend ou des faits litigieux™*. 1l est assez fréquent de trouver des limites exigeant

I’écoulement d’un temps minimum entre le moment ou un Etat fait une déclaration, et celui ou il

31 Cest ce que vise la déclaration d’acceptation d’Israél du 4 septembre 1954, aujourd’hui caduque. Une limite exclut
son application «a tout différend entre I’Etat d’Israél et un autre Etat qui se refuse a établir ou a maintenir des
relations normales avec lui ». Voir cette déclaration reprise 7 extenso dans Annuaire C. 1. ]. 1950-51, spé. p. 191.

2 Voir les déclarations de Barbade (1¢ aout 1980), Canada (10 mai 1984), Gambie (22 juin 1966), Inde (18
septembre 1974), Kénya (19 avril 1965), Malte (6 décembre 1966), Maurice (23 septembre 1968) et Royaume-Uni (5
juillet 2004).

343 Extrait de la déclaration du gouvernement mauricien en date du 23 septembre 1968.

344 Cette affirmation vaut seulement a ’égard de la Cour internationale de Justice, car n’ayant procédé a un examen
exhaustif de tous les consentements (unilatéraux, bilatéraux ou multilatéraux) envers toutes les juridictions
internationales interétatiques, nous ne pouvons étre plus précise.

3 Pour une étude de ces limites, voir notamment Herbert W. BRIGGS, « Reservations to the acceptance of
compulsory jurisdiction..., gp. cit., spé. pp. 269-295.

36 Au-dela de laquelle le consentement prendra fin ou pourra étre reconduit. Ainsi, la déclaration du Costa Rica (20
février 1973) précise que « [I]a présente déclaration restera en vigueur pendant cing ans et sera tacitement prorogée
de cinq ans en cinqg ans a moins qu'elle ne soit dénoncée avant l'expiration de ce délai. ».

347 Certaines déclarations prévoient que 'engagement vise seulement les différends dont la naissance est postérieure a
leur signature, comme celle de I'Inde (18 septembre 1974), ou la reconnaissance de la compétence de la Cour ne vaut
pas pour « les différends antérieurs a la date de la présente déclaration, y comptis les différends dont les fondements,
les motifs, les faits, les causes, les origines, les définitions, les raisons ou les bases existaient avant cette date, quand
bien méme la Cour en serait saisie ou avisée a une date ultérieure ». D’autres fixent une date précise, antérieure a la
signature, comme celle de la Pologne (25 mars 1996) qui exclut « les différends antérieurs au 25 septembre 1990 ».

38 Voir la démarche de la Cour pour déterminer cette date dans différentes affaires telles : Phosphates du Maroc,
Exceptions préliminaires, arrét du 14 juin 1938, C. P. J. L série A/B n°74, p. 10, spé. pp. 22-23 ; Certains biens
(Liechtenstein ¢. Allemagne), t. g. n1°123, Exceptions préliminaires, atrét du 10 février 2005, Recueil C. 1. J. 2005, p. 6, spé.
par. 44. 1l faut alors rechercher les faits ou situations « qui doivent étre considérés comme générateurs du différend»,
ceux qui en sont « réellement la cause », Droit de passage sur terrvitoire indien (Portugal c. Inde), r. g. n°32, Fond, arrét du 12
avril 1960, Recuei/ C. 1. J. 1960, p. 6, spé. p. 35 (résumant ainsi la position de la Cour permanente de Justice
internationale dans laffaire de la Compagnie d'électricité de Sofia et de Bulgarie, Exception préliminaire, arrét du 4 avril
1939, C. P. |. I série A/B n°77, p. 64).
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peut valablement saisir le juge d’un différend, afin d’empécher les Etats qui ne jouent pas

vraiment le jeu de bénéficier de 'acceptation de juridiction obligatoire faite par le consentant™.

c) Limitations ratione materiae. la limitation matérielle de la reconnaissance de la

’ . ’ ., . 3
compétence d’un juge est la plus fréquente et variée qui se rencontre™.

Refuser que le
consentement donné s’applique a certaines maticres que I'Etat préfére régler autrement, est 'un
des objets principaux des limites™'. Certaines limitations matérielles posent d’épineux problémes
au juge du fait de leur formulation a la fois vague et extensible, comme cela est le cas de la
« réserve dite de compétence nationale »**. Cette limite peut sembler redondante avec le principe

selon lequel le juge interétatique ne connait que de différends internationaux. Cela est

effectivement le cas lorsqu’elle confie au juge le soin d’apprécier si le différend en question releve,

3 Nous décomptons 18 Etats déclarants ayant inséré une telle limite dans leurs déclarations : Allemagne (1¢ mai
2008), Australie (22 mars 2002), Bulgarie (24 juin 1992), Chypre (3 septembre 2002), Espagne (20 octobre 1990),
Hongtie (22 octobre 1992), Inde (18 septembre 1974), Japon (9 juillet 2007), Malte (6 décembre 1966), Maurice (23
septembre 1968), Nigéria (30 avril 1998), Nouvelle-Zélande (22 septembre 1977), Philippines (18 janvier 1972),
Pologne (25 mars 1996), Portugal (25 février 2005), Royaume-Uni (5 juillet 2004), Slovaquie (28 mai 2004), et
Somalie (11 avril 1963). Pour exemple, la Slovaquie reconnait la compétence de la Cour pour tous différends autres
que ceux « pour lesquels toute autre partie n’a accepté la juridiction de la Cour qu’au regard ou aux fins du différend
concerné ; ou lorsque instrument d’acceptation de la juridiction obligatoire [...] au nom de toute autre partie au
différend a été déposé moins de 12 mois avant I'introduction de la requéte unilatérale portant le différend devant la
Cour [...] ».

30 Pour certains auteurs, tout est question de compétence matérielle. Voir notamment, la these défendue par Catlo
Santulli. Selon lui le domaine de compétence des juridictions étant « 'ensemble des litiges dont elles peuvent
connaitre [..., il en découle que] la compétence des juridictions est toujours de type « matériel » ; les conditions
temporelles, spatiales, matérielles et personnelles de compétence ne sont que des éléments d’identification des
différends dont la juridiction peut connaitre. », Carlo SANTULLIL, Droit du contentieux international, Coll. Domat droit
public, Montchrestien, Paris, 2005, 584 p., spé. p. 137. Il ajoute que « la compétence couvre des « différends », et elle
est donc, a cet égard, toujours matérielle ou, plus justement, réelle (ratione rei). », ibid., spé. p. 153.

3111 peut s’agir d’exclure du consentement «un différend entrant dans une catégorie que les parties seraient
convenues, soit par un traité antérieur a sa réalisation, soit par un accord spécial postérieur, de soumettre a un autre
mode de reglement » (Jean COMBACAU, Serge SUR, Droit international public, Montchrestien, Paris, 9¢me éd., 2010, 816
p., spé. p. 590), tel I'arbitrage par exemple. Une autre limitation peut étre relevée dans ce qui est appelé la « réserve
Vandenberg », dont I'objet est d’exclure la compétence du juge pour les différends « portant sur I'application d’une
convention multilatérale, si les autres parties qu’ils concernent ne sont pas parties a l'instance » (7bid.). Voir les
déclarations unilatérales de Dijibouti (2 septembre 2005), Inde (18 septembre 1974), Malte (6 décembre 1960),
Pakistan (13 septembre 1960) et Philippines (18 janvier 1972). La rédaction de cette limite est similaire dans ces
différentes déclarations. Pour exemple, celle des Philippines est rédigée telle que la reconnaissance n’inclut pas les
« différends auxquels peut donner lieu un traité multilatéral, sauf si 1) toutes les parties au traité sont également
parties a l'affaire portée devant la Cour ou 2) si la République des Philippines accepte expressément la juridiction de
la Cour [...]» Ce type de limitation peut éliminer de nombreux différends du champ de compétence du juge,
notamment ceux portant sur 'application ou l'interprétation d’un article de la Charte des Nations Unies, car il y a peu
de chances que tous les Etats membres soient attraient comme défendeurs devant la Cour (voir par exemple Activités
militaires et paramilitaires au Nicaragna et contre celui-ci (Nicaragna ¢. Etats-Unis d’Amérigue), t. g. n°70, arrét du 27 juin 1986,
Fond, Recuei/ C. I. J. 1986, p. 14). 1l peut également s’agir d’exclure une matiere déterminée tels les différends en
maticre de pécherie, par exemple. Ainsi, le Canada limite la reconnaissance de la juridiction obligatoire aux différends
autres que, notamment, ceux « auxquels pourraient donner lieu les mesures de gestion et de conservation adoptées
par le Canada pour les navires péchant dans la zone de réglementation de 'OPAN, telle que définie dans la
convention [...] et l'exécution de telles mesures ». Voir sa déclaration en date du 10 mai 1994, qui a été au cceur de
Paffaire Compétence en matiére de pécheries (Espagne ¢. Canada), r. g. 1°96, Compétence de la Cour, arrét du 4 décembre
1998, Recueil C. 1. J. 1998, p. 432.

%2 Voir Charles ROUSSEAU, « La détermination des affaires qui relevent essentiellement de la compétence nationale
des Etats », Ann. 1. D. 1. 1950, t.1, pp. 5-41 ; 1952, t. 1, pp. 137-176 ; et 1954, t. 2, pp. 108-199.
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ou non, de la juridiction interne de I'Etat en question™. Par contre, ce type de limitation pose
plus de problemes lorsqu’elle est envisagée en tant que « réserve automatique » (ou « réserve

354)

Connally »™). 1l s’agit alors pour ’Etat dit consentant d’exclure du champ de compétence du juge

international les différends qui, selon sa propre interprétation, relevent du domaine de
compétence nationale®, ce dont il décidera lui-méme, le moment venu. Ces limites sont
contestables. En s’octroyant le pouvoir de décider si le juge, saisi afin de trancher un différend né,
peut ou non connaitre de celui-ci, 'Etat en question 6te tout effet utile au consentement. Une
telle réserve « vide en fait la juridiction obligatoire de toute portée efficace [...]»”, et porte
atteinte au principe selon lequel le juge statue lui-méme sur sa compétence. Certes, ce sera lui qui
statuera, mais si dans I'espece, PEtat en question affirme que le différend ressort de sa propre
compétence, et de ce fait est exclu par la limite, alors il ne pourra que se conformer a cette

P74 juste titre

position de 'une des parties. La validité de telles limites a souvent été contestée
nous semble-t-il. La Cour n’a pourtant jamais tranché la question alors qu’elle aurait eu 'occasion

de le faire™®. Il semble qu’il faut considérer cette limite comme étant nulle du fait de son

%3 Voir en ce sens Jean COMBACAU, Serge SUR, Drvit international public, op. cit., spé. p. 591. Plusieurs Etats ont
introduit une telle limite dans leurs engagements, limite peu utile puisque le juge peut uniquement connaitre de
différends internationaux (voir supra au Chapitre préliminaire). Au 20 aoat 2011, vingt-deux Etats ont des
engagements ainsi limités, en indiquant souvent que, comme le fait le gouvernement slovaque, cette déclaration
d’acceptation ne s’applique pas «aux différends relatifs a des questions qui, d'aprés le droit international, relevent
exclusivement de la compétence nationale de la Républigue slovaque » (italiques ajoutés). Voir les déclarations de : Barbade (1¢
aout 1980), Bostwana (16 mars 1970), Cambodge (19 septembre 1957), Canada (10 mai 1994), Céte d’Ivoire (29 aott
2001), Djibouti (2 septembre 2005), Gambie (22 juin 1996), Guinée (4 décembre 1998), Honduras (6 juin 1986),
Hongtie (22 octobre 1992), Kénya (19 avril 1965), Madagascar (2 juillet 1992), Malte (6 décembre 1966), Maurice (23
septembre 1968), Pakistan (13 septembre 1960), Pologne (25 mars 1996), Sénégal (2 décembre 1985), Slovaquie (28
mai 2004), Swaziland (26 mai 1969), Chypre (3 septembre 2002), Inde (18 septembre 1974) et Nigéria (30 avril 1998).
Signalons que pour ces trois derniers, la mention « d’apres le droit international » n’apparait pas ; cela importe peu car
le silence relatif a linterprete de ce qui releve de la compétence nationale équivaut a s’en remettre au droit
international de toute facon.

34 Du nom du sénateur américain qui a proposé cette téserve lors des débats autour de I’'adoption de la déclaration
facultative américaine en 1946. Cette réserve a donné lieu a de nombreuses discussions avant son adoption, alors que
la réserve Vandenberg a été acceptée sans débat. Pour un historique de cette réserve, voir Bertrand MAUS, Les réserves
dans les déclarations d acceptation. .., op. cit., spé. pp. 150-153. 11 renvoie a cet effet a Senate Congressional Record 1946, pp.
10553 et s.

35 Cette réserve a été introduite pour la premicre fois sous cette forme par les Etats-Unis dans leur déclaration en
1946. Elle a été copiée dans d’autres déclarations par la suite. Voir en ce sens les déclarations de France, Mexique,
Libéria, Malawi, Pakistan (23.V.1957), Philippines, Union Sud Africaine (13.IX.1955), Soudan.

356 Jean COMBACAU, Serge SUR, Druit international public, op. cit., spé. p. 591.

%7 Voir par exemple ces quelques études consacrées a la question, dont la liste est loin d’étre exhaustive : James
CRAWFORD, « The Legal Effect of Automatic Reservations to the Jurisdiction of the I.C.J. », B. Y. B. I. L. 1979, pp.
63-86 ; GUGGENHEIM, « La soi-disant réserve automatique de compétence interne », iz Vilkerrecht und rechtliches
Welthild, 1960 ; J. G. MERRILS, « The Optional Clause Today », B. Y. B. I. L. 1980, pp. 87-116 ; J. G. MERRILS, « The
Optional Clause Revisited », B. Y. B. I. L. 1993, pp. 197-244 ; Shigeru ODA, « The Compulsory Jurisdiction of the
I.CJ.: A Myth?», I. C. L. Q. 2000, pp. 251-277; Herbert W. BRIGGS, « Reservations to the acceptance of
compulsory jurisdiction..., gp. cit., spé. pp. 309-363 ; voir également Opinion dissidente de Sir Hersch AUTERPACHT
jointe a l'arrét rendu sur les exceptions préliminaires dans affaire de Ulnterhandel (Suisse ¢. Etats-Unis d’Amérique),
Reeneil C. 1. J. 1959, p. 95-122.

358 Plusieurs affaires lui ont fourni cette occasion, dont la plus significative est celle des Emprunts norvégiens. La Cour
«n'estime pas devoir examiner la question de savoir si la réserve francaise est compatible avec le fait d'assumer une
obligation juridique et avec l'article 36, paragraphe 6, du Statut [...]. La validité de la réserve n'a pas été mise en
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incompatibilité avec le Statut — notamment avec 'article 36 paragraphe 0, ainsi que le paragraphe
2 de ce méme article . Les conséquences a tirer de cette nullité peuvent étre variables, mais
toutes semblent préjudiciables a la justice internationale. En effet, il ne peut étre contesté qu'une
telle limite soit un élément fondamental et déterminant de I'acte dans lequel elle s’inscrit, sans
laquelle son auteur n’aurait certainement pas consenti a la juridiction de la Cour. Or, la nullité
d’une clause déterminante de 'engagement dans lequel elle s’inscrit, s’étend a 'ensemble de
Pacte®™ ; et de ce fait, cest toute la déclaration qui devrait étre déclarée nulle. Mais alors, la
conséquence serait exactement celle voulue par le consentant en question puisque la Cour ne
pourrait connaitre du différend en P'espece, faute de consentement. La cause de 'incompétence
serait alors différente, mais le résultat identique™. Si le juge décide de ne pas tenir compte de la
limite en question pour cause d’incompatibilité avec le Statut, et de s’appuyer sur la déclaration au
sein de laquelle elle s’insere pour se reconnaitre compétent, il violerait alors la regle précitée de

I'indivisibilité de 'engagement, manquerait ainsi aux devoirs de sa fonction, et statuerait alors qu’il

question par les Parties. Il est clair que la France maintient entierement sa déclaration [...], et que la Norvege se
prévaut de cette réserve. Dans ces conditions, la Cout se trouve en présence d'une disposition que les deux Parties au
différend considérent comme exprimant leur volonté commune quant a sa compétence. La Cour ne se tient donc pas
pour appelée a entrer dans un examen de cette réserve a la lumiere de considérations qui ne sont pas liées aux
données du proces. Sans préjuger la question, elle applique la réserve telle qu'elle est, et telle que les Parties la
reconnaissent. », Certains emprunts norvégiens (France ¢. Norvege), t. g. n1°29, arrét du 6 juillet 1957, Recueil C. 1. . 1957, p.
9, spé. pp. 26-27.

39 En effet, celui-ci dispose que les Etats consentants déclarent « reconnaitre comme obligatoire de plein droit et sans
convention Spéciale, |...], la jutridiction de la Cour [...] » (italiques ajoutés). Pour certains auteurs, c’est I'incompatibilité
de telles réserves avec ce paragraphe de I'article 36 du Statut qui justifie la nullité de celles-ci, et non le paragraphe 6.
Voir en ce sens Bertrand MAUS, Les réserves dans les déclarations d’acceptation. .., op. cit., spé. p. 155-156. Selon lui, il n’y a
pas violation du paragraphe 6 puisque la Cour peut déclarer, face a une telle réserve, « qu’elle n’a pas été rendue
compétente puisque le litige porte sur une question qui n’est pas couverte par la déclaration », 7bid., spé. p. 156.

360 Bien que le régime des limites aux déclarations d’acceptation ne soit pas identique a celui des résetves aux traités,
nous pouvons tout de méme nous appuyer sur ce droit des traités, tout au moins sur certaines de ses dispositions.
Cette convention ne traite pas explicitement de la nullité des réserves, mais des causes de nullité de fagon générale,
ou de certaines de ses clauses. Or, le consentement donné par un Etat a la juridiction d’un tribunal est un
engagement conventionnel ou plus exactement mutuel (qu’il soit matérialisé dans un traité ou méme dans une
déclaration unilatérale du type de celles visées par I'article 36 § 2), comme nous le verrons zzfra au Paragraphe 2 de
cette Section. L’article 44 de la Convention de Vienne de 1969 traite de la divisibilité des dispositions d’un traité. Son
paragraphe 3 dispose que « [s]i la cause en question [de nullité] ne vise que certaines clauses déterminées, elle ne peut
étre invoquée qu’a I’égard de ces seules clauses lorsque : [...] b) II ressort du traité ou il est par ailleurs établi que
P’acceptation de ces clauses en question n’a pas constitué pour P'autre Partie [...] au traité une base essentielle de [son]
consentement a étre lié [...] par le traité dans son ensemble ; [...] ». A contrario, cela signifie bien que la nullité d’'une
clause déterminante d’un consentement donné s’étend a I’ensemble de cet engagement. Plusieurs auteurs s’expriment
en ce sens. Ainsi, Bertrand Maus affirme qu’il « est certain que si la condition constitue un élément essentiel de la
déclaration, celle-ci doit étre considérée comme totalement nulle. II serait contraire au principe de la souveraineté des
Etats de mettre a leur charge une obligation internationale plus forte que celle a laquelle ils auraient consenti. Si la
condition n’est pas un élément essentiel de la déclaration, il sera peut étre possible de séparer cette disposition du
reste de la déclaration, pour ne considérer comme nulle que la partie de la déclaration qui sera incompatible avec le
Statut. », Bertrand MAUS, Les réserves dans les déclarations d’acceptation. .., op. cit., spé. p. 91.

361 Certes, ’Etat consentant ne pourrait alors plus invoquer ce consentement pout attraire lui-méme des Etats devant
ce juge, mais rien ne 'empéchera alors de produire un nouveau consentement. Certains auteuts ont effectivement
envisagé qu’une réserve incompatible avec la déclaration invalide la signature toute enticre de cet engagement. Voir
en ce sens, Shabtai ROSENNE, The International Court of Justice : an essay in political and legal theory, A. W. Sijthoff, Leyden
1957, 592 p..
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serait incompétent, faute de titre valable de compétence. La confiance des Etats en cette
juridiction serait alors bien atténuée, a juste titre. Reste peu de choix au juge entre ces solutions, si
ce n’est celle qu’il a choisie, c’est-a-dire éviter soigneusement la question, s’appuyant toujours sur
d’autres titres pour statuer. Il a méme réussi a utiliser cette limite pour «la retourner contre les
Etats qui 'avaient utilisée »*”. Le souhait que cette attitude incite les Etats a ne pas émettre de
telles limites s’est accompli puisqu’il n’y a plus que cing déclarations qui en comportent’®. Par
contre, cela a aussi eu pour effet, préjudiciable pour I'intérét de la justice internationale, que

364 .
", En ce domaine

certains Etats retirent completement leurs déclarations d’acceptation
particulicrement, les Etats doivent ainsi peser judicieusement l'intérét qu’ils ont a formuler des
limitations a leur engagement, et sous quelle forme, au risque que cela les empéche d’attraire

efficacement un Etat récalcitrant devant le juge, lorsqu’il le souhaite®.

2. Insertion de conditions préalables a la saisine

Les précautions prises par les Etats au moment de I’élaboration de leurs consentements
peuvent les inciter a y introduire certaines conditions qui devront étre remplies préalablement a la
saisine du juge. Pour que celui-ci puisse valablement exercer son pouvoir juridictionnel a leur
¢égard, il faudra que le demandeur ait accompli certains actes ou que le différend satisfasse certains

critéres. Il peut s’agir, par exemple, de conditionner l'efficacité du consentement a ce qu’il y ait eu

362 Jean COMBACAU, Setge SUR, Droit international public, op. cit., spé. p. 591. Ceci s’est produit dans laffaire des
Emprunts norvégiens ou la Cour a fait jouer la réserve automatique de la France (alors demandeur) au profit de la
Norveége au titre de la réciprocité des engagements. Voir Certains emprunts norvégiens (France ¢. Norvége), . g. n1°29, arrét
du 6 juillet 1957, Recueil C. 1. J. 1957, p. 9 et nos développements sur la réciprocité des engagements, #nfra p. 128 et s..

363 11 s’agit des déclarations d’acceptation de : Libéria (20 mars 1952), Malawi (12 décembre 1966), Mexique (28
octobre 1947), Philippines (18 janvier 1972) et Soudan (2 janvier 1958). Nous pouvons constater que ces déclarations
sont assez anciennes, et qu’aucune limite n’a été adoptée depuis 1972, ce qui laisse penser que les Etats ont
conscience du manque de conformité de ce type de limite avec le Statut de la Cour, méme si ces cinq Etats ont choisi
de maintenir leurs déclarations en I’état. Notons ici que IInstitut de Droit International a adopté une résolution
invitant les Etats ayant fait de telles réserves a les retirer. Celle-ci indique notamment qu’il est « hautement désirable
que les Etats ayant exclu de leur acceptation de la juridiction obligatoire de la Cour internationale de Justice en vertu
de l'article 36, paragraphe 2, du Statut de la Cour les questions relevant essentiellement de la compétence nationale
telle qu'elle est entendue par leur propre gouvernement, ou ayant fait des réserves analogues, retirent ces réserves en
tenant compte des arréts rendus et des opinions exprimées dans les affaires des Emprunts Norvégiens et de Ulnterhandel
et du risque auquel ils s'exposent de voir d'autres Etats se prévaloir de ces réserves a leur égard. », voir « Résolution
relative a la compétence obligatoire des instances judiciaires et arbitrales internationales », Session de Neufchatel,
Amnn. I D. I 1959, t. 2, Bale, 508 p., pp. 358-3606, spé. p. 360. L’Institut a également exprimé un veeu dans une
résolution, «le veeu que, lors de I’énoncé de la téserve des questions de compétence nationale figurant dans la
déclaration d’acceptation par un Etat de la juridiction obligatoire de la Cour internationale de Justice, I’Etat laisse a la
Cour le soin d’apprécier, dans chaque cas particulier, si cette réserve est applicable. », « Résolution adoptée dans la
détermination du domaine réservé et ses effets », Session d’Aix-en-provence, Ann. I. D. I. 1954-11, Bale, 406 p., pp.
292-293, spé. p. 293.

364 Tel est le cas de la France et des Etats-Unis d’Amérique qui ont retiré leurs déclarations d’acceptation de la
juridiction obligatoire respectivement les 2 janvier 1974 (date de la lettre notifiant ’abrogation de sa déclaration
d’acceptation, voir Annuaire C. 1. J. 1973-1974, p. 50) et 8 octobre 1985 (date de la lettre indiquant au Secrétaire
général le retrait de leur déclaration d’acceptation, voir Annuaire C. I. ]. 1985-1986, p. 61).

365 Si Pautre partie au différend souhaite que le juge saisi tranche I'espece soumise, peu importe alors qu’il y ait des
limites puisqu’ils seront libres de ne pas les invoquer, voir infra p. 131 et s..
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des négociations entre les parties au différend avant toute saisine du juge™™, ou que le différend
en question soit juridique®”’. L’inscription de telles conditions dans la reconnaissance de la

, . . . . . 368
compétence du juge n’a rien d’exceptionnel, bien au contraire™

Ce qui pose parfois probleme, c’est leur gualification. En effet, il est fréquent que de telles
conditions soient de celles qui sont classiquement identifiées comme étant des conditions de
recevabilit¢ de la requéte’”. L’une des meilleures illustrations de ce fait est celle limitant
P'acceptation aux différends d’ordre juridique. Hors mention dans 'acte de reconnaissance, cette
condition peut étre vérifiée dans le cadre de 'examen de la recevabilité de la requéte selon les
termes du Statut’’. Mais guid lorsque cette condition est inscrite dans le consentement ? Faut-il
retenir la qualification d’exception a la recevabilité de la requéte ? Ce serait éventuellement le cas
si les conditions relatives a 'exercice du pouvoir juridictionnel étaient qualifiables par nature. Or
il n’en est rien. Une méme condition peut changer de qualification en fonction de Iacte qui la
prescrit. Lorsqu’un Etat décide de conditionner son consentement a ce qu’une formalité soit
accomplie, ou a ce que le différend soumis soit d’une nature particulicre, alors la limite en
question devient motif éventuel a une exception d’incompétence du juge. L’Etat est libre de

reconnaitre ou non la compétence du juge, mais aussi d’en déterminer I’étendue. Il lui appartient

366 Voir par exemple ’Accord relatif a I’établissement et a 'exploitation de services aériens entre leurs territoires
respectifs et au-dela, signé entre la Suisse et le Libéria le 31 aout 1961 (Recueil des Traités des Nations Unies 1966, vol.
559, n°® 8160). Son article XII, alinéa 1¢, prévoit que « [’l] sutgit entre les parties contractantes un différend relatif a
Pinterprétation ou a I'application du présent accord [...], les parties contractantes s’efforceront tout d’abord de le
régler par voie de négociations directes. » ; en cas d’échec, les parties « conviennent de porter le différend devant un
tribunal arbitral institué d’'un commun accord [...] ou encore devant la Cour internationale de Justice. » (alinéa 2).
Autre exemple : Particle XIV, alinéa 2, du Traité d’amitié et de relations économiques entre les Etats-Unis
d’Amérique et la République togolaise qui dispose que « Tout différend entre les Parties relatif a interprétation ou a
Papplication du présent Traité qui n’aura pas été réglé d’une maniére satisfaisante par la voie diplomatique sera
soumis a la Cour internationale de Justice [...]. » (traité signé le 8 février 1966 a Lomé, Recueil des Traités des Nations
Unies 1969, vol. 680, n°® 9677). Ce type de clause est présent dans de nombreux traités.

367 Ainsi par exemple, 34 des Etats ayant produit une déclaration d’acceptation de la juridiction obligatoire ont limité
celle-ci aux différends d’ordre juridique. Voir les déclarations de : Autriche (19 mai 1971), Belgique (17 juin 1958),
Bulgarie (24 juin 1992), Cameroun (3 mars 1994), Chypre (3 septembre 2002), Costa Rica (20 février 1973), Cote
d’Ivoire (29 aout 2001), Djibouti (2 septembre 2005), Egypte (22 juillet 1957), Espagne (20 octobre 1990), Géorgie
(20 juin 1995), Grece (10 janvier 1994), Guinée (4 décembre 1998), Guinée-Bissau (7 aout 1989), Honduras (6 juin
1986), Hongrie (22 octobre 1992), Lesotho (6 septembre 2000), Libéria (20 mars 1952), Liechtenstein (29 mars
1950), Madagascar (2 juillet 1992), Malawi (12 décembre 1966), Mexique (28 octobre 1947), Nigéria (30 avril 1998),
Pakistan (13 septembre 1960), Pérou (7 juillet 2003), Philippines (18 janvier 1972), Pologne (25 mars 1996), Portugal
(25 février 2005), République Démocratique du Congo (8 février 1989), Sénégal (2 décembre 1985), Slovaquie (28
mai 2004), Somalie (11 avril 1963), Soudan (2 janvier 1958) et Suisse (28 juillet 1948).

368 Et ce, quel que soit le mode d’expression utilisé. De telles limites apparaissent aussi bien dans les clauses
juridictionnelles, les compromis ou les déclarations d’acceptation de la juridiction obligatoire.

369 Pour ce qui concerne la recevabilité d’une requéte, voir infra le Chapitre 2 de cette présente Partie.

370 e Statut de la Cour internationale de Justice prévoit ainsi a son article 36 § 2 la possibilité que les Etats acceptent
la juridiction obligatoire de la Cour pour «tout différend d’ordre juridique [...] ». S’ils acceptent cette juridiction
obligatoire en incorporant dans leurs déclarations cette condition, elle sera une limite a la compétence de la Cour.
S’ils ne le font pas, elle sera une condition de la recevabilité de la requéte que le juge pourra soulever d’office. Voir en
ce sens Jean COMBACAU, Serge SUR, Druit international public, op. cit., spé. p. 586-587.
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de choisir d’accepter que celui-ci exerce son pouvoir juridictionnel uniquement a I'encontre de
certains différends (ici les différends d’ordre juridique). De telles exceptions relatives aux
conditions posées comme préalables a la saisine sont des exceptions a la compétence du juge car
elles visent les conditions déterminées pour quiil y ait acceptation de compétence. Chaque
consentement fixe le champ sur lequel I’Etat accepte que le juge exerce son pouvoir juridictionnel
a son égard. En dehors de ce champ délimité par le consentant, le juge n’est pas compétent. I est
donc nécessaire qu’il vérifie, en cas de contestation, si le différend soumis entre dans son champ
de compétence, tel que reconnu par le consentant’'. Dans notre hypothése, « hors de toute
contestation venant [des parties, le juge| doit ou peut déclarer irrecevable une action portant sur
ce meéme différend s’[il] 'estime non justiciable en tant qu’il n’aurait pas le caractere juridique
requis par son Statut.» . Ceest-a-dire qu’une condition pourra étre examinée au titre d’une
exception d’incompétence si un des Etats I’a inscrite dans son consentement et excipe de cette
exception devant le juge ; ou alors, au titre d’'une exception d’irrecevabilité si elle est également
inscrite mais non soulevée par les Etats, ou si elle n’apparait pas dans 'engagement mais est une
condition statutaire de recevabilit¢é d’une requéte, et a ce titre, pourra éventuellement étre
soulevée d’office par le juge. Ceci est bien la démonstration qu’il n’y a pas de classification des
motifs d’exception par nature’”. 1l peut ainsi étre judicieux, pour les Etats consentants, d’inscrire
certaines limites dans leurs reconnaissances de la compétence du juge désigné, élaborées avec
soin, pour s’assurer ainsi de la possibilité d’exciper de 'incompétence du juge pour un différend
qui ne remplirait pas ces conditions. Le consentant s’assure ainsi d'un empéchement rapide de
I'exercice du pouvoir juridictionnel envers un différend qu’il ne souhaite pas voir tranché de cette

fagon. Il pourra éventuellement ne pas soulever Pexception, §’il souhaite pour espéce étendre le

1A défaut de contestation de la part de I'une des parties, le juge ne peut pas soulever d’office I'exception
d’incompétence en raison du principe de la disponibilité de la compétence, voir infra p. 131 et s..

372 Jean COMBACAU, Serge SUR, Drvit international public, op. cit., spé. p. 587. Il en est de méme de la condition de
I’épuisement des voies de recours internes par le ressortissant pour lequel un Etat exerce la protection diplomatique.
Si le consentement de 'un des deux Etats comprend cette condition, elle pourra étre examinée lors de la vérification
de la compétence du juge. Par contre, si elle n’y figure pas, alors le juge pourra en connaitre au titre de la vérification
de la recevabilité de la requéte.

373 Contra voir la position soutenue par Georges Abi-Saab. Relevant que la jurisprudence de la Cour ne peut étre
d’aucune aide pour déterminer la qualification adéquate, compte tenu de son inconstance en la matiére, il considere
que «la nature juridique des conditions de recevabilité ne sanrait étre changée du seul fait de leur insertion dans le titre de
compétence. [II ajoute que cette]solution n’est pas nécessairement en contradiction avec le critere de distinction entre
compétence et recevabilité [...] qui est fondé sur la source formelle de la norme en question. Car le titre de
compétence qui prévoit une condition de recevabilité matérielle n’est qu’un instrument déclaratoire d’'une régle qui
existe indépendamment de lui », Georges ABI-SAAB, Les exceptions préliminaires dans la procédure de la Cour Internationale de
Justice. Etude des notions fondamentales de procédure et des moyens de leur mise en euvre, Pedone, Paris, 1967, 279 p., spé. p. 177
(italiques ajoutés). Il releve toutefois que si les parties, par accord, modifient le contenu dune condition de
recevabilité, alors de telles conditions « relévent de la compétence et non de la recevabilité », #bid., spé. note de bas de
page 52. Nous ne partageons pas sa position car selon nous, des lors que ladite condition est inscrite dans le titre
juridictionnel, elle constitue une condition de la compétence du juge ; cette condition peut malgré tout constituer une
condition a la recevabilité de la requéte, sous les réserves que nous indiquons.
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champ de sa reconnaissance. Par contre, il s’expose également a ce que I’Etat qu’il souhaiterait
attraire comme défendeur, pour un différend donné, profite de cette limite pour contester lui-
méme la compétence du juge. Tout est encore une fois question du pari que I'Etat doit faire au
moment de ’élaboration de son consentement a la compétence du juge en question.

Le consentement de ’Etat a ce que le juge exerce a son égard son pouvoir juridictionnel est ainsi
éminemment unilatéral. Cependant, I’Etat consentant ne décide pas enticrement seul de
I’élaboration et surtout du contenu de 'engagement qui le liera au juge dans un litige contre un
autre Etat. Ce consentement est également conventionnel, ou plutét mutuel, et ce, quel que soit

le mode d’expression retenu.

§ 2. Un cadre d’exercice du ponvoir juridictionnel mutuellement consenti

Le consentement donné par un Etat a la compétence du juge a son égard est un acte
toujours empreint d’un certain aspect conventionnel. Pour I’éliminer immédiatement, évoquons le
cas des Etats qui prennent cet engagement sous la pression d’autres Etats, et de I'opinion
publique. Ainsi en est-il des grandes conventions relatives aux droits de ’'homme auxquelles
adhérer est signe de bonne conduite et de partage des valeurs fondamentales de la société

374

internationale””. Ces traités contiennent souvent une clause juridictionnelle organisant le

réglement des différends éventuels entre les parties’

. Donner un tel engagement est donc certes
une démarche personnelle de Etat qui y procéde, mais elle peut étre le fruit d’une certaine
pression sans laquelle il ne se serait pas engagé ainsi. Il en est souvent de méme pour les Etats qui
adherent a de tels traités par volonté de compenser des attitudes antérieures déplorables. Nous
pensons ici par exemple a 'adhésion de la Serbie a la Convention pour la prévention et la
répression du crime de génocide aprés les drames des années 19907,

Il faut cependant noter que dans ces cas, lorsque cela est possible, 'Etat en question émet

souvent une réserve précisément a ’égard de la clause juridictionnelle. Tel est le cas de la Serbie

. . 3 . . . .
dans cette convention, mais elle n’est pas la seule’”. Cette influence de la pression internationale

374 Nous faisons allusion ici notamment a la Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide,
adoptée le 9 décembre 1948, entrée en vigueur le 12 janvier 1951.

35 Tlarticle IX de cette convention dispose que « [l]es différends entre les Parties contractantes relatifs a
Pinterprétation, 'application ou Iexécution de la présente Convention, y compris ceux relatifs a la responsabilité d’un
Etat en matié¢re de génocide ou de I'un quelconque des autres actes énumérés [...], seront soumis a la Cour
internationale de justice, a la requéte d’une partie au différend. ».

376 11 faut cependant noter que la Yougoslavie était elle-méme partie a cette convention. Mais depuis sa dispatition et
Papparition du nouvel Etat (la République fédérale de Yougoslavie, puis la Serbie-et-Monténégro) le 1¢ novembre
2000, son adhésion a cette convention est apparue comme un signe d’en finir avec les attitudes reprochées aux
gouvernements précédents.

377 Ainsi ’Espagne et les Etats-Unis, par exemple, ont émis une réserve a ce méme article IX de la Convention, ce qui
conduit la Cour a se déclarer manifestement incompétente dans les affaires introduites a leur encontre sur cette base,
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et de la volonté de faire bonne figure auprés des autres Etats’™ apparait a I'égard de nombreux
traités et n’est pas propre a notre sujet, c’est pourquoi nous n’en traiterons pas davantage. Ce qui
participe a la démonstration que Pengagement d’un Etat envers la compétence d’un juge est
mutuel, et que le champ d’exercice de celui-ci est déterminé mutuellement, c’est qu’il résulte de la
rencontre des consentements donnés par d’autres Etats (A). Il faudra également traiter du jeu de
la réciprocité, déterminant de cet aspect mutuel, jusque dans les actes a priori purement
unilatéraux (B). L’aspect mutuel de I'engagement fait que l'auteur de cet acte ne peut pas le

malitriser enticrement. Il ne peut pas prévoir quelle dimension aura finalement le champ sur lequel
le juge pourra exercer son pouvoir juridictionnel. Les calculs effectués lors de I'expression du
consentement sont donc soumis a une part d’aléa qui résulte de la nature nécessairement mutuelle

de 'engagement et de la détermination du champ d’exercice du pouvoir juridictionnel.

A. Un engagement juridictionnel, fruit de la rencontre des consentements

Pour qu’un juge ait compétence a 'égard d’un différend soumis, il faut qu’il dispose d’un
engagement juridictionnel des deux parties au litige a ce qu’il en soit ainsi. Le consentement d’une
seule d’entre elles ne peut suffire. Le choix d’'un Etat de s’engager a ce que le juge exerce son
pouvoir juridictionnel a son égard serait vain s’il ne rencontrait un engagement similaire de 'Etat
avec lequel il s’oppose a propos d’un différend. De la rencontre de ces consentements nait un lien
juridique entre ces deux Etats, leur engagement a voir le juge saisi exercer son pouvoir
juridictionnel a leur égard pour trancher leur différend. Si la démarche est unilatérale, il faut
nécessairement qu’elle rencontre son pendant de la part de I'Etat adversaire pour que cela

aboutisse a ce que le juge connaisse du différend en I'espece.

Le plus souvent, cette rencontre des consentements se fait au sein d’'un méme instrument,

un traité, qu’il soit bilatéral ou multilatéral’”. Mais elle peut également avoir lieu sans se

des la phase des mesures conservatoires. Voir respectivement les affaires Licéité de emploi de la force (Yougoslavie c.
Espagne), t. g. n°112, et (Yougostavie ¢. Etats-Unis d’Amérigue), 1. g. n1°114, Demande en indication de mesures
conservatoires, ordonnances du 2 juin 1999, Recwei/ C. I. ]. 1999, p. 761 et p. 916.

378 11 s’agit souvent d’Etats nouvellement indépendants qui font des déclarations en vertu de I’article 36 § 2 du Statut.
Tel est, par exemple, le cas du Cambodge (indépendance en 1953, déclaration en 1957), de I’'Ouganda (indépendance
en 1962, déclaration en 1963), de la Somalie (indépendance en 1960, déclaration en 1963), ou encore du Soudan
(indépendance en 1956, déclaration en 1958). Il est probable qu’afficher rapidement leur volonté de se soumettre au
respect du droit international, et a une juridiction obligatoire qui sanctionnerait leurs violations de ce droit les incite
en ce sens, afin de s’afficher comme nouvel Etat sur la scéne internationale.

379 Notons ici que le compromis est peu utilisé pour exprimer son consentement a ce qu’un juge institutionnel exerce
son pouvoir juridictionnel pour trancher un différend entre deux Etats. Cela est marquant devant la Cour
internationale de Justice ou seules 17 affaires sur les 124 dont a connu la Cour internationale de Justice ont été
introduites par compromis a ce jour (voir la liste de ces affaires supra a la note infrapaginale 191). Sans avoir fait
d’étude exhaustive a ce sujet, les autres juridictions institutionnalisées voient rarement leur compétence reconnue par
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matérialiser dans un méme acte. Il s’agit alors d’un lien juridictionnel émanant de deux actes
unilatéraux. Deux hypothéses sont possibles.

- La moins fréquente est la technique dite du forum prorogatum. 1’Etat qui agit en justice a donné
son consentement a la compétence du juge, mais celui qu’il veut attraire devant ce juge n’a pas
encore fait de méme. Si celui-ci accepte pour lespece que le juge exerce son pouvoir
juridictionnel a son égard, alors il y aura rencontre de leurs consentements a effet unique, pour ce
différend. Ceci vaut que l'acceptation du défendeur soit expresse ou tacite, matérialisée alors par
une participation a la procédure sans contestation de la compétence du juge. Cette hypothese est
autorisée par le Réglement de la Cour internationale de Justice’. Bien qu’elle se rencontre peu,
elle semble connaitre un récent regain d’intérét™'. Nous sommes bien alors en présence d’un lien
consensuel manifesté par deux consentements unilatéraux.

- L’autre manifestation de cette rencontre, plus fréquente, est celle de deux actes unilatéraux : le
mécanisme original des déclarations facultatives d’acceptation de juridiction obligatoire™. Ces
expressions particuliéres du consentement des Etats sont bien des actes unilatéraux. Cependant,
la rencontre de deux d’entre elles établit un lien juridique consensuel entre leurs auteurs.
« L’attribution de compétence résulte cette fois [...] de la conjonction d’actes unilatéraux

concordants de deux Etats, entre lesquels n’apparait pas de lien juridictionnel direct. »5. Certains

ce biais. Le compromis est davantage utilisé en maticre arbitral car il permet, en outre, d’organiser les régles de
procédure selon les souhaits des Etats.

380 T ’article 38 § 5 de ce Reglement dispose que « [[Jorsque le demandeur entend fonder la compétence de la Cour sur
un consentement non encore donné ou manifesté par 'Etat contre lequel la requéte est formée, la requéte est
transmise a cet Etat. Toutefois, elle n’est pas inscrite au réle général de la Cour et aucun acte de procédure n’est
effectué tant que I’Etat contre lequel la requéte est formée n’a pas accepté la compétence de la Cour aux fins de
Paffaire ».

31 Voir les récentes affaires introduites contre la France : Certaines procédures pénales engagées en France (République du
Congo ¢. France), r. g. n1°129, Demande en indication de mesures consetvatoires, arrét du 17 juin 2003, Recwei/ C. 1. J.
2003, p. 102 (pour un commentaire, voir Philippe WECKEL (dir.), « CIJ, Ordonnance du 17 juin 2003 (mesure
conservatoire) Affaire relative a certaines procédures pénales (République du Congo ¢. France) », R. G. D. I P. 2003-3, pp. 741-
747) et Certaines questions concernant l'entraide judiciaire en matiere pénale (Djibouti ¢. France), r. g. n°136, arrét du 4 juin 2008,
Recuer/ C. 1. ]. 2008, p. 177 (pour un commentaire, voir Ioannis PREZAS, « La répression nationale face au juge
international : a propos de P'affaire de I’entraide judiciaire en matiere pénale », 4. F. D. I. 2008, pp. 237-273, spé. pp.
241-2506).

382 Ce mécanisme est surtout connu au travers de la Cour internationale de Justice. Nous avons choisi de n’étudier ici
que les déclarations émises envers elle, mais il faut cependant indiquer qu'un mécanisme similaire existe devant une
autre juridiction internationale. En effet, I'article 62 de la Convention américaine relative aux Droits de ’'Homme
prévoit la possibilité de déclarations basées sur un méme systeme d’acceptation de juridiction obligatoire a priori de
tout différend, avec ou sans condition, ce qui est donc méme plus large que l'article 36 § 2 du Statut de la Cour
internationale ou la condition de réciprocité est intégrée d’office. Ainsi, I'article 62 § 1 dispose que, « Tout Etat partie
peut, au moment du dépét de son instrument de ratification ou d'adhésion a la présente Convention, ou a tout autre
moment ultérieur, déclarer qu'il reconnait comme obligatoire, de plein droit et sans convention spéciale, la
compétence de la Cour pour connaitre de toutes les espéces relatives a l'interprétation ou a l'application de la
Convention. », tandis que son paragraphe 2 concerne les réserves possibles:«La déclaration peut étre faite
inconditionnellement, ou sous condition de réciprocité, ou pour une durée déterminée ou a l'occasion d'espéces données. Elle
devra étre présentée au Secrétaire général de 1'Organisation, lequel en donnera copie aux autres Etats membres de
'Organisation et au Greffier de la Cour. » (italiques ajoutés).

383 Jean COMBACAU, Setge SUR, Droit international public, op. cit., spé. p. 584-585.
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vont jusqu’a penser que le lien juridique établi constitue « une série d’accords bilatéraux effectués
par la jonction des déclarations de n’importe quelle paire d’Etats, jonction faite en vertu de la
clause facultative. »**. Ils invoquent notamment le fait que les reconnaissances en question sont

5

faites «a Iégard de tout autre Etat acceptant la méme obligation »™, et non a Iégard de
POrganisation des Nations Unies ou de la Cour internationale de Justice elle-méme™. I
semblerait que 'approche la plus conforme de ce lien soit celle retenue par la Cour internationale
a Poccasion de 'affaire de la Compétence en matiére de pécheries. Elle indique alors que 'interprétation
de tels actes «a pour but d’établir si un comsentement mutuel a été donné a sa compétence » . 1l
sagit effectivement d’'un consentement mutue/ émanant des actes unilatéraux de deux Etats

parties, et non de traités bilatéraux ™

. Cest pourquot le terme mutuel doit étre préféré a celui de
conventionnel pour éviter toute confusion. Une déclaration, dés lors qu’elle est faite par un Etat,
constitue « une offre permanente aux autres Etats parties au Statut n’ayant pas encore remis de

’ . . 3
déclaration d’acceptation » 8

. Ce mode de formation particulier du lien juridique entre deux Etats
déclarants donne ainsi a leur engagement un aspect mutuel, accru par le fait que la teneur de
celui-ci est déterminée par le jeu de la réciprocité. Les calculs opérés par le consentant ne

pourront s’avérer efficaces que si son engagement rencontre celui d’un autre Etat.

384 Bertrand MAUS, Les réserves dans les déclarations d'acceptation de la_juridiction obligatoire de la Cour internationale de Justice,
Travaux de juridiction internationale publiés sous la direction de M. le professeur Paul Guggenheim, tome 2,
Librairie Droz, Genéve, 1959, 214 p., spé. p. 60. D’autres auteurs se sont exprimés en ce sens. Ainsi, répondant a une
question de la Commission de I'Institut de Droit International, le greffier Ake Hammarskjold a concédé que la clause
facultative « équivaut a une série de traités bilatéraux entres les Etats signataires [... ajoutant que] la chose n’est
certainement pas claire au point d’exclure qu’il puisse étre raisonnablement soutenu que cette clause constitue, au
contraire, un traité collectif. », Ake HAMMARSKJOLD, « Extension de ’arbitrage obligatoire et compétence obligatoire
de la Cour permanente de Justice internationale », R. D. I. I. C. 1928, vol. 9, pp. 83-99, spé. p. 86-87.

385 Voir larticle 36 § 2 du Statut de la Cour internationale de Justice.

36 Cest 'un des arguments avancés pour défendre lidée selon laquelle le lien juridique en question est
« essentiellement contractuel », Bertrand MAUS, Les réserves dans les déclarations d'acceptation.. ., op. cit., spé. p. 60.

387 Compétence en matiére de pécheries (Espagne ¢. Canada), t. g. n1°96, Compétence de la Cout, arrét du 4 décembre 1998,
Recuei! C. 1. ]. 1998, p. 432, spé. p. 453, par. 44 (italiques ajoutés). Elle ajoute que la déclaration facultative « constitue
un acte unilatéral relevant de la souveraineté de ’Etat. En méme temps elle établit un lien consensuel et ouvre la
possibilité d'un rapport juridictionnel avec les autres Etats qui ont fait une déclaration en vertu du paragraphe 2 de
l'article 36 du Statut, [...] », ibid., spé. p. 453, par. 406.

388 J] parait peu envisageable de traiter ces déclarations comme des traités étant donné leur mode de formation : le
fait que 'autre contractant et la teneur réelle du consentement ne seront connus que lorsqu’un différend les opposera
si 'un d’entre eux saisi la Cour. Sur Iidentification du contenu de cet engagement, voir #fra p. 127 et s., consacré a la
réciprocité. La Cour internationale a pu laisser penser que telle était sa vision en déclarant que «[lJe rapport
contractuel entre les Parties et la juridiction obligatoire de la Cour qui en découle sont établis « de plein droit et sans
convention spéciale » du fait du dépot de la déclaration. », Droit de passage sur territoire indien (Portugal c. Inde), t. g. n°32,
Exceptions préliminaires, arrét du 26 novembre 1957, Recuei/ C. I . 1957, p. 125, spé. p. 146. 1l ne nous semble pas
qu’il faille en déduire une telle conclusion. La Cour veut alors marquer le fait que des lors qu’un Etat A fait une telle
déclaration, il doit s’attendre a étre lié par cet engagement face a un nouvel Etat B déclarant, des le jour ou celui-ci
fera une telle déclaration a son tour. C’est le jour ou I'Etat B dépose sa déclaration que «le lien consensuel qui
constitue la base de la disposition facultative prend naissance entre [eux] », 7bzd.

389 Frontiére terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria (Cameroun ¢. Nigéria), . g. n°94, Exceptions préliminaires,
arrét du 11 juin 1998, Recuei/ C. 1. ]. 1998, p. 275, spé. p. 291, par. 25. Pour un commentaire, voir Homayoun BARATI,
« Frontiere terrestre et maritime (Cameroun c. Nigéria) Exceptions préliminaires, interprétation, intervention », 4. F.

D. 1.1999, pp. 371-412.
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B. Un engagement juridictionnel au contenu déterminé par réciprocité

Le principe de réciprocité est déterminant quant au contenu de Il'engagement

juridictionnel (1). Il permet également a 'un des Etats en litige d’invoquer les limites inscrites

dans le consentement de son adversaire (2). 1l doit donc étre pris en compte dans les choix

opérés lors de Pexpression du consentement, afin d’envisager I'efficacité recherchée par un tel

acte.

1. Détermination d’un contenu réciproque

Le champ de compétence du juge est délimité par les consentements des deux Etats
parties au différend d’espece. Chaque Etat étant libre de conditionner ou non son consentement,

390 :1 o2 : : >
, il s’ensuit que la teneur des engagements des deux parties n’est que

selon ses propres souhaits
tres rarement identique. Or, pour que le juge ait compétence autant a ’égard de I'une des parties
que de lautre, il faut déterminer I’étendue commune a leurs deux engagements. Ce n’est que si le
différend d’espece entre dans cet espace de reconnaissance, restreint mais commun, que le juge
pourra le trancher. Cela permet d’assurer le principe d’égalité entre les Etats. Un Etat qui a
accepté tres largement la compétence du juge ne doit pas étre placé dans une position moins
favorable qu’un autre qui a trés strictement conditionné son acceptation. Ayant accepté plus de
risques lors de son consentement, il ne faut pas quun Etat plus timoré a I’égard de la juridiction
de ce juge puisse en tirer profit contre lui. Ce serait le pire moyen pour inciter les Etats a
reconnaitre la juridiction obligatoire des juges internationaux préalablement a tout différend. C’est
pourquoi 'examen de compétence porte sur I'engagement le plus strict des deux™'. Cela vaut
autant pour les engagements conventionnels que pour les engagements résultant d’actes
unilatéraux. Cette exigence de réciprocité de 'engagement n’a pas besoin d’étre précisée par les
Etats dans leurs consentements. Comme I’a écrit Rosenne,

« reciprocity is an element of jurisdiction of the Court as such, and not merely a peculiarity of the

compulsory jurisdiction. |... 1t] is inherent in the system of the compulsory jurisdiction, one nright

infer that the inclusion of a specific reference to reciprocity or to the principle of reciprocity in an
acceptance of the compulsory jurisdiction is not necessary. »°2.

30 Voit supra p. 113 et s.

¥1 T Cour a eu l'occasion de laffirmer a plusieurs reprises. Ainsi, dans I'affaire Anglo-iranian oil, elle considere que
« [l]a déclaration de I'Iran étant de portée plus limitée que celle du Royaume-Uni, c’est sur la déclaration de I'Iran que
la Cour doit se fonder. », Anglo-iranian oil Co. (Royaume-Uni ¢. Iran), t. g. n°16,Exception préliminaire, arrét du 22 juillet
1952, Recneil C. 1. ]. 1952, p. 93, spé. p. 103 (pour un commentaire de cette affaire, voir notamment A.W.FORD, The
anglo-iranian oil dispute of 1951-52, A study of the role of law in the relations of States, University of California Press, Berkeley
and Los Angeles, 1954, 348 p.; M. FARTACHE, « De la compétence de la Cour internationale de Justice dans I'affaire
de I’Anglo-Iranian Oil Co », R. G. D. I. P. 1953, pp. 584-612).

392 Shabtai ROSENNE, The Law and Practice of the International Conrt 1920-2005, Volume 1I. Jurisdiction, Martinus Nijhoff
Publishers, Leiden/Boston, 2006, 1020 p., pp. 732-737. Contra, voir la thése développée par Entiques. Il oppose les
paragraphes 2 et 3 de l'article 36 du Statut et en déduit que les Etats ont le choix entre faire des déclarations
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C’est un principe qui sera appliqué méme s’il n’a pas été inscrit comme limite a I'engagement™.
C’est ainsi par exemple, que le champ de compétence du juge sera déterminé par la déclaration
unilatérale la plus stricte des deux. Si elles comportent toutes deux des réserves, alors il faudra
rechercher ce qui n’est pas exclu par 'une ou lautre, et déterminer si le différend soumis entre
dans ce champ résiduel de compétence. Un Etat qui consent tres largement a la compétence du
juge ne peut donc pour autant étre certain que tout différend qui Popposera a un Etat consentant
pourra ¢tre tranché par le juge saisi. Une grande part d’inconnu existe donc au moment de

I'expression du consentement, que son auteur ne peut maitriser dans ses calculs.

2. Invocation des limites adverses

La Cour affirme clairement ce principe de la réciprocité des engagements. La meilleure
illustration est qu’elle permet a un Etat d’invoquer les réserves que son adversaire procédural a
inséré dans son consentement. Dans la lignée de sa devancicre, la Cour internationale a ainsi
permis a la Norvege, défendeur dans Paffaire des Emprunts norvégiens, de soulever une exception
préliminaire a sa compétence fondée sur une réserve émise par la France, le demandeur en
Pespece™. Elle applique ainsi pleinement le principe de réciprocité qui implique, pour reprendre

les termes de Shabtai Rosenne, que

« purement et simplement» (paragraphe 2) ou «sous condition de réciprocité» (paragraphe 3). Il affirme que
« [I]’acte, c’est I'acceptation de la juridiction obligatoire, qui peut se faire, d’apres I'article 36 méme, avec sou sans
réciprocité », Giuliano ENRIQUES, « L’acceptation, sans réciprocité, de la juridiction obligatoire de la Cour
permanente de Justice internationale », R. D. I. L. C. 1932, pp. 834-860, spé. p. 837. Pour une critique de cette thése,
reprenant de nombreux auteurs, voir Emmanuel DECAUX, La récprocité en droit international, Bibliotheque de droit
international, L. G. D. J., Paris, 1980, 374 p., spé. pp. 81 et s.

393 Voir en ce sens notamment Hudson. Il résume assez bien ce principe en considérant que « toutes les déclarations
sont [...] soumises a réciprocité et 'on ajoute rien a une déclaration — bien que ceci se produise fréquemment — en
indiquant qu’il s’agit la d’une « condition » en général », Manley O. HUDSON, La Cour permanente de Justice internationale,
Pedone, Paris, 1936, 723 p., spé. p. 464. Emmanuel Decaux affirme que «la réciprocité n’est pas une condition
facultative, ni une réserve, c’est la base méme du systeme : étant formulées en vertu de Iarticle 36, méme si elles ne le
citent pas explicitement, les déclarations ne peuvent échapper a la réciprocité. », Emmanuel DECAUX, La réciprocité. ..,
op. cit., spé. p. 81. Pour notre part, nous ajouterons qu’une telle affirmation n’enléve rien au caractere disponible de la
compétence, voir /nfra p. 131 ets..

34 Dans cette affaire, la Norvege, défendeut, avait accepté la compétence de la Cour selon l'article 36 paragraphe 2
du Statut, purement et simplement, tandis que la France, demandeur, avait émis une réserve de compétence
nationale, pour ce qui reléve du droit interne, selon elle-méme. La Norvége considére que le différend en cause
(relatif a la convertibilité en or de créances détenues par des souscripteurs francais) reléve de son droit interne, et de
ce fait, que la Cour n’a pas compétence. La Cour analyse ces deux déclarations et considere que la « compétence lui
est conférée seulement dans la mesure ou elles coincident pour la lui conférer. Or, la comparaison des deux
déclarations montre que la déclaration francaise accepte la juridiction de la Cour dans des limites plus étroites que la
déclaration norvégienne ; par conséquent, la volonté commune des Parties, base de la compétence de la Cour, existe
dans ces limites plus étroites indiquées par la réserve francaise. », Certains emprunts norvégiens (France ¢c. Norvége), r. g.
n°29, arrét du 6 juillet 1957, Reenei/ C. 1. ]. 1957, p. 9, spé. p. 23. Cette position s’appuie sur la jurisprudence de la
Cour permanente, qui avait adopté une position similaire. I.a Bulgarie, défendeur, avait invoqué une réserve ratione
temporis contenue dans la déclaration belge pour contester la compétence de la Cour. Celle-ci avait alors considéré que
« [blien que cette limitation ne figure pas dans sa propre déclaration, il est reconnu que, par effet de la condition de
réciprocité inscrite au paragraphe 2 de 'article 36 du Statut de la Cour, tépétée d’ailleurs dans la déclaration bulgare,
elle fait droit entre les Parties. », Compagnie d’électricité de Sofia et de Bulgarie, Exception préliminaire, arrét du 4 avril
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« the reservations of each declaration will be applicable to each party, in the sense that each party is
entitled to invoke to ifs benefit any relevant reservation appearing not only in its own declaration but
also in that of the other party »*.

C’est clairement le but de ce principe : un Etat ne peut étre placé dans une situation moins
favorable que son adversaire au motif qu’il a accepté plus largement la juridiction de la Cour. Et
ce, d’autant plus lorsque c’est lui qui est assigné devant le juge, le demandeur profitant de la large
acceptation de I'Etat défendeur alors que lui-méme ne I’a acceptée que de fagon plus restreinte.
La base de la compétence du juge ressort uniquement de ce qui est réciproque aux deux
396

engagements’

Ceci nous permet de conclure que,

«un Etat, lorsqu’il dessine sa déclaration dans des contours resserrés de facon a se
protéger a 'avenir comme défendeur des actions que d’autres entreprendraient contre
lui, doit donc se rappeler qu’il affaiblit d’autant sa position comme demandeur
potentiel, et procéder a ’habituel calcul des risques |...] »7.

Ce calcul réalisé, chaque Etat prendra ou non un engagement juridictionnel a ’égard du juge, et
dans les limites qui lui semblent les meilleures et les plus promptes a assurer I'efficacité de ses
stratégies judiciaires. La vérification de la clairvoyance des Etats lors de I’élaboration de leur
consentement se vérifie lorsqu’ils sont attraits devant un juge qu’ils ne souhaitent pas voir exercer
son office pour trancher un différend auquel ils sont parties. En fonction de cela, ils pourront
tenter de s’opposer a I'exercice de son pouvoir juridictionnel a leur égard en contestant sa

compétence, avec plus ou moins d’efficacité.

1939, C. P. J. L. série A/B n°77, p. 64, spé. p. 81. Notons que la précision « répétée d’ailleurs » confirme nos propos
relatifs au fait quune telle mention est inutile et que la réciprocité joue du fait de Particle 36 § 2 lui-méme.

395 Shabtai ROSENNE, The Law and Practice..., op. cit., spé. p. 733.

%6 I.a Cour internationale de Justice a eu I'occasion d’indiquer les limites de ce principe de réciprocité dans P'affaire
de Ulnterhandel. Les Etats-Unis avaient émis une limite ratione femporis a leur déclaration d’acceptation excluant les
différends nés antérieurement a celle-ci. Le différend d’espece les opposant a la Suisse est né postérieurement a leur
déclaration, mais antérieurement a celle de la Suisse (qui ne comprenait pas de limite temporelle). Les Etats-Unis,
défendeur, ont prétendu que le principe de réciprocité impliquait que la Cour se déclare incompétente. Selon eux,
puisque l'une des déclarations comportait une limite ratione temporis, celle-ci pouvait jouer a I'égard des deux
consentements. La Cour a refusé une telle utilisation du principe, en rappelant que « [l]a réciprocité en matiere de
déclarations portant acceptation de la juridiction obligatoire de la Cour permet a une partie d'invoquer une réserve a
cette acceptation qu'elle n'a pas exprimée dans sa propre déclaration mais que l'autre partie a exprimée dans la sienne.
Par exemple, la Suisse [...] poutrait, si elle était défenderesse, invoquer par réciprocité contre les Etats-Unis la réserve
américaine si les Etats-Unis tentaient de porter devant la Cour un différend avec la Suisse qui aurait pris naissance
avant le 26 aout 1946 [date de la déclaration américaine]. Tel est l'effet de la réciprocité en la matiere. La réciprocité
permet 4 I'Etat qui a accepté le plus largement la juridiction de la Cour de se prévaloir des réserves a cette acceptation
énoncées par l'autre partie. La s'arréte l'effet de la réciprocité. Elle ne saurait autoriser un Etat, en l'espéce les Etats-
Unis, a se prévaloir d'une restriction dont l'autre partie, la Suisse, n'a pas affecté sa propre déclaration. », Interhande!
(Suisse ¢. Etats-Unis d’Amérique), 1. g. n°34, Exceptions préliminaires, arrét du 21 mars 1959, Recued/ C. 1. ]. 1959, p. 6,
spé. p. 23. Pour un commentaire de cette affaire, voir notamment Daniel-Henti VIGNES, « I’arrét de la Cour
internationale de justice dans affaire de I'Interhandel (Suisse c. Etats-Unis) », A. F. D. I. 1959, pp. 276-284 ; Chatles
DE VISSCHER, « I’affaire de I'Interhandel devant la Cour internationale de Justice », R. G. D. L P. 1959, pp. 413-433.
7 Jean COMBACAU, Setrge SUR, Droit international public, op. cit., spé. p. 592.
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SECTION 2. CALCUL EN COURS D’INSTANCE : UTILISATION DE LA CONTESTATION DE LA
COMPETENCE DU JUGE

En fonction des stratégies défensives élaborées au soutien de leurs causes, les Etats
parties peuvent décider, en cours d’instance, de protester contre lexercice du pouvoir
juridictionnel substantiel en invoquant incompétence du juge. Choisir de soulever une telle
contestation — plutot que s’abstenir de toute protestation juridictionnelle, ou préférer une autre
contestation possible — procede d’un calcul effectué par I'Etat partie en fonction de ce qu’il
considere étre le plus favorable a la défense de ses intéréts mis en jeu dans I'instance en cours. Le
défaut de compétence d’un juge international est une contestation tres souvent utilisée par les
Etats parties. Nous relevons ainsi la présence d’au moins un argument étatique contestant la
compétence du juge dans soixante-neuf affaires sur les cent vingt-quatre dont la Cour
internationale de Justice a eu a connaitre — nous visons ici seulement les arguments qui sont
qualifiés comme tels par les Etats parties a un différend™. 1l faut dés a présent relever quen fait
d’Etats parties, il s’agit surtout des Etats défendeurs attraits devant le juge alors qu’ils ne veulent
pas que celui-ci tranche leurs différends au fond. L’éventualité ou le demandeur excipe de
I'incompétence du juge est envisageable, elle s’est méme parfois rencontrée, mais il s’agissait alors
de circonstances trés particulieres™. En dehors de cas exceptionnels, la contestation de la
compétence d’un juge émane de 'Etat défendeur. I’Etat demandeur nous intéresse cependant,
car il est amené a se prononcer sur les exceptions soulevées par son contradicteur et, a cette
occasion, a qualifier a son tour certaines d’entre elles comme étant relatives a la compétence du
juge. Nous verrons cependant que dans la plupart des cas, il opte plutét pour la qualification de
I’exception soulevée en question de recevabilité de la requéte. Invoquer 'incompétence du juge
saisi est fréquent, mais nous allons voir que ce n’est pas toujours justifié. L’utilisation de cette
qualification, si elle vise toujours a atteindre un certain objectif, n’est pas toujours valablement
fondée. 1l s’agit pour nous d’analyser les obstacles qui sont invoqués par les Etats contre la
compétence du juge, et leurs objectifs. Pour y parvenir, il convient d’observer ce qui est avancé

comme argument empéchant le juge d’exercer son pouvoir juridictionnel, ce qui est qualifié

38 Une telle contestation, de la part d’un Etat partie, se rencontre ainsi dans plus de 55 % des affaires dont a connu
la Cour au 15.IX.2011, et encore, le taux serait plus élevé si nous avions inclus les affaires ou les arguments soulevés
concernent la compétence du juge, mais sans que I'Etat ait pris soin de les qualifier ainsi. Voir la liste de ces affaires a
IAnnexe O.

3% Unique exemple a ce jour dans la jurisprudence contentieuse de la Cour internationale de Justice : Or monétaire pris
a Rome en 1943 (question préliminaire) (Italie c. France, Royaume-Uni et Etats-Unis d’Amérique), r. g. n°19, arrét du 15 juin
1954, Recuei! C. 1. ]. 1954, p. 19. Pour un rappel des circonstances, voir zufra note infrapaginale 1719 (pour un
commentaire, voir D.H.N. JOHNSON, « The Case of the Monetary Gold Removed from Rome in 1943 », International
and Comparative Law Quaterly, 1955, vol.4, p.110).
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comme tel par les Etats parties”. Seules les hypothéses ot un Etat partie au différend argue de
I'incompétence du juge, et non de lirrecevabilité de la requéte, nous intéressent ici au sens ou il
allegue expressément une incompétence. Ce sera l'occasion, tout au long de cette étude,
d’observer la confusion, répandue, entre les qualifications de compétence et de recevabilité, et de
relever la relativité de celle-ci, le classement par nature des obstacles entre ces deux catégories
étant impossible. Dans la pratique contentieuse, nous verrons que I'utilisation de la contestation
de la compétence du juge peut étre conforme a ce concept lorsqu’elle vise certains moyens
particuliers (§ 2). Elle est parfois beaucoup plus contestable lorsque le défendeur tend a obtenir
la reconnaissance de I'incompétence du juge pat tous moyens (§ 3). Nous avons ainsi choisi de
classer les allégations d’incompétence selon la qualification proposée par les Etats eux-mémes, et
non en fonction de la « vraie » qualification des moyens visés ; cela nous semble étre la méthode
la plus adéquate a révéler, selon les qualifications employées par les Etats, comment ils percoivent
et utilisent ces contestations. Afin de comprendre pourquoi le défendeur souhaite autant parvenir
a contester la compétence du tribunal saisi, il faut nécessairement établir quel est le but recherché
dans une telle contestation, ce qui rend ce mode de contestation de lexercice du pouvoir

juridictionnel si attrayant. Cela apparait au travers de I’étude de ses propriétés (§ 1).
] y pp prop

§ 1. Propriétés d’une telle contestation

La contestation de la compétence d’un juge peut étre choisie par les Etats, pour faire
obstacle a T'exercice de son pouvoir juridictionnel sur le différend soumis, en raison des
propriétés attachées a ce concept. Si le choix d’une partie se porte sur cette qualification de son
obstacle, plutdt que sur une autre, pour atteindre son objectif d’empécher — ou favoriser —
I'aboutissement a une solution judiciaire du différend, c’est en grande partie en raison des

caractéristiques d’une telle contestation. Il s’avere ainsi que la compétence du juge est disponible

(A), et que sa contestation revét divers attraits qui peuvent inciter les Etats 2 empécher le tribunal

de statuer au fond (B).

A. Disponibilité de la compétence

L’objet de notre étude étant d’analyser les empéchements soulevés par les Etats a
Iexercice du pouvoir juridictionnel, et particulicrement dans ce chapitre ceux relatifs a sa

compétence, il est indispensable de s’interroger sur la disponibilité de celle-ci. En effet, il importe

400 Ia qualification retenue par le juge lui-méme nous intéresse, mais elle fera 'objet d’un examen znfra au Chapitre 2
de notre Deuxieme partie.
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de savoir si, une fois la compétence du juge reconnue ou non par un Etat, celle-ci est figée et
demeure indisponible, ou si tel n’est pas le cas. Est-ce que les Etats qui renonceraient a s’opposer
a lexercice du pouvoir juridictionnel, alors méme que le consentement donné semblerait
Iexclure, pourraient seuls décider par leur inaction que le juge devra trancher le différend
d’espece ? La question de la disponibilité de la compétence est ainsi intéressante a traiter car elle
supposerait, finalement, une faible incidence du contenu de I'expression du consentement, ou
plus exactement, qu’une extension de ce consentement est toujours possible. En fonction de la
réponse a cette question, la contestation de la compétence au cours d’un proces ne pourra étre la
méme : d’une part, les Etats pourront étendre, ou non, celle-ci en fonction de leurs souhaits et de
Iespece, d’autre part le juge aura la faculté, ou non, de soulever d’office certains moyens relatifs a
sa compétence s’il considére cela nécessaire. Compte tenu de I'importance de ces questions au
cours d’un proces, il est donc nécessaire de savoir si la compétence du juge est ou non disponible

pour les Etats.

1. Précisions terminologiques

Avant d’examiner si la compétence est disponible ou indisponible pour les Etats parties, il
faut s’entendre sur ce que cela signifie. La disponibilité est I’ « état d’une chose disponible », c’est-
a-dire « qu’on peut utiliser librement »*"'. Tl ne faut pas appliquer cette définition de fagon littérale
a la compétence du juge. Certes, les parties peuvent user librement de leur pouvoir de reconnaitre
la compétence d’un juge, étant libres d’exprimer ou non un tel consentement*”. Mais appliquer
cette définition a la question de la disponibilité de la compétence pourrait alors signifier que les
parties sont libres de consentir ce qu’elles souhaitent, selon leur bon vouloir tant de fagon
positive que négative. Or tel n’est pas le cas. En effet, nous avons vu que la reconnaissance de la
compétence du juge par un Etat signifie qu’il accepte que ce juge exerce son pouvoir
juridictionnel a son égard pour un différend plus ou moins déterminé. Il s’agit d’une démarche
positive, au sens ou il donne un champ d’action au juge. Mais il ne s’agit en aucun cas de lui
reconnaitre davantage de prérogatives que celles qu’il détient selon son statut. I’Etat consentant
lui offre un champ éventuel d’action, mais il ne peut lui fournir plus de pouvoirs, car il n’en
dispose pas lui-méme. Par contre, les choses peuvent étre abordées d’un point de vue négatif, au
sens ou Etat peut choisir, par la formulation de son consentement, de réduire le champ éventuel
d’action du juge, au travers de limites. En recherchant si la compétence est disponible, nous
n’entendons donc pas rechercher si les Etats peuvent attribuer, a leur gré, des pouvoirs contra

statut, ou contra limites inhérentes a la fonction juridictionnelle. Tel ne peut étre le cas et il n’y

401 Le Robert.
402 Voit supra au Paragraphe 1 de la Section 1 de ce présent Chapitre.
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aurait aucun intérét a soulever une question déja résolue. Lorsque nous employons ce vocable,
parfois flou, de « disponibilité de la compétence », nous I'entendons en tant que cela signifierait
que la compétence reconnue par les Etats leur est disponible, au sens ou ils sont libres d’en
invoquer les limites, ou de I’étendre au-dela des limites initialement prévues. Une fois leur
consentement donné, en disposent-ils au sens ou ils pourraient renoncer a la contester, et
acquiescer a une extension de la compétence du juge par rapport au champ d’action initialement
reconnu ? C’est en ce sens qu’ils maitriseraient cette compétence. C’est ce que nous souhaitons

vérifier.

2. Disponibilité réelle

Contrairement au droit interne ot la compétence du juge est clairement indisponible*”,

les spécificités de la compétence en droit international permettent d’aboutir a une solution
inverse. Les parties a un proces devant un juge interne ne peuvent en aucun cas disposer de sa
compétence. Celui-ci peut soulever d’office certains moyens d’incompétence en tant que moyens

. . . . , . 404
d’ordre public (qualification retenue pour la plupart des moyens d’incompétence existants)™ .
Dans l'ordre juridique international, la compétence du juge est reconnue par les Etats en fonction
de leur volonté et des limites établies par eux. Il s’ensuit qu’ils sont libres de choisir d’invoquer
ces limites lorsqu’ils sont attraits devant un juge, ou au contraire, de renoncer a s’en prévaloir et
d’acquiescer a ce que celui-ci connaisse du différend en question, alors méme que leur

>
consentement aurait permis de Pexclure. Si le défendeur opte pour la seconde option, alors le juge
n’a pas a procéder d’office a un examen de sa compétence. La Cour permanente a eu 'occasion
d’affirmer, dans Daffaire des Droits de minorités, que les moyens relatifs a sa compétence sont
> > Yy

disponibles : dés lors que le défendeur renonce a contester sa compétence, elle n’a pas a vérifier si
le différend appartient au champ de compétence tel que reconnu dans le consentement”. Celui

exprimé initialement est considéré comme étendu, du fait de la non-contestation, a un champ

403 « Les régles de compétence sont en général d’ordre public, on ne peut donc y déroger par des conventions. »,
Emmanuel JEULAND, Drvit processuel. Une science de la reconstruction des liens de droit, 1.. G. D. ]., Paris, 2007, 614 p., spé. p.
324, par. 360.
404 Voir pat exemple, pour le cas du droit administratif francais, Charles DEBBASCH, Jean-Claude RICCI, Contentieux
administratif, Précis Dalloz, Paris, 8¢ éd., 2001, 1018 p., spé. p. 598 et s.
405 Elle affirme cela alors méme que le défendeur n’a fourni aucune déclaration expresse étendant son consentement
initial. Dans cette affaire, le juge considére que le fait d’avoir fourni un contre-mémoire dans lequel aucune
contestation de compétence n’apparait (celui-ci visant exclusivement les questions de fond), vaut renonciation tacite
et définitive a toute contestation ultérieure. Et ce, alors méme que le défendeur a souhaité ultérieurement soulever
une exception préliminaire a la compétence du juge. La Cour n’a alors pas a vérifier si le différend est de ceux dont
elle peut connaitre au titre du consentement exprimé initialement par le défendeur. Voir le traitement de cette
question pat la Cout, Droits de minorités en Haute-Silésie (écoles minoritaires), arrét du 26 avril 1928, C. P. J. I série A n°15,
p- 3, spé. pp. 24-26.
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plus vaste incluant le différend d’espece’”. Aprés avoir admis, dans Iaffaire des Concessions
Mavrommatis, 'extension expresse de sa compétence par « un accord des Parties résultant de la
procédure écrite »*, la Cour considére donc possible Iextension tacite constituée par une
renonciation silencieuse. Il en résulte que la compétence du juge peut étre considérée comme
disponible pour les Etats, précision faite du sens ou nous entendons cela. Certains ont considéré
que la Cour avait ici affirmé un «principe général de la disponibilité des moyens de
compétence dans le procés international »". T.a compétence découlant exclusivement de la
volonté étatique, il s’ensuit qu’elle ne peut étre contestée que par eux. Ils sont libres de I’étendre
pour Pespéce, a un différend dont le juge est saisi, qui aurait été exclu selon les termes du
consentement initial. La technique du forum prorogatum en est une illustration désormais inscrite au
Réglement de la Cour internationale de Justice'”. Dans le méme sens, d’autres auteurs affirment
que la question relative a la compétence du juge ne se pose que si le défendeur la souleve"’. S’il
participe a I'instance sans contester la compétence, il renonce ainsi a toute contestation de cet
ordre. Le juge saisi pourrait la vérifier uniquement si le défendeur le demande, ou si celui-ci est
absent™!. Une telle approche supposerait alors que le juge ne peut soulever d’office des questions

relatives a sa compétence. Certains précisent qu’ « un examen d’office [...] n’est nécessaire que

406 Nous employons délibérément le qualificatif d’initial pour viser le consentement exprimé par le défendeur,
puisque la Cour considére qu’il est ensuite étendu du fait de la renonciation tacite a toute contestation, constituant
pour nous une extension de ce consentement original, par opposition au nouveau consentement étendu, ultérieur.

407 Elle releve que « [c]’est en vertu non pas de la compétence conférée a la Cour par I'article 26 du Mandat, mais bien
d’un accord des Parties résultant de la procédure écrite, que la Cour est compétente (art. 36, al. premier du Statut)
[...] » Elle considere que sa compétence est également étendue parce qu’il « résulte encore des déclarations orales
des Parties, qu’elles sont d’accord pour demander a la Cour de décider, le cas échéant, si les tarifs prévus dans les
concessions de Jérusalem sont établis sur la base de I'or ou bien en monnaie papier. », Concessions Mavrommatis a
Jérusalem, arrét du 26 mars 1925, C. P. J. I série A n°5, p. 6, spé. pp. 27-28.

408 Catlo SANTULLL, Droit du contentien international, Coll. Domat droit public, Montchrestien, Paris, 2005, 584 p., spé.
p. 147.

409 Depuis la révision de 1972, le forum prorogatum est prévu par larticle 38 du Reéglement de la Cour internationale de
Justice. Pour une description de ce mécanisme, voir supra la note infrapaginale 328. Cette technique est restée
longtemps inutilisée. Elle connait un renouveau avec certaines affaires introduites avec succes sur ce point contre la
France : Certaines procédures pénales engagées en France (République dn Congo ¢. France), r. g. n1°129, Demande en indication
de mesures conservatoires, arrét du 17 juin 2003, Recuei/ C. 1. J. 2003, p. 102 et Certaines questions concernant l'entraide
Judiciaire en matiére pénate (Djibonti ¢. France), r. g. n°136, arrét du 4 juin 2008, Recuez/ C. 1. J. 2008, p. 177. Ce fondement
de compétence a été invoqué dans une autre affaire engagée contre la France, mais sans succes, voir Licéité de 'emploi
de la force (Serbie-et-Monténégro ¢. France), t. g. n°107, Exceptions préliminaires, arrét du 15 décembre 2004, Recueil C. 1. |.
2004, p. 575.

410 Certains affirment ainsi que la « question de compétence ne se pose |[...] que si le défendeur la souléve ou bien s’il
est prévu que le tribunal arbitral peut prononcer une sentence par défaut. [...]. Il s’ensuit que si le défendeur a pris
part a la procédure devant le tribunal arbitral sans soulever d’exception d’incompétence en temps utile, il est censé
avoir renoncé a s’en prévaloir [...]», A. BALASKO, Causes de nullité de la sentence arbitrale en droit international public,
Pedone, Paris, 1938, 403 p., spé. p. 142.

#1 En cas de procédure par défaut, le juge doit veiller a la protection des droits du défendeur absent dans le cadre du
principe de I’égalité des parties et du principe du contradictoire. L’article 53 du Statut de la Cour lui fait obligation de
traiter d’office de la question de sa compétence. L’alinéa 2 de cet article dispose en effet que « [l]Ja Cour, [...], doit
s'assurer non seulement qu'elle a compétence aux termes des Articles 36 et 37, mais que les conclusions sont fondées
en fait et en droit. ».
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lorsque les parties sont en désaccord sur la compétence de la Cour »""%. Cette affirmation parait au
premier abord aberrante : un examen d’office serait possible uniquement si la question est déja
soulevée par une partie. Nous pouvons nous demander quel serait alors l'intérét pour le juge de
soulever d’office une question qui lui est déja posée ? Il semble cependant que dans un certain
sens, ce soit exact. La compétence est disponible, et des lors que le défendeur ne souhaite pas la
contester et participe a I'instance sur le fond du différend, le juge ne peut vérifier proprio motu sa
compétence. Nous pouvons supposer que le fait que le défendeur ne la conteste pas, implique
qu’il consent (expressément ou non) a ce que le juge puisse exercer son pouvoir juridictionnel a
son égard. Il répare ainsi tout défaut éventuel de compétence qui aurait pu apparaitre aux termes
de son consentement initial, sans qu’il soit besoin pour le juge de s’en assurer autrement'”. Par
contre, s’il conteste la compétence du juge, cela signifie qu’il n’entend pas acquiescer a une
extension de celle-ci. Il refuse ainsi au juge la possibilité d’exercer son pouvoir juridictionnel a
I'égard du différend d’espece. Dans cette hypothese, le juge peut alors vouloir vérifier d’office s’il
est bien compétent, éventuellement par rapport a d’autres moyens que ceux soulevés par le
défendeur*. Une partie s’opposant a ce qu’il connaisse de I'affaire au fond pour certains moyens,
le juge doit s’assurer que les autres moyens éventuels sont inopérants ou que cette partie a
consciemment renoncé a les invoquer. Dés lors que sa compétence est en partie contestée, il doit
vérifier les autres motifs qui pourraient révéler son incompétence. En ce sens, 'affirmation selon
laquelle le juge ne peut soulever d’office des moyens d’incompétence que lorsqu’une partie

, . 415 , . ~ , e~ .
conteste sa compétence, devient correcte . L.a compétence du juge ne peut étre vérifiée que si

M2 Maarten BOS, Les conditions du proces en droit international public, Bibliotheca Visseriana, E. J. Brill, Leiden,
Netherlands, 1957, 344 p., spé. p. 283. Il exprime ainsi son accord avec ce qu’il désigne étre la doctrine de Hudson,
renvoyant a 'opinion dissidente de celui-ci, jointe a I'arrét rendu par la Cour permanente dans Paffaire Compagnie
d’électricité de Sofia et de Bulgarie, Exception préliminaire, arrét du 4 avtil 1939, C. P. J. I série A4/B n°77, p. 64. Cette idée
est similaire a celle exprimée par Etienne Grisel. Selon lui, puisque les « pouvoirs de la Cour dépendent du
consentement des Etats [... il] ressort de leur caractere facultatif qu’en principe les juges doivent tenir compte de la
volonté des parties, notamment quand elles sont toutes deux d’accord sur un point. Ainsi, [...] puisque sa
compétence est librement acceptée par les Etats, la Cour n’a pas a vérifier d’office la réalité de lenr consentement si celui-ci n’est
pas contesté dans le proces. », Etienne GRISEL, Les exceptions d'incompétence et d'irrecevabilité dans la procédure de la Cour
internationale de Justice, Ed. Herbert Lang & Cie, Berne, 1968, 241 p., spé. p. 207, par. 141 (italiques ajoutés).

#13 Considérer que lorsqu’une partie renonce a contester la compétence du juge, cela signifie qu’elle couvre ainsi tout
défaut éventuel de compétence permet ainsi de s’assurer que lorsque le juge statue au fond, ou sur une question de
recevabilité, il a recu compétence pour le faire. Une position contraire poserait de nombreux problemes. Pour toute
affaire ou le juge se serait prononcé ditectement sur le fond ou sur la recevabilité de la requéte, il serait alors possible
de se demander s’il avait bien compétence pour ce faire. Tel n’est pas le cas. Des lors quaucune contestation de
compétence n’apparait, cela signifie que les deux parties consentent (peut étre tacitement) a ce que le juge exerce son
office envers leur différend d’espece.

#14 Nous traitons ici de la seule hypothese ou c’est le défendeur qui conteste la compétence du juge. Il faut cependant
garder a Pesprit que la contestation peut venir du demandeur, les deux parties au proces ayant la possibilité de
soulever des exceptions de procédure (Or monétaire pris a Rome en 1943 (question préliminaire) (Italie c. France, Royanme-Uni
et Etats-Unis d’Amérique), t. g. n°19, arrét du 15 juin 1954, Recueil C. 1. ]. 1954, p. 19).

415 Certains refusent la possibilité pour le juge de soulever d’office des moyens autres que ceux soulevés par les
parties. Voir en ce sens VON GEOCZE auquel renvoie Maarten BOS, Les conditions du procés en droit international public,
Bibliotheca Visseriana, E. J. Brill, Leiden, Netherlands, 1957, 344 p., spé p. 283 (nous n’avons pu trouver cette
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I'une des parties le demande. A défaut, son examen n’est pas nécessaire ; la renonciation équivaut
a une extension de I'acceptation de la compétence a ce qui, éventuellement, n’aurait pas été inclus
dans le consentement initial. Faut-il pour autant considérer qu’en droit international, « le principe
est que [...] la compétence du tribunal [...] saisi se présume »*'° ? Il ne nous semble pas qu’il faille
aller aussi loin. Affirmer que la compétence se présume serait aller a ’encontre du principe du
consensualisme. Il faut nécessairement que les Etats consentent a la compétence d’un juge pour
qu’il puisse connaitre du litige. Il n’est pas possible de présumer un tel accord. Par contre, des lors
qu’un juge est saisi d’un litige entre deux Etats se présentant pardevant lui, sa compétence peut se
présumer tant que I'une des parties ne la conteste. En ce sens, il est possible d’avancer I'idée
d’une certaine présomption de compétence du juge. Nous pouvons donc affirmer que la
compétence du juge est disponible, sous réserve de 'entendre comme nous 'avons fait. Il faut la
circonscrire a cela pour que cette affirmation soit exacte. Certains auteurs considerent qu’il existe
des exceptions favorisant une « indisponibilité des moyens de compétence »"'". Ce n’est pas le cas
selon nous, mais cela tient 2 une approche différente de ce qu’est la compétence™®. Certains
moyens présentés parfois comme visant la compétence sont effectivement indisponibles, et
peuvent étre soulevés d’office comme des moyens d’ordre public, mais il ne s’agit pas selon nous

de moyens d’incompétence, ce que nous allons voir a présent.

3. Indisponibilité de moyens visant la fonction juridictionnelle

Les parties peuvent disposer de la compétence du juge, mais elles ne peuvent pour autant
utiliser la procédure judiciaire dans un but autre que celui pour lequel elle est prévue. Si tel est le

cas, malgré la concordance de volontés des parties en ce sens, il faut que le juge puisse proprio motu

419

préserver sa fonction juridictionnelle””. C’est pourquoi plusieurs moyens peuvent étre soulevés

source directement). Si tel était le cas, nous ne voyons aucun intérét pour le juge a soulever d’office un moyen déja
excipé par une partie.

46 A BALASKO, Causes de nullité. .., op. cit., spé. p. 145. Cet auteur ne fait pas cette affirmation sans réserve. 1l vise
ainsi les tribunaux arbitraux dés qu’il y a désignation d’un tribunal en vertu d’'un compromis dament formé par
accord des parties. Selon lui, cette présomption de compétence est avérée par le fait que le tribunal existe alors
légalement entre les Etats en litige ; que 'un des litigants a affirmé la compétence de ce tribunal en lui soumettant le
litige ; et que pour une grande majorité des FEtats, la solution des différends internationaux par un organe
juridictionnel est la regle. L’auteur précise que pour ces raisons, 'Etat désigné comme défendeur est donc tenu
juridiquement de se présenter devant le tribunal saisi, méme s’il considére que I'incompétence de ce dernier est
évidente, pout y opposer son exception.

47 Catlo SANTULLL, Droit du contentienx: international, op. cit., spé. p. 149.

418 Voir notre définition du concept de compétence du juge s#pra a la Section 2 du Chapitre préliminaire.

#19 Certains auteurs relévent cette possibilité de soulever d’office des moyens concernant certaines limites statutaires.
Maarten Bos considére ainsi que la Cour est « obligée de veiller d’office a ne pas dépasser les limites statutaires a sa
compétence ratione materiae », et qu’il lui « incombe d’examiner d’office si les parties ont respecté les limites statutaires
a sa compétence ratione personae », Maarten BOS, Les conditions du proces. ..., op. cit., spé. p. 278 (en italiques dans le texte).
Cela n’est pas contradictoire avec ce que nous avangons; simplement, la terminologie est différente. Nous
n’envisageons pas de limites statutaires a la compétence du juge, celle-ci relevant exclusivement du consentement des
parties. De méme, pour le professeur Combacau, il appartient « exceptionnellement au tribunal lui-méme agissant
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d’office par le juge au cours d’'une procédure ou les parties ne souhaitent pas 'empécher de
statuer au fond. Ceci reléve de I’action du juge, et nous étudierons donc ultérieurement™’, mais il
est nécessaire de le souligner dés a présent car certaines confusions existent a ce sujet. Cette
hypothese n’atténue en rien le principe de la disponibilité de la compétence pour les parties, car il

. . . 421
ne s’agit pas de questions de compétence selon nous

. Le fait que le juge souléve des moyens lui
permettant de vérifier que ce que les parties lui demandent ne le ferait pas agir en dehors des
limites de sa fonction, est une question différente de celle de savoir si les Etats ont consenti a ce
qu’il exerce son pouvoir juridictionnel pour la maticre donnée. Les limites inhérentes a la
fonction judiciaire, notamment statutaires ne sont pas disponibles pour les parties. Elles ne
peuvent, méme conjointement, attendre du juge qu’il statue en dehors de son pouvoir
juridictionnel, au simple motif qu’il s’agirait de leur volonté commune. Les parties ne peuvent
disposer de tout ce que bon leur semble au motif qu’elles le font conjointement. Il faut bien
dissocier les moyens qui relevent de la compétence pure (au sens ou nous 'avons définie) qui sont
disponibles, de ceux relevant de la fonction juridictionnelle, qui sont a la fois indisponibles et

peuvent etre soulevés proprio motu par le juge. La juridiction internationale est certes consensuelle,

mais elle n’est pas contractuelle.

B. Attraits de la qualification d’obstacle a la compétence d’un tribunal
Si la contestation de la compétence du tribunal est souvent invoquée, c’est qu’elle est le
moyen pour le défendeur de parvenir le mieux possible a son objectif : empécher le juge de
connaitre du différend soumis (1). 1l est intéressant d’essayer de comprendre comment cet

objectif, et donc cette qualification, s’inscrivent dans la stratégie procédurale des Etats parties.

L’intérét de cette qualification se mesure notamment par comparaison avec celle de recevabilité

d’une requéte (2).

1. Objectif

L’objectif poursuivi par le défendeur lorsqu’il excipe de I'incompétence du juge peut étre
d’empécher l'extension de la compétence donnée (a), mais il est plus souvent d’empécher
définitivement Pexercice du pouvoir juridictionnel par celui-ci (b), et ce, le plus rapidement

possible.

d’office lorsque la condition est d’ordre public, d’opposer des objections a I'exercice du pouvoir juridictionnel si I'une
d’elles n’est pas satisfaite [...] », Jean COMBACAU, Serge SUR, Droit international public, op. cit., spé. p. 580.

420 Iobjet de ce présent chapitre étant d’étudier utilisation étatique du concept de compétence pour faire obstacle a
I'exercice du pouvoir juridictionnel, la question des moyens d’ordre public soulevés par le juge n’a pas a étre
présentement traitée. Renvoyons infra a notre Deuxieme partie consacrée a I'utilisation de ce concept par le juge.

421 Contra voir Catlo SANTULLL, Droit du contentienx international, op. cit., spé. p. 149 et s..
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a) Non-extension du consentement donné

Dans les hypothéses ou la présence dun consentement émanant d’une partie est
indéniable, le défendeur peut vouloir s’assurer que ses limites seront bien respectées, et que son
consentement ne sera pas étendu au-dela du champ de compétence reconnu. Il conteste alors la
compétence du juge pour s’assurer qu’il n’agira pas comme s’il était investi d’'une compétence
générale, afin d’éviter qu’un silence sur le sujet soit interprété comme une extension tacite du
champ de compétence. La stratégie mise en place par le défendeur peut aller au-dela du seul cas
d’espece. 1l peut en effet contester la compétence du juge dans I'espece, alors qu’elle semble ne
poser aucune difficulté, dans la perspective de futures affaires. C’est-a-dire qu’en contestant la
compétence dans une espéce, et en insistant sur les limites de son consentement, le défendeur
entend afficher publiquement qu’il ne reconnait pas une compétence générale au juge, ni qu’il
serait prét a consentir pour n’importe quelle espéce. En contestant la compétence du juge, dans
une espece donnée, le défendeur s’adresse également aux Etats autres que les parties a I'instance
ou au juge d’éventuelles futures instances. Sa contestation ponctuelle de compétence porte le
message qu’il n’entend pas consentir a2 un champ de compétence largement entendu, mais qu’il y
a des limites a son consentement, quand bien méme elles seraient inopérantes en I'espece. Une
telle stratégie des Etats peut se retrouver notamment, mais pas uniquement, dans les hypotheses
ou le défendeur procede a une reconnaissance par forum prorogatum. Cela permet de bien faire
comprendre, a la fois a la partie adverse, au juge, mais également aux éventuelles futures parties,
qu’il ne procéde pas ainsi a une reconnaissance générale, mais que celle-ci est bien spécifique a
I'espece concernée, et entourée de limites précises. C’est ce qui ressort de I'attitude de la France
dans Paffaire relative a Certaines questions concernant lentraide judiciaire en matiére pénale' : soulever des
contestations de compétence, alors qu’elle avait expressément consenti pour I'espéce, s’inscrit
ainsi dans une stratégie plus globale que le cas d’espece. I’Etat qui agit ainsi ne veut pas que
I’éventuelle reconnaissance d’un consentement de sa part constitue un précédent que d’autres

futures parties pourraient lui opposer dans des affaires a venir.

b) Non-connaissance du fond d’un différend par le tribunal

Dans un proces, le défendeur conteste tres souvent la compétence du tribunal devant

lequel il est attrait. L’objectif d’une telle contestation est clairement que le différend ne soit pas

tranché au fond par le juge saisi (1), et ce, le plus rapidement possible (ii).

422 Contre-mémoire de la Républigne frangaise, dans I'affaire de Certaines questions concernant I'entraide judiciaire en
matiere pénale (Djibouti c. France), 13 juillet 2007, 76 p.
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1) Pour des motifs qui appartiennent a 'Etat défendeur, et qui varient en fonction du cas
d’espece, il ne soubaite pas de réglement judiciaire au litige qui 'oppose au demandeur. Diverses raisons
sont envisageables. L’une des motivations premicres peut étre la quasi certitude d’étre reconnu
responsable de violation de ses obligations et s’exposer ainsi a une réparation. L’autre raison
principale est qu’il peut s’agir de questions pour lesquelles le défendeur n’a aucune envie de voir
un juge international interférer. Ainsi cela peut étre le cas, par exemple, pour les litiges portant sur
des questions de souveraineté territoriale, d’utilisation de la force armée, du traitement de
ressortissants étrangers sur son territoire ou encore de législation interne qui serait contraire au
droit international™. Ces motifs expliquent aisément que le défendeur ne veuille pas d’une
décision judiciaire tranchant le différend sur le fond, et qu’il agisse a cette fin. Plusieurs solutions
s'offrent a lui. Soit il ne comparait pas devant le juge, déniant publiquement que celui-ci puisse
connaitre de 'espéce, comme ce fut le cas de I'Iran dans Paffaire du Personnel diplomatigne™ ; ou
ignore volontairement qu’une affaire est introduite contre lui devant un juge international. Cette
solution n’empéche aucunement le juge de se prononcer sur le fond du différend, et
¢éventuellement, de reconnaitre la violation du droit international par le défendeur. Cette attitude
I’empéche au contraire de faire valoir ses droits et de défendre sa position avec des arguments qui
pourraient influencer le juge en sa faveur™. Soit il comparait devant le juge tout en contestant
que celui-ci puisse valablement connaitre de l'affaire d’espece. Il peut alors invoquer certains
obstacles a I'exercice par le tribunal de son pouvoir juridictionnel pour trancher le différend
soumis. C’est dans cet esprit que l'exception a la compétence de la Cour permanente était
envisagée lors des débats de 1926. Le greffier Hammarskjold argumentait en ce sens en
expliquant que,

«lorsquun Etat oppose une exception a la compétence de la Cour, ce n’est pas

uniquement pour éviter que le litige déféré a la Cour soit jugé, mais aussi, et peut-étre
principalement, en vue d’empécher la discussion devant la Cour du probleme qui a été

423 Pour un exemple de chacun de ces cas, voir respectivement Temple de Préah 1Vibéar (Cambodge ¢. Thailande), t. g.
n°45, exceptions préliminaires, arrét du 26 mai 1961, Recwei C. 1. |. 1961, p. 17 5 Activités militaires et paramilitaires au
Nicaragna et contre celui-ci (Nicaragua ¢. Etats-Unis d’Amérigne), t. g. n°70, Compétence de la Cour et recevabilité de la
requéte, arrét du 26 novembre 1984, Recueil C. 1. |. 1984, p. 392 ou Questions d'interprétation et d'application de la convention
de Montréal de 1971 résultant de l'incident aérien de Lockerbie (Jamahiriya arabe libyenne ¢. Royanme-Uni), t. g. n°88, exceptions
préliminaires, arrét du 27 février 1998, Recuei/ C. I |. 1998, p. 9 ; LaGrand (Allemagne c. Etats-Unis d’Amiérigue), t. g.
n°104, arrét du 27 juin 2001, Recued C. 1. J. 2001, p. 466 5 Compétence en maticre de pécheries (Espagne ¢. Canada), t. g. n1°96,
Compétence de la Cour, arrét du 4 décembre 1998, Recued/ C. 1. J. 1998, p. 432.

424 Par une simple lettre, I'Iran informe la Cour qu’elle « ne peut et ne doit se saisir de 'affaire qui lui est soumise »
par les Etats-Unis. Voir Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran (Etats-Unis d’Ameérique ¢. Iran), t. g.
n°64, Demande en indication de mesures conservatoires, ordonnance du 15 décembre 1979, Recuei! C. 1. . 1979, p. 7,
spé. p. 11, par. 1 (pour un commentaire de cette ordonnance, voir notamment Vincent COUSSIRAT-COUSTERE,
« Indication de mesures conservatoires dans Iaffaire du Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a
Téhéran (Etats-Unis d’Amérique contre Iran) Ordonnance du 15 décembre 1979 », A. F. D. I. 1979, pp. 297-313).

425 Voir supra (note 315) nos développements relatifs a la procédure par défaut. Le fait de ne pas comparaitre devant
le juge lorsqu’il est attrait par un Etat donne une mauvaise image a 'opinion publique et a I’égard des autres Etats.
Mieux vaut venir devant le juge, quitte a participer uniquement dans I'objectif de contester qu’il connaisse de I’affaire.
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soulevé. 1l parait, des lors, nécessaire que I’Etat ait la possibilité d’arréter la procédure,
avant toute discussion sur le fond »*2°.

La Cour internationale de Justice a conscience de I'intérét que constitue en ce sens la contestation
de sa compétence pour un Etat partie. Elle souligne ainsi, a 'occasion de l'affaire relative a I’Appe/

concernant la compétence dn Conseil de 'OACI que,

«1Il ne faut pas oublier, car ce facteur revét une importance majeure dans de
nombreux cas, que, pour la partie qui souléve une exception d’incompétence, 'intérét
de celle-ci réside [...] dans la possibilit¢ quelle peut offrir d’éviter non seunlement une
décision, mais méme un débat sur le fond. Un principe de droit trés important est en cause, a
savoir qu'une partie ne doit pas avoir a s’expliquer sur des questions de fond devant
un tribunal qui n’est pas compétent en 'espece ou dont la compétence n’a pas encore
été établie »?7,

Ce qui nous intéresse particulicrement, c’est de connaitre les raisons qui ’'amenent a invoquer des
moyens relatifs a la compétence du juge pour ce faire, plutdt que ceux relatifs a la recevabilité de
la requéte, par exemple. Si le défendeur opte pour la contestation du pouvoir juridictionnel au
travers de la question de sa compétence, c’est que cette qualification lui permet, selon lui,
d’atteindre au mieux ses objectifs. Nous souhaitons comprendre comment s’inscrit cet obstacle

dans la stratégie procédurale des Etats parties.

1i) Stade préalable de 'excamen. 1a stratégie du défendeur, qui invoque une incompétence du
juge, vise a faire en sorte que ce dernier ne connaisse d’aucun élément du différend substantiel, et
le meilleur moyen d’y parvenir est d’invoquer son incompétence. L’idée est d’empécher le juge
d’exercer son office le plus rapidement possible, tout au moins le plus tot possible dans le
déroulement de I'instance. C’est pour cette raison que la question de la compétence du juge est
généralement soulevée par une exception préliminaire, nécessitant un examen z /imine litis. Tel
n’est pas toujours le cas. Plusieurs affaires voient la question de compétence traitée dans le méme

arrét que celui tranchant le fond du différend™. Tl n’y a pas d’explication générale a cette facon de

426 Publications de la Cour permanente de Justice internationale, Série D. Actes et documents relatifs a l'organisation de la
Cour. Addendum an n°2. Révision du Réglement de la Conr, Sijthoff, 1926, 330 p. spé. p. 84. Voir a ce sujet Georges ABI-
SAAB, Les exceptions préliminaires dans la procédure de la Conr Internationale de Justice. Etude des notions fondamentales de procédure
et des moyens de leur mise en anvre, Pedone, Paris, 1967, 279 p., spé. p. 36).

827 _Appel concernant la compétence du Conseil de 'OACI (Inde ¢. Pakistan), r. g. n°54, Arrét du 18 aott 1972, Recuei/ C. 1. ].
1972, p. 46, spé. p. 56, par. 18. Pour un commentaire de cette affaire, voir notamment J.HUNTZINGER, « L’affaire de
'appel concernant la compétence du Conseil de ’O.A.C.I. devant la C.L.J. (arrét du 18 aoat 1972) (Contribution au
droit processuel en matiere d’exceptions préliminaires) », R. G. D. L P. 1974, pp. 975-1016 ; Pierre Michel
EISEMANN, « L arrét du 18 aott 1972 en Paffaire de I'appel concernant la compétence du Conseil de 'O. A. C. L.
(Inde-Pakistan) », A. F. D. 1. 1972, pp. 284-290.

428 Dans plusieurs affaires, la compétence du juge a été examinée sans que soit organisée une phase préliminaire
distincte (tout au moins relative a la question de la compétence du juge). Voir en ce sens : Dézroit de Corfon (Royaume-
Uni ¢. Albanie), 1. g. 01°1 ; Haya de la Torre (Colombie/ Péron), t. g. n°14 (la vérification de la compétence du juge se fait
proprio motu lots de Parrét rendu sur le fond) ; Certains emprunts norvégiens (France c. Norvége), t. g. n1°29 (la question de la
compétence est étudiée lors de I'arrét au fond suite a une jonction de la question au fond) ; Application de la convention
de 1902 ponr régler la tutelle des mineurs (Pays-Bas ¢. Suéde), t. g. n°33, arrét du 28 novembre 1958, Recuei/ C. 1. ]. 1958, p.
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procéder. Diverses raisons peuvent ¢tre avancées, souvent propres au type d’affaires soumises.
Ainsi les affaires introduites sur la base d’'un compromis sont, fort logiquement, moins sujettes a
des contestations de compétence du juge, puisque les parties étaient d’accord pour le saisir de leur
différend”. Les demandes en révision ou interprétation ne posent guére plus souvent des

questions de compétence du juge™”

. Lorsqu’il arrive que cela se produise, elles sont traitées dans
le méme arrét que celui statuant sur la demande elle-méme. Cela s’explique par le fait que ces
demandes se basant sur un arrét précédemment rendu par ce juge, la question de la compétence
laisse peu de doute et ne semble pas justifier, dans l'esprit des Etats parties et du juge,
Porganisation d’une phase préliminaire spécifique. L’absence de phase préliminaire s’explique
d’autres fois, par ’'accord entre les parties a ce qu’il en soit ainsi. Cela permet de ne pas ralentir la
procédure, lorsque le défendeur est disposé a ce que la Cour connaisse du fond du différend si
I'obstacle soulevé n’est pas retenu, ou qulil s’agit seulement d’une question de délimitation de
I'étendue du champ de compétence. 1l faut enfin relever que 'urgence de la situation peut inciter

le juge a refuser 'ouverture d’une phase spécifique comme ce fut le cas dans Iaffaire du Mandat

d’arréf”'. Que la compétence soit étudiée dans une phase distincte ou non de linstance principale,

55 ; Appel concernant la compétence du Conseil de 'OACI (Inde ¢. Pakistan), t. g. n°54, arrét du 18 aout 1972, Recueil C. L. |.
1972, p. 46 ; Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran (Etats-Unis d’Amérique ¢. Iran), t. g. n°64 ; Platean
continental (Jamabiriya arabe libyenne/ Malte), 1. g. n°68 (la vérification de la compétence du juge se fait proprio motu lots de
Parrét rendu sur le fond); Demande en révision et en interprétation de larrét du 24 février 1982 en ['affaire du Plateau
continental (Tunisie/Jamahiriya arabe libyenne) (Tunisie c. Jamabiriya arabe libyenne), t. g. n°71, arrét du 10 décembre
1985, Recueil C. 1. J. 1985, p. 192 ; Différend frontalier terrestre, insulaire et maritime (El Salvador/ Honduras; Nicaragna
(intervenant)), t. g. n°75 (la vérification de la compétence du juge se fait proprio motu lors de Iarrét rendu sur le fond) ;
Sentence arbitrale du 31 juillet 1989 (Guinée-Bissan c. Sénégal), t. g. 0£°82 ; Timor oriental (Portugal ¢. Australie), t. g. n°84, arrét
du 30 juin 1995, Recuei/ C. 1. ]. 1995, p. 90 (accord entre les parties pour que la question soit examinée sans ouvrir de
phase préliminaire distincte) ; Demande en interprétation de Parrét du 11 juin 1998 en laffaire de la Fronticre terrestre et
maritime entre le Cameroun et le Nigéria (Cameroun c. Nigéria), exceptions préliminaires (Nigéria ¢. Cameronn), t. g.
n°101, arrét du 25 mars 1999, Reeuei/ C. 1. ]. 1999, p. 315 LaGrand (Allemagne ¢. Etats-Unis d’Amérigue), t. g. n1°104 ;
Activités armées sur le tervitoire du Congo (République démocratigne dn Congo ¢. Onganda), t. g. 01°116 ; Mandat d’arrét du 11 avril
2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), r. g. n1°121 (le défendeur avait demandé Pouverture d’une phase
préliminaire spécifique, ce que la Cour a refusé); Avena et autres ressortissants mexicains (Mexigue ¢. Etats-Unis
d’Amiérigue), . g. n°128, arrét du 31 mars 2004, Recuei/ C. 1. J. 2004, p. 12 ; Déliniitation maritime en mer Noire (Roumante c.
Ukraine), t. g. n1°132, arrét du 3 février 2009, Recued/ C. 1. ]. 2009, p. 61 ; Certaines questions concernant lentraide judiciaire en
matiére pénale (Djibonti ¢. France), t. g. n1°1306, arrét du 4 juin 2008, Recueil C. 1. |. 2008, p. 177 5 Demande en interprétation de
Larrét du 31 mars 2004 en l'affaire Avena et autres ressortissants mexicains (Mexique c. Etats-Unis d’Amérique)
(Mexcigue ¢. Etats-Unis d’Amérigue), t. g. n°139, arrét du 19 janvier 2009, Recnei/ C. 1. J. 2009. Nous n’avons pas inclus
dans cette liste les affaires dans lesquelles la question de la compétence a été tranchée dans le méme arrét que celui
sur le fond, alors qu’une phase préliminaire avait déja eu lieu, au cours de laquelle la question de la compétence avait
été posée. Le juge peut vérifier a2 nouveau sa compétence s’il estime que les circonstances ont évolué depuis I'arrét
rendu sur la compétence, ou s’il avait considéré lors de cet arrét que I'une des questions n’avait pas de catractere
préliminaire. Voir par exemple Actwités militaires et paramilitaires an Nicaragna et contre celui-ci (Nicaragua ¢. Etats-Unis
d' Ameérigue), t. g. n°70.

429 Mais la question de la compétence y apparait parfois, préalablement a I'examen du fond, notamment pour
déterminer I’étendue du champ de compétence reconnu, et ce, souvent a l'initiative de la Cour elle-méme.

430 Par contre, la recevabilité est presque systématiquement vérifiée, voir snfra p. 404 et 406 (Deuxiéme Partie).

#1 Le juge « Reette la demande du Royaume de Belgique tendant a autoriser la présentation par celui-ci, [...]
d'exceptions préliminaires entralnant la suspension de la procédure sur le fond », Mandat d'arrét du 11 avril 2000
(Républigne démocratiqne du Congo ¢. Belgigne), r. g. n°121, Ordonnance du 27 juin 2001, Recrei/ C. I. ]. 2001, p. 559. 11
préfere alors que les parties échangent leurs arguments sur le tout, et trancher la question de la compétence lors de
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le caractere in limine litis n’en est pas moins vrai, car elle donne nécessairement lieu a un examen
préalable a celui du fond du proces. 1 est difficile de déterminer le stade ultime ou cette question
peut étre posée. L'expression 7 limine litis peut laisser en suspens certaines questions. Quel est le
moment identifiant ce « seuil du proceés »* ? Sagit-il de celui du dépot du contre-mémoire, de
I’échange des arguments de fond lors des plaidoiries, du moment précédant la phase orale, etc. ?
Cela est assez difficile a déterminer précisément. Certes, les textes institutionnels des juridictions
précisent généralement que les exceptions préliminaires doivent étre déposées moins de quelques
mois apres le dépot du mémoire*. Est-ce a dire que passé ce délai, aucune contestation de la
compétence du juge ou de la recevabilité de la requéte n’est possible ? Il n’en est rien. Si la voie
d’une phase préliminaire est alors close, rien n’empéche le défendeur de soulever une question
relative a la compétence du juge ou a la recevabilité de la requéte dans le cadre de sa défense lors
du fond de Paffaire. Il est toutefois préférable, pour une bonne administration de la justice,
qu’une phase préliminaire se mette en place. Il est en effet inutile que les parties présentent leurs
défenses relatives au fond si la compétence du tribunal semble faire défaut. Cependant, le fait de
ne pas avoir de phase spécifique permet également un gain de temps considérable (plusieurs
échanges de pieces, les plaidoiries, le jugement), notamment lorsqu’il s’agit simplement de définir
le champ précis de compétence du tribunal. Dés lors que la présence d’un titre valable ne fait pas
de doute, il semble préférable de procéder ainsi*. Le défendeur peut tout a fait choisir de

5
>

. , .43 . ~ .
soulever ces obstacles uniquement dans son contre-mémoire™”, voire méme dans sa duplique

arrét sur le fond, s’assurant ainsi d’étre en présence de tous les éléments lui permettant de se prononcer. Pour un
commentaire de l'arrét, voir Carlo SANTULLI, « Observations sur les exceptions de recevabilité dans I'affaire du
Mandat d’arrét du 17 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique) », 4. F. D. I. 2002, pp. 257-280.

432« In limine litits » est ainsi défini comme une « formule latine signifiant « sur le seuil du procés », employée |...]
pour marquer que certains moyens de défense — étrangers au fond du litige — ne peuvent étre invoqués a tout
moment de la procédure (en tout état de cause) a la différence notamment des défenses au fond [...] mais doivent
Iétre a peine d’irrecevabilité des le début de Iinstance, c’est-a-dire avant I’engagement du véritable débat, lequel
résulte en général du dépot de conclusions au fond (ce débat, une fois engagé, ne pouvant plus étre troublé par des
incidents suscités a retardement dans une intention dilatoire). », Gérard CORNU (dit.), Vocabulaire juridigue, P. U. F.-
Quadrige, Paris, 2007, 986 p..

43 Voir infra p. 271 et s.. Le but est clairement d’assurer une bonne administration de la justice. Une fois les échanges
sur le fond lancés, il serait préjudiciable au bon déroulement de 'instance qu’elle soit interrompue pour ne viser que
la question de la compétence du juge. Le but est d’inciter les parties qui souhaitent contester la compétence du
tribunal a le faire le plus t6t possible, pour éviter des échanges sur le fond inutiles si 'incompétence est avérée.

#3411 en va de méme lorsque les parties, et principalement le défendeur, manifestent le désir clair de faire durer la
procédure pour retarder la discussion sur le fond par tous moyens

435 Dans plusieurs affaires, les questions relatives a la compétence du tribunal n’apparaissent que dans le contre-
mémoire du défendeur. Voir en ce sens : Appel concernant la compétence du Conseil de FOACI (Inde ¢. Pakistan), r. g. n°54,
arrét du 18 aoat 1972, Recueil C. 1. J. 1972, p. 46 ; Actions armées frontalieres et transfrontalieres (Nicaragna ¢. Honduras), t. g.
0°74 5 Demande en interprétation de larrét du 11 juin 1998 en l'affaire de la Frontiére terrestre et maritime entre le
Cameroun et le Nigéria (Cameroun c. Nigéria), exceptions préliminaires (Nigéria ¢. Cameroun), t. g. n°101, arrét du 25
mars 1999, Recueil C. 1. ]. 1999, p. 31 ; Activités armées sur le tervitoire du Congo (Républigue démocratique du Congo c.
Ouganda), t. g. 0£°116 ; Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (Croatie c. Serbie), t. g.
n°118, Exceptions préliminaires, arrét du 18 novembre 2008, Recueil C. 1. ]. 2008, p. 412 5 Avena et antres ressortissants
mexcicains (Mexigue ¢. Etats-Unis d'Amérigue), t. g. n°128, arrét du 31 mars 2004, Recueil C. 1. ]. 2004, p. 12 ; Certaines
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comme ce fut le cas dans Iaffaire de I Application de la Convention de 1902 — 1l s’agissait alors pour la
Sucde de prétendre avoir agi en raison de considération d’ordre public. Le juge a tranché cette
question, sans la qualifier, en statuant sur le fond, en méme temps que d’autres points de défense
au fond"™. Mais dans un tel cas, le défendeur ne peut escompter ouverture d’une phase
préliminaire consacrée a ces questions. Ces questions restent selon nous des questions a traiter
préalablement au fond de Iaffaire, méme si elles ne sont pas, a proprement patler, des exceptions
préliminaires au sens procédural™’. Si le terme in limine litis n’est pas approprié car trop imprécis,
celui de préalable convient parfaitement : ces questions doivent étre traitées préalablement a celles
relevant du fond du différend, que ce soit par un arrét distinct et spécifique, ou au sein du méme
arrét. La vérification de la compétence du juge doit étre faite, de fagon prioritaire, avant que celui-
ci n’exerce son pouvoir juridictionnel envers des éléments de fond. L’intérét de Pobstacle relatif a
la compétence est donc d’étre préalable a celui des prétentions quant au fond du différend et ainsi
d’éviter d’en arriver a ce stade. Mais ce seul caractere de l'obstacle a I'exercice du pouvoir
juridictionnel quant au fond de 'affaire n’est pas propre a la question de la compétence. Pourquoi

le défendeur préfere-t-il alors cette qualification a celle de recevabilité de la requéte, par exemple ?

2. Intérét du choix de la gualification : compétence ou recevabilité ?

Si le souhait est d’empécher dans les deux cas que le juge connaisse du fond de l'affaire,
les effets ne sont pas les mémes selon la qualification retenue, notamment quant a 'exercice du
pouvoir juridictionnel précisément contesté. C’est une chose de contester que le juge puisse
exercer son pouvoir juridictionnel a I’égard d’un différend soumis. Il faut tout de méme que celui-
ci I'exerce, dans une mesure plus ou moins importante, pour décider d’accueillir, ou non, cet
obstacle. Et c’est la, en grande partie, que se joue l'intérét majeur de la distinction entre une
qualification de l'obstacle en question de compétence du juge ou de recevabilité de la requéte™,

auquel peuvent également s’ajouter trois autres facteurs.

questions concernant l'entraide judiciaire en matiére pénate (Djibouti ¢. France), r. g. n1°1306, arrét du 4 juin 2008, Recuei/ C. 1. J.
2008, p. 177.

436 _Application de la convention de 1902 pour régler la tutelle des minenrs (Pays-Bas ¢. Suéde), t. g. n°33, arrét du 28 novembre
1958, Recueil C. 1. J. 1958, p. 55. 11 est vrai que dans cette affaire, cette contestation était confuse. Elle était présentée
comme une question de recevabilité de la requéte, tandis que le demandeur la requalifiait en question de compétence
(ce qui est rare). Il nous semble pour notre part que les arguments avancés visaient plutot une défense au fond. Voir
infra p. 173 et s.. Ce procédé semble devenir de plus en plus fréquent (principalement depuis les années 1990), méme
§’il reste peu utilisé.

7 Cest-a-dire qu’elles ne permettent pas Pouverture d’une phase spécifique dans instance en cours, suspendant la
procédure sur le fond.

438 Cela, en dehors de la prise en considération des caractéristiques propres a chacune d’entre elles. Nous nous
attachons ici uniquement a la question des motivations amenant I’Etat partie a retenir une qualification plutét qu’une
autre de son obstacle, selon les effets escomptés. Voir les moyens soulevés contre la compétence du juge, znfra aux
paragraphes 2 et 3 de cette Section ; contre la recevabilité de la requéte au Chapitre 2 de cette présente Partie.
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a) Recherche d’un exercice moindre du pouvoir juridictionnel

Lorsque le défendeur souhaite dresser un obstacle a la connaissance du différend
substantiel par le juge, il faut nécessairement que celui-ci décide de ce qu’il en est. Le juge est seul
a trancher cette question. Et pour ce faire, il est nécessairement amené a exercer son pouvoir
juridictionnel, dans les limites nécessaires a la détermination d’une réponse. Selon que I'obstacle
soulevé a trait a la compétence du juge ou a la recevabilité de la requéte, le juge aura plus ou
moins besoin de connaitre d’éléments du fond du différend pour répondre. Un obstacle relatif a
la compétence du juge nécessite dans une moindre mesure, une connaissance de certains
éléments du différend. Alors que lorsqu’il s’agit d’une question de recevabilité de la requéte, le
juge a besoin de connaitre d’éléments du différend et ainsi d’exercer son pouvoir juridictionnel de
facon plus poussée a 'égard du différend, qu’il n’a besoin de le faire pour trancher une question
relative a sa compétence. Utiliser une qualification plutét qu’une autre de l'obstacle présenté
permet ainsi de s’assurer d’un exercice plus ou moins important du pouvoir juridictionnel a
Pégard du différend en question, dans ’hypothése ou elle est retenue par le juge®”. La raison en
est que l'instrument de base sur lequel s’appuie obstacle n’implique pas le méme regard du juge.
Pour schématiser, vérifier si un engagement juridictionnel existe, ou si un différend est conforme
a une condition statutaire, n’entraine pas la méme implication pour le juge, et invite a un exercice
plus ou moins mesuré de son pouvoir juridictionnel a I’égard du différend. Prenons 'exemple ou
I'obstacle soulevé est relatif a 'absence de titre de compétence valide, celui invoqué étant arrivé a
échéance et non reconduit, comme dans Paffaire du Temple de Préah Vihéar'™’. Dans ce cas, le juge
n’aura pas besoin d’exercer son pouvoir juridictionnel a I’égard du différend pour déterminer s’il
est ou non compétent. Il aura seulement a examiner le titre de compétence en question, sa
validité initiale et au jour de la requéte. S’il considére que celui-ci n’est plus valide, alors il ne
connaitra d’aucun élément du fond du différend soumis, I'objectif du défendeur sera donc

pleinement atteint. Par contre, si obstacle soulevé est relatif a la recevabilité de la requéte, il aura

49 11 faut cependant nuancer cette affirmation. Le fait que I’Etat en question qualifie comme tel 'obstacle qu’il
souléve ne signifie pas que ce sera la qualification retenue par le tribunal. Celui-ci peut choisir de requalifier I'obstacle
en question, s’il estime qu’il ne s’agit pas d’une question de compétence mais de recevabilité de la requéte, et vice et
versa. Voir infra p. 415 et s. pour les requalifications opérées par le juge.

Y0 Temple de Préah Vibéar (Cambodge c. Thailande), r. g. n°45 (le défendeur invoque la caducité de la déclaration
d’acceptation siamoise de 1929, conséquence de la dissolution de la Cour permanente alors que la nouvelle
déclaration (de la Thailande) datant de 1950 était sans effet ab initio). Voir également Activités militaires et paramilitaires
an Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragna ¢. Etats-Unis d'Amérigue), t. g. n°70 (le défendeur invoque le fait que la
déclaration d’acceptation du demandeur n’est jamais entrée en vigueur, et ne peut de ce fait fonder la compétence du
tribunal) ; Incident aérien dn 10 aviit 1999 (Pakistan c. Inde), r. g. n°119, Compétence de la Cour, arrét du 21 juin 2000,
Recueil C. 1. J. 2000, p. 12 (le défendeur invoque le fait que I’Acte général d’arbitrage, invoqué pour fonder la
compétence de la Cour, que les parties ont accepté n’est plus en vigueur du fait de la disparition de la Cour
permanente). Pour répondre a ces arguments, le juge n’a pas besoin de connaitre d’éléments du différend. Il vérifie
simplement la validité du titre invoqué comme base de compétence.
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nécessairement besoin d’examiner quelques éléments du fond du différend pour décider de la
poursuite ou non de linstance. Tel est le cas par exemple lorsqu’il doit s’assurer que le
ressortissant pour lequel un Etat demandeur exerce sa protection diplomatique a épuisé les voies
de recours internes proposées dans 'ordre juridique de ’Etat défendeur. Pour résoudre une telle
question, le juge est nécessairement appelé a connaitre de certains éléments du différend soumis
telles les voies de recours proposées, les modalités d’acces au juge interne, leur réelle utilité pour
le ressortissant en question, etc. Ce faisant, le tribunal international va fatalement connaitre
d’éléments relatifs au différend soumis, ce dont ne veut surtout pas le défendeur, dans notre
hypothese de départ. I en est de méme, par exemple, lorsque I'obstacle soulevé est relatif a la
nationalité du ressortissant au profit duquel le demandeur prétend exercer sa protection

diplomatique™"'.

Répondre a un obstacle relatif a la recevabilit¢ d’une requéte implique
nécessairement un certain examen du différend soumis par le juge, alors méme que le défendeur
conteste que le juge puisse en connaitre. L’exercice du pouvoir juridictionnel a I’égard du
différend pour résoudre cette question est pourtant inévitable. Il faudra alors qu’il soit exercé
dans les strictes limites nécessaires a la prise de décision du juge relative a cet obstacle*”. Le
risque de voir le tribunal exercer, méme pour une infime part, son pouvoir juridictionnel envers le
différend soumis, est ainsi I'un des enjeux majeurs que prend en compte le défendeur lorsqu’il
qualifie 'obstacle qu’il entend soulever contre la connaissance par le juge du différend soumis. Et
ce, d’autant plus que les moyens relatifs aux questions de recevabilité d’une requéte font souvent

Pobjet d’une jonction au fond*”. Non pas qu’ils ne soient étudiés préalablement au fond du

différend, mais parce que leur étude nécessite une connaissance du différend par le juge plus

#1Tel est le cas, par exemple, dans les affaires Nottebohm (Liechtenstein ¢. Guatemala), t. g. n1°18 (le défendeur prétend
qu’il n’y a aucune preuve du lien de nationalité unissant le demandeur a I'individu pour lequel il souhaite exercer sa
protection diplomatique) ; Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Belgique c. Espagne)(Nouvelle requéte :
1962), t. g. n°50 (le défendeur conteste que la nationalité de la société visée permette au demandeur d’agir
valablement) ; Abmadon Sadio Diallo (Républigne de Guinée ¢. Républigne démocratique dn Congo), r. g. n1°103, Exceptions
préliminaires, arrét du 24 mai 2007, Recuei/ C. 1. ]. 2007 (le défendeur invoque I'absence de qualité pour agir du
demandeur en protection diplomatique pour les actes d’un individu et d’une société en cause) ; Avena et auntres
ressortissants mexicains (Mexigue ¢. Etats-Unis d'Amérique), r. g. n1°128, arrét du 31 mars 2004, Recuei/ C. 1. ]. 2004, p. 12 (le
défendeur avance que la double nationalité de certaines personnes au nom desquelles le demandeur prétend agir
Pempéche de le faire valablement). Pour répondre a ces questions, le juge est nécessairement amené a connaitre
d’éléments de fond du différend, et parfois méme en profondeur.

#4271 faut cependant constater qu’il n’existe pas véritablement de sanction dans ’hypothese d’une utilisation abusive
du pouvoir juridictionnel. Pas plus qu’il n’existe d’organe devant lequel porter un recours contre une telle décision.
Une sanction indirecte existe pourtant. Si un juge international procédait ainsi, il perdrait alots la confiance des Etats
entrainant trés probablement le retrait de leur consentement a sa juridiction. Dans un systéme de juridiction basé sur
le consensualisme, il n’est ainsi point besoin de prévoir de recours spécifique, la menace de fuite des Etats poussant
naturemment le juge international a respecter le cadre de son champ d’action.

#3 La jonction des exceptions préliminaires au fond, proprement dite, est prévue uniquement a la demande des
parties (article 79 § 10 du Reglement de la Cour internationale de Justice : « La Cour donne effet a tout accord
intervenu entre les parties et tendant a ce qu’une exception soulevée en vertu du paragraphe 1 du présent article soit
tranchée lors de 'examen au fond »). Elle se produit cependant, et principalement, lorsque le juge, lors de I’arrét sur
les exceptions préliminaires, décide que certaines des exceptions soulevées n’ont pas de caractere préliminaire. Voir
infra p. 314 et s..
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approfondie. Le tribunal a plus fréquemment besoin, lorsqu’il doit trancher une question de
recevabilité d’une requéte, de connaitre les arguments des parties sur des points touchant au fond
du différend, pour quil puisse décider d’en connaitre, ou non**". La jonction au fond d’une
exception préliminaire relative a la compétence du juge est moins fréquente™”, précisément parce
que le tribunal veut connaitre le moins possible du différend substantiel, pour prévenir la
situation ou il déciderait qu’il n’est pas compétent pour le faire. En invoquant une question de
compétence, le défendeur s’assure de repousser 'exercice du pouvoir juridictionnel sur le
différend substantiel jusqu’a ce que le juge se soit prononcé a ce sujet, voire définitivement si
Pobstacle est retenu. Cela doit cependant étre mesuré, car en fonction du chef d’incompétence
soulevé, le juge pourra étre amené a connaitre de certains éléments du différend pour se

446
prononcer sur 'obstacle en question™.

b) Recherche d’un résultat définitif

11 s’agit ici, a notre connaissance, d’un intérét hypothétique, inspiré du droit interne. I’une
des principales différences entre la qualification d’une question juridictionnelle en compétence du
tribunal ou en recevabilité de la requéte est celle de la durée de Teffet escompté. Lorsqu’un
tribunal se déclare incompétent pour connaitre d’une affaire, cette décision est définitive. Jamais
ce différend ne pourra étre présenté a nouveau devant ce méme juge pour reprendre I'instance en
cours. Celle-ci est définitivement close. Si 'une des parties souhaite porter a nouveau ce différend
devant un juge, sur une nouvelle base de compétence valable, alors elle devra introduire une
nouvelle instance, impliquant une nouvelle inscription au role général de ce tribunal. L’effet n’est
pas le méme lorsque le juge déclare une requéte irrecevable. Cela met certes fin a I'instance en
cours. Cependant, a partir du moment ou ce juge est compétent pour connaitre de ce différend,
nous pouvons imaginer que le cours de cette instance reprenne, lorsque le défaut de la requéte
sera corrigé, et si I'une des parties le souhaite. Imaginons le cas ou un juge, compétent pour
connaitre d’un différend, déclare une requéte irrecevable pour défaut d’épuisement des voies de
recours internes par le ressortissant de I’Etat qui prétend exercer une protection diplomatique.
Une fois ce défaut corrigé, 'Etat concerné peut éventuellement encore souhaiter que ce juge
tranche le différend Popposant encore a 'autre Etat concerné. Si tel est le cas, il semble possible

de reprendre I'instance au point ou elle s’est arrétée pour défaut de recevabilité de la requéte. Un

#4 Pour des exemples de moyens relatifs a la recevabilité d’une requéte qui sont finalement traités lors de I'arrét sur le
fond, voir notamment Barcelona Traction, 1ight and Power Company, Limited (Belgique ¢. Espagne)(Nouvelle requéte : 1962), 1.
g. 1°50 ou Avena et antres ressortissants mexicains (Mexique ¢. Etats-Unis d’Amérique), r. g. n°128, arrét du 31 mars 2004,
Recuer/ C. 1. ]. 2004, p. 12.

45 Contra voir notamment Certains emprunts norvégiens (France ¢. Norvege), t. g. n1°29, arrét du 6 juillet 1957, Recueil C. 1. ].
1957, p. 9.

46 Voir infra le Paragraphe 2 de cette présente Section.

148



1¢re Partie — Chapitre 1

tel cas ne s’est pas présenté a notre connaissance, mais il est tout a fait envisageable. S’il n’existe
plus d’obstacle a ce que le juge connaisse du différend, alors celui-ci doit pouvoir statuer sur le
fond, remplir son office. Il serait inutile, et contraire a une bonne administration de la justice,
d’exiger que le demandeur présente une nouvelle requéte et que toute la procédure soit a refaire.
Nous pouvons donc envisager qu’une instance s’interrompant pour irrecevabilité de la requéte
puisse reprendre son cours, dés lors que le défaut est corrigé — ce qui n’est pas toujours
réalisable*’— et qu’une des parties le souhaite. Par contre, tel ne peut étre le cas pour une instance
prenant fin pour incompétence du tribunal. Si celui-ci ne dispose pas d’un titre efficace, il ne peut
connaitre du différend, et ce indéfiniment. Si 'une des parties souhaite s’appuyer sur une nouvelle
base de compétence, il lui faudra alors déposer une nouvelle requéte sur ce fondement. Une
instance prenant fin pour défaut de compétence du tribunal saisi ne peut reprendre son cours sur
la base d’'un autre titre juridictionnel. L’effet d’une telle décision est définitif. Nous pouvons
imaginer que cette différence, quant au caractere péremptoire ou non de 'obstacle, est prise en
compte dans la stratégie des Etats lorsqu’ils contestent la connaissance du fond du différend par
le juge. Le demandeur peut avoir intérét a faire requalifier Pobstacle en question de recevabilité
plutot que de compétence du tribunal. En effet, si I'obstacle doit étre retenu, mieux vaut pour lui
quil s’agisse d’un défaut de recevabilité plutét quun manque de compétence. Il pourra
¢ventuellement tenter de reprendre le cours de l'instance une fois ce défaut comblé, méme si
entre-temps le titre de compétence invoqué perd sa validité. Ce serait alors pour lui le seul moyen
d’obtenir un reglement judiciaire de son différend, solution non envisageable si I'instance prend
fin faute de compétence du juge. Il faut toutefois relativiser I'intérét de cette différence. Nous
n’avons constaté aucune utilisation de cette possibilité, mais cela n’implique pas qu’elle est

irréalisable.

c) Recherche d’un résultat a I'effet complet

Dans I'optique de la stratégie du défendeur, 'un des avantages de I'obstacle relatif au chef
d’incompétence, lié au précédent, est que s’il est recu, ce sera généralement pour 'ensemble du
différend. II est assez rare que le tribunal se reconnaisse compétent pour une partie seulement du
différend soumis. Du fait que ce chef s’appuie souvent sur I’absence d’instrument conférant
compétence, il s’ensuit que cela s’applique pour ensemble du différend soumis, comme ce fut le

cas dans Paffaire de la Compétence en matiere de pécheries ou la Cour, considérant que le

#7 Tous les défauts de recevabilité d’une requéte ne sont pas régularisables, voir znfra p. 205 et s. (présente Partie).
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«différend entre dans les prévisions de la réserve contenue [dans| la déclaration
canadienne [, conclut qu’elle] n’a partant pas compétence pour statuer sur le présent
différend »*4.

Le juge dispose, ou non, d’un titre de compétence applicable, mais il ne peut disposer d’une
moitié¢ de titre. Cependant, ce n’est pas toujours le cas*”. Il peut considérer qu’il dispose d’un titre
de compétence, mais lui permettant de ne traiter qu'une partie seulement du différend soumis, le
reste n’entrant pas dans ce champ de compétence. 11 s’agit principalement de retenir un champ de
compétence plus réduit que celui sur lequel le demandeur lui demande d’intervenir, faute de titre
suffisant pour ce faire. Il peut également s’agir d’écarter enticrement 'un des titres de compétence
invoqués par le demandeur, et de ce fait accueillir 'exception soulevée a cet effet, tout en se
reconnaissant compétent sur la base d’autres titres de compétence™. Ta recherche d’un effet
complet de P'obstacle peut inciter le défendeur a privilégier une telle qualification de son obstacle
au pouvoir juridictionnel. En effet a contrario, il arrive que le juge admette I'irrecevabilité de la
requéte pour une partie seulement du différend soumis, et considere étre valablement saisi du
reste”'. L’objectif d’empécher Iexercice du pouvoir juridictionnel du tribunal a Iégard du
différend soumis ne serait donc que partiellement atteint. I’ampleur de la portée de la
contestation peut inciter le défendeur a choisir de ce fait de contester la compétence du tribunal

plutot que la recevabilité de la requéte.

48 Compétence en matiere de pécheries (Espagne ¢. Canada), t. g. n1°96, Compétence de la Cout, arrét du 4 décembre 1998,
Reeneil C. 1. ]. 1998, p. 432, spé. p. 467, par. 87.

#9 En effet, dans plusieurs affaires, la Cour retient 'incompétence pour une partie seulement : Awbatielos (Gréce c.
Royanme-Uni), t. g. 01°15 5 Platean continental (Jamabiriya arabe libyenne/ Malfe), t. g. n°68 (ce cas est particulier du fait que
la Cout choisit d’elle-méme de réduire son champ d’intervention en raison des prétentions d’un tiers dont elle a
pourtant refusé Uintervention) ; Activités militaires et paramilitaires au Nicaragna et contre celui-ci (Nicaragna ¢. Etats-Unis
d' Ameérigue), t. g. 01°70 5 Différend frontalier terrestre, insulaire et maritime (El Salvador/ Hondnras ; Nicaragua (intervenant)), t. g.
0°75 5 Différend territorial et maritime (Nicaragna ¢. Colombie), t. g. 0£°124 5 Délimitation maritime en mer Noire (Roumanie c.
Ukraine), t. g. n1°132, arrét du 3 février 2009, Recueil C. 1. J. 2009, p. 61 ; Certaines questions concernant lentraide judiciaire en
matiere pénale (Djibouti ¢. France), r. g. n°136, artét du 4 juin 2008, Rewei C. I J. 2008, p. 177. Voir les constats
d’incompétence partielle infra p. 440 et s. (Deuxieme partie).

40 _Activités militaires et paramilitaires an Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragna ¢. Etats-Unis d’Amérigne), r. g. n°70.

1 Voir par exemple Demande en révision et en interprétation de arrét du 24 février 1982 en l'affaire dn Plateau continental
(Tunisie/Jamahitiya arabe libyenne) (Tunisie ¢. Jamabiriya arabe libyenne), t. g. n°71, arrét du 10 décembre 1985, Recueil
C. L. ]. 1985, p. 192 ; Certaines terres a phosphates @ Nanru (Nauru ¢. Australie), r. g. n°80, Exceptions préliminaires, arrét
du 26 juin 1992, Recuei/ C. 1. ]. 1992, p. 240 ; Activités armées sur le territoire du Congo (République démocratique du Congo .
Ouganda), t. g. n°116. 1l y a finalement assez peu d’affaires concernées, mais les conséquences ne sont pas les mémes
que lorsque Iincompétence est retenue partiellement. Dans le cas d’une irrecevabilité partielle, cela signifie que
certains points de la demande ne seront pas étudiés (par exemple le cas de certains des faits contestés dans I'affaire
Activités armées sur le territoire du Congo (République démocratique du Congo ¢. Ouganda)), mais la Cour connaitra du reste de la
demande. Alors que si la Cour est incompétente pour certains titres invoqués ou pour une zone géographique
amputée d’une région par rapport a la demande, tout ce qui concerne ces points ne sera pas étudié. Les conséquences
a tirer d’une incompétence partielle nous semblent donc plus intéressantes pour le défendeur que celles d’une
irrecevabilité partielle.
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d) Instrument de référence

Un autre élément peut étre pris en compte lors de Popération de qualification de
I'obstacle soulevé. Il s’agit du fait que I'instrument de référence sur lequel s’appuie 'obstacle n’est
pas le méme dans les deux cas, et surtout que le réle de Etat défendeur est tres différent selon
I’hypothese retenue. Si Pempéchement invoqué contre I'exercice du pouvoir juridictionnel
concerne la compétence du juge, nous avons vu que la teneur des consentements a étudier est
déterminée par les Etats parties eux-mémes. Le défendeur invoquant un tel obstacle va pouvoir
s’appuyer sur un acte qui émane de sa propre volonté, qu’il connait donc tres bien. Ce n’est pas le
cas pour un obstacle relatif a la recevabilité de la requéte : acte visé émane du demandeur (la
requéte), et les régles de référence ne sont en aucun cas déterminées par le défendeur mais par les
textes institutionnels, principalement élaborés par le tribunal lui-méme pour son reglement, et par

ensemble des Etats parties au statut pour ce dernier*”

. Lorsqu’il souhaite dresser un obstacle a la
connaissance par le juge du différend, le défendeur va plutot privilégier le recours a un instrument
de référence émanant de sa propre volonté, plutot que des regles qu’il n’a pas élaborées lui-méme,
isolément. La stratégie du défendeur va trés souvent le conduire a qualifier un obstacle de telle
sorte que I'expression de sa propre volonté détermine dans quelle mesure le juge pourra connaitre
du différend. Il ne faut cependant pas négliger le fait que, comme nous I’avons vu, la compétence
du tribunal ne dépend pas du seul consentement du défendeur mais de la rencontre de celui-ci
avec celui du demandeur™. Méme dans ce cas, influence du défendeur sur Pinstrument de
référence pour le succes de I'obstacle qu’il souléve entre inévitablement en jeu lors de 'opération
de qualification. Il prend en compte le fait que la question de la compétence du tribunal se
mesure en grande partie en fonction d’un engagement émanant de sa propre volonté, avec peut

étre 'impression que le résultat ne pourra que lui étre conforme. Encore faut-il que sa volonté,

lors de 'examen de la question posée, soit conforme a celle exprimée dans le consentement.

Quoi qu’il en soit, 'opération de qualification de 'obstacle présenté par le défendeur a
I'exercice du pouvoir juridictionnel envers le différend soumis résulte de la position qu’il adopte a
Iégard de ces différents éléments, déterminants de sa stratégie procédurale. L’Etat opte pour la
qualification qui s’inscrit le mieux dans sa stratégie procédurale. Les souhaits du défendeur,
concrétisés par 'obstacle ainsi qualifié, peuvent étre vains s’il n’appuie sa contestation sur des
¢éléments solides au soutien de sa cause. Une chose est de qualifier un obstacle comme étant

relatif a la compétence du tribunal. Autre chose est que le tribunal adhére a cette qualification et

42 Voir nos développements relatifs a ’élaboration des régles statutaires et surtout réglementaires d’une juridiction
supra p. 44 et s. (Chapitre préliminaire).
43 Voit supra p. 123 et s.
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agisse dans le sens imaginé par le défendeur. Pour que sa qualification, et les implications
souhaitées, soient conformes a ses espérances, le défendeur doit appuyer sa contestation sur des
moyens suffisamment convaincants certes, mais surtout le plus conforme possible a ce que vise le
concept de compétence d’un tribunal. La pratique témoigne d’une utilisation dune telle
contestation parfois conforme au concept de compétence du juge, et d’autres fois beaucoup plus

discutable.

§ 2. Utilisation conforme au concept

Certains moyens invoqués par le défendeur contre la compétence du tribunal, et qualifiés
comme tels par lui, visent indiscutablement ce que nous avons caractérisé comme étant le
concept de compétence. Divers motifs sont présentés au soutien de cet obstacle élevé contre
I’exercice du pouvoir juridictionnel substantiel. Ils peuvent étre regroupés en plusieurs catégories
visant toutes ce méme objectif. Il s’agit ici d’observer, parmi ce qui est présenté par les Etats
comme des obstacles a la compétence du juge, ceux qui, selon nous, sont qualifiés ainsi a raison.
Pour présenter ces arguments, nous avons retenu un classement thématique, ordonné de fagon
telle qu’il révele une intrusion du juge de plus en plus forte dans les questions de fond. La
premicre catégorie d’arguments, visant la contestation de lexistence d’un lien juridictionnel
opératoire, n’implique aucun exercice du pouvoir juridictionnel substantiel (A). Les autres
catégories impliquent successivement davantage d’incursion du juge dans les éléments du fond du
différend pour lui permettre de répondre aux obstacles présentement soulevés contre sa
compétence. Cette nécessité est moindre lorsqu’il s’agit de vérifier si le juge a été saisi
conformément aux conditions fixées dans Iinstrument reconnaissant la compétence (B) ; elle
apparait davantage lorsqu’il s’agit de vérifier si le différend est bien visé par I'instrument invoqué
pour fonder sa compétence (C) ; enfin, le juge est nécessairement conduit 2 exercer son pouvoir
juridictionnel a I’égard d’¢éléments du fond du différend soumis lorsque 'obstacle soulevé a trait a
Pexistence de limites inscrites dans l'instrument de compétence s’appliquant au différend soumis
(D). 1étude de P’ensemble de ces moyens d’incompétence permettra de traiter de la distinction

compétence-recevabilité, parfois confuse a I’égard d’'un méme obstacle, ainsi que de sa relativité.

A. Absence d’un instrument fondant valablement la compétence du juge saisi

L’un des moyens les plus souvent invoqués pour soutenir 'incompétence du juge saisi est
I’absence de titre valable de compétence. Il s’agit alors pour I'Etat qui souléve un tel obstacle de

montrer qu'aucune base de compétence ne permet au demandeur de saisir valablement ce juge
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contre 'Etat désigné par la saisine comme étant le défendeur. Nous avons vu qu’en absence d’un
titre valable marquant 'acceptation des deux parties a ce que le juge saisi connaisse d’un différend
les opposant, il ne peut connaitre d’aucun élément de celui-ci. C’est pourquoi les Etats, souvent le
défendeur, contestent prioritairement Pexistence d’un tel lien juridictionnel les unissant au juge
saisi. Si cette absence est reconnue, cela permet ainsi de s’assurer, puisque tel est 'objectif du
contestataire, que le juge ne connaitra d’aucun élément de fond du différend. Pour statuer sur un
tel obstacle, le juge n’a en effet pas besoin de se pencher sur le différend soumis. Il doit
uniquement vérifier 'existence d’un titre valable de compétence. La démarche du contradicteur
peut étre de nier qu’il existe un lien juridictionnel entre les parties et le juge saisi (1), ou alors de
prétendre que si un tel instrument existe bien, il est expiré et, de ce fait, ne peut constituer une

base valable de compétence (2).

1. Inexistence d’un lien juridictionnel

Nier I'existence d’un instrument reconnaissant la compétence du tribunal saisi envers les
parties au litige est le moyen le plus str, s’il est exact, d’éviter tout regard du juge sur le différend
soumis. Il ne s’agit pas ici de prétendre que le titre invoqué ne serait pas valide — faute par

bl

exemple de signature par les parties —, mais bien qu’il n’existe pas. Cet argument est souvent
utilisé. Cette absence de titre de compétence repose sur diverses causes, en fonction des

circonstances de I'espece.

a) Le défendeur a excipé plusieurs fois de ce chef d’incompétence lorsque la saisine du
tribunal ne s’appuyait, selon lui, sur awcun titre. 1l en est ainsi dans des affaires ou aucun titre de
compétence n’est expressément visé dans la requéte introductive d’instance™. Le défendeur
argue alors de I'absence de titre de compétence fondant la saisine pour contester que le juge
connaisse de 'affaire soumise, et ce, quand bien méme le demandeur avancerait ultérieurement
un instrument a cet effet, comme a pu le faire 'Inde dans son Contre-mémoire en Iaffaire de
Vlncident aérien, ou elle releve que « [¢/he Memorial of Pakistan signally fails to indicate any basis of consent
to the jurisdiction of the Court in accordance with Article 36 of the Statute |... et en conclut que] there is no

basis for jurisdiction »*.

454 Voir par exemple les affaires Incident aérien du 10 aodiit 1999 (Pakistan c. Inde), r. g. n°119, Compétence de la Cour,
arrét du 21 juin 2000, Recuei/ C. 1. J. 2000, p. 12 ;5 Mandat d’arvét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo «.
Belgique), t. g. 0£°121 ; Demande d’excamen de la sitnation au titre du paragraphe 63 de larrét rendu par la Cour le 20 décembre 1974
dans l'affaire des Essais nucléaires (Nonvelle-Zélande ¢. France), r. g. n°97, Ordonnance du 22 septembre 1995, Recueil C. 1. |.
1995, p. 288 ; Sentence arbitrale du 31 juillet 1989 (Guinée-Bissau c. Sénégal), t. g. n°82.

45 Preliminary objections to the jurisdiction of the Court-Counter memorial of the Government of India, dans I'affaire de I'Incident
aérien du 10 aoat 1999 (Pakistan c. Inde), 28 février 2000, spé. par. 5. Pour un commentaire de cette affaire, voir
Philippe WECKEL, « CIJ, Arrét du 21 juin 2000 (compétence), Incident aérien du 10 aott 1999 (Pakistan/Inde) », R.
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b) Par ce moyen, plusieurs Etats ont ainsi contesté la compétence du juge arguant du fait
que Lun des litigants n'était pas partie a linstrument juridique invoqué comme base de compétence™. 1l
arrive méme que ce soit le demandeur qui évoque lui-méme un tel obstacle, afin de réduire a
néant toute éventuelle protestation du défendeur a ce sujet. Tel est le cas de la Géorgie dans la

3 . N . 457
récente affaire 'opposant a la Russie

. Mais dans la plupart des cas, comme pour les affaires
introduites contre la Serbie, 'argument est tiré du fait que I'Etat qui souleve cet obstacle nie étre
lié par le traité au titre de la succession d’Etats™". Pour vérifier ce point, le juge n’a pas besoin de
connaitre d’éléments du différend. Il ne doit connaitre que de ce qui a trait a linstrument
invoqué : adhésions, ratifications, etc.. C’est pourquoi ces motifs d’incompétence sont

fréquemment soulevés par les défendeurs. Ils permettent, en cas de succes, de mettre fin

rapidement a 'instance et sans aucun regard du juge quant au différend d’espece.

¢) L’absence d’instrument juridictionnel peut étre mis en évidence par le refius du défendenr
de consentir a la juridiction du tribunal pour le cas d'espéce. Lorsque le demandeur appuie sa requéte
sur cette seule base, et que le défendeur refuse d’y accéder, alors ce dernier peut invoquer
I’absence de lien juridictionnel I'unissant au demandeur devant le juge saisi. Cette hypothese s’est
notamment rencontrée dans Uaffaire des Procés de prisonniers de guerre pakistanais™. 1.argument étant
incontestable, celle-ci s’est soldée par un désistement, le demandeur préférant cette issue a la
poursuite défavorable de I'instance. L’examen que le juge doit mener pour statuer sur I'obstacle

ainsi soulevé est alors succinct et permet, en cas de succes, de s’assurer de 'absence de regard de

celui-ci sur le différend soumis, objectif premier d’une contestation de compétence du tribunal.

G. D. 1. P. 2000-3, pp. 796-799. Voir également Contre-mémoire de la Belgique, dans T'affaire du Mandat d’arrét du 11
avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), 28 septembre 2001, 195 p.. Lorsque tel est le cas, la
Cour ne tient généralement pas compte de la réaffirmation de cet argument et accepte que le demandeur produise un
titre de compétence, méme tardivement, I'article 38 § 2 du Reglement exigeant simplement la mention, « autant que
possible », du titre de compétence dés le dépot de la requéte.

46 Voir en ce sens les affaires Temple de Préab Vibéar (Cambodge ¢. Thailande), t. g. 0n°45 ; Application de la convention ponr la
prévention et la répression du crime de génocide (Bosnie-Hergégovine ¢. Serbie-et-Monténégro), 1. g. 0n°91 5 Application de la convention
ponr la prévention et la répression du crime de génocide (Croatie ¢. Serbie), r. g. n°118, Exceptions préliminaires, arrét du 18
novembre 2008, Rewuei/ C. 1. . 2008, p. 412 ; les affaires relatives a la Licéité de l'emploi de la force ; Application de la
convention internationale sur I'élimination de toutes les formes de discrimination raciale (Géorgie ¢. Fédération de Russie), t. g. n°140,
Demande en indication de mesures conservatoires, Ordonnance du 15 octobre 2008, Recuei/ C. 1. ]. 2008, p. 353.

5T _Application de la convention internationale sur Iélimination de toutes les formes de discrimination raciale (Géorgie ¢. Fédération de
Russie), r. g. n°140, Demande en indication de mesures conservatoires, Ordonnance du 15 octobre 2008, Recuei/ C. 1.
J. 2008, p. 353, spé. p. 378, par. 87. Elle place la question sur le terrain de la compétence ratione personae de la Cour.

48 Ces affaires seront approfondies lors de I’étude de la condition relative a I'acces au tribunal, trés similaire sur le
fond de ce présent obstacle, mais plus intéressant a traiter sous cet autre aspect. Voir zfra p. 179 et s..

49 Cest ainsi que, par une lettre, « le Gouvernement indien a refusé de consentir a la compétence de la Cour en
laffaire, et a soutenu qu’a défaut d’un tel consentement la Cour ne saurait étre valablement saisie de I’affaire et ne
saurait lui donner suite, et qu’il n’existe aucun fondement juridique a la compétence de la Cour en I'espece », Procés de
prisonniers de guerre pakistanais (Pakistan c. Inde), t. g. n°60, Demande en indication de mesures conservatoires,
Ordonnance du 13 juillet 1973, Recuei/ C. 1. ]. 1973, p. 328, spé. p. 329, par. 7.
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Lorsqu’un Etat partie ne peut contredire le fait qu'un instrument unissant a I'autre partie existe

bel et bien, il peut cependant contester sa validité.

2. Absence de validité du titre invoqué

Lorsque lexistence d’un instrument juridictionnel unissant les deux parties ne peut étre
niée, reste néanmoins a ’Etat qui veut empécher tout regard du juge sur le différend soumis la
possibilité d’en contester la validité. Plusieurs affaires ont vu argument de I’absence de validité
du titre de compétence invoqué soulevé par I'une des parties*™. 11 ne faut pas confondre ce
moyen avec celui tenant a la compétence ratione temporis du juge. 11 s’agit ici, pour le
contradicteur, de démontrer que I'instrument juridictionnel invoqué n’est pas ou plus valable, et
de ce fait, ne peut constituer un titre de compétence unissant valablement les deux parties. Les

raisons avancées a 'appui d’un tel argument sont de quatre ordres.

a) Le défendeur peut prétendre que l'instrument juridictionnel invoqué n’est jamais entré en
vignenr, faute de mesure prise par le demandeur pour ce faire. Tel est épineux cas de la
déclaration d’acceptation de juridiction obligatoire du Nicaragua dans Dlaffaire des _Actvités
militaires. Le juge doit alors prendre connaissance des éléments a sa disposition pour résoudre
cette question, sans pour autant que cela implique un regard sur le différend soumis.

Autre motif de non-validité du titre parfois invoqué : sa nullité résultant du fait que certaines de

ses dispositions sont contraires au Statut du tribunal saisi. Certaines clauses insérées dans la déclaration

40 Voir en ce sens les affaires Anglo-iranian oil Co. (Royaunme-Uni ¢. Iran), t. g. n°16, Exception préliminaire, arrét du 22
juillet 1952, Recueil C. 1. ]. 1952, p. 93 5 Nottebohm (Liechtenstein ¢. Guatemala), t. g. 0n°18 5 Droit de passage sur territoire indien
(Portugal c. Inde), t. g. n°32, Exceptions préliminaires, arrét du 26 novembre 1957, Recuei/ C. 1. J. 1957, p. 125 ; Incident
aérien du 27 juillet 1955 (Israél c. Bulgarie), t. g. n°35 ; Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Belgique c.
Espagne), t. g. 01°41; Temple de Préah Vibéar (Cambodge ¢. Thailande), t. g. n°45 ; Barcelona Traction, Light and Power
Company, Limited (Nouvelle requéte : 1962) (Belgigne ¢. Espagne), t. g. n°50 ; Appel concernant la compétence du Conseil de
POACI (Inde ¢. Pakistan), t. g. n°54, arrét du 18 aout 1972, Recueil C. 1. ]. 1972, p. 46 ; Compétence en matiére de pécheries
(Royanme-Uni ¢. Islande), t. g. 0n°55 5 Activités militaires et paramilitaires an Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragna c¢. Etats-Unis
d’Amérigue), t. g. 01°70 ; Incident aérien du 10 aodt 1999 (Pakistan ¢. Inde), r. g. n°119, Compétence de la Cour, arrét du 21
juin 2000, Recueil C. 1. ]. 2000, p. 12 ; Incident aérien du 3 juillet 1988 (Républigue islamique d’Iran c¢. Etats Unis d’Amérigue),
r. g. n°79.

4l ’incompétence ratione temporis résulte de la présence d’une limite temporelle au consentement qui trouve a
s’appliquer dans le litige soumis. Voir zzfra p. 168 et s..

42 _Actipités militaires et paramilitaires an Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua ¢. Etats-Unis d’Amérigue), . g. n°70. Pour des
commentaires des arréts rendus dans cette affaire, voir notamment Pierre Michel EISEMANN, « I’arrét de la C.L.J. du
26 novembre 1984 (compétence et recevabilité) dans Iaffaire des Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et
contre celui-cin, A. F. D. I. 1984, pp. 372- 390 ; Keith HIGHET, « Litigation Implications of the U.S. Withdrawal
from the Nicaragua Case», A. J. I L. 1985, n°4, pp. 992-1005; Davis R.ROBINSON, « Observations on the 1CJ’s
November 26, 1984 Judgment on Jurisdiction and Admissibility in the Case of Nicaragua v. United States of
America», A. J. I L. 1985, n°2, pp. 423-430 et pour le fond, Pierre Michel EISEMANN, « L’atrét de la C.1.J. du 27 juin
1986 (Fond) dans Iaffaire des Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci», 4. F. D. I. 1986,
pp- 153-191 ; Harold C. MAIER, « Appraisals of the I.C.].’s Decision : Nicaragua v. United States (Merits) », 4. J. I. L.
1987, n°1, pp. 77-183; Joe VERHOEVEN, « Le droit, le juge et la violence — Les arréts Nicaragua c. Etats-Unis », R. G.
D. 1. P. 1987, n°4, pp. 1159-1239.
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d’acceptation du demandeur sont prétendues contraires au Statut par le défendeur, ce qui
constitue, selon lui, une cause entrainant la non-validité du titre invoqué. Telle est 'attitude de
I'Inde dans Paffaire du Droit de passage au sujet d’une limite introduite dans la déclaration

portugaise. Selon elle,
« the third condition of the Portugnese Declaration |...] is incompatible with the provisions of the
Optional Clause of the Statute of the Court, with the result that the said Declaration is totally invalid

as a recognition of the compulsory jurisdiction of the Court under that clause ; [...] That, in
) < s g T L . . e 463
consequence, the Court is without jurisdiction 7o entertain the said Application »*>

Elle considere pour cette raison que la Cour doit se déclarer incompétente car linstrument
invoqué est nul. I’Inde ne pouvant prétendre que ce titre n’existe pas, elle argue de sa nullité,
conséquence de la présence d’une telle clause

Les contestataires de I'exercice du pouvoir juridictionnel substantiel invoquent parfois la nullité ab
mitio du titre invoqué, nullité qui résulterait d’une contrainte subie par eux au moment de
I’élaboration de ce titre. Tel est le cas de 'Iran dans laffaire de U Anglo-iranian oil, et de I'Islande
dans les affaires des Pécheries””. Au motif que le consentement dont il est question « est intervenu
dans des circonstances extrémement difficiles, 2 un moment ou la flotte [de I'Etat demandeur]

. . 4(( . . . ’
employait la force [contre lui] »™, alors il s’agit, selon eux, d’une cause d’incompétence de la Cour

pour connaitre des différends soumis, faute de disposer d’un titre valide.

463 Preliminary objection of the Government of India, dans P'affaire du Droit de passage (Portugal c. Inde), Part. I, avril 1957,
Cour internationale de Justice, Mémoires, Plaidoiries et documents, pp. 97-188, spé. p. 112, par. 34 (soulignés par nous). Cette
clause prévoit la possibilité d’exclure a tout moment un type de différend et ce, prenant effet a la date choisie par le
Portugal lui-méme : « Le Gouvernement portugais se réserve le droit d’exclure du champ d’application de la présente
déclaration, a tout moment au cours de sa validité, une ou plusieurs catégories déterminées de différends, en
adressant au Secrétaire général de ’Organisation des Nations Unies une notification qui prendra effet a la date ou elle
aura été donnée. », Droit de passage sur territoire indien (Portugal ¢. Inde), t. g. n°32, Exceptions préliminaires, arrét du 26
novembre 1957, Recuei/ C. 1. ]. 1957, spé. p. 141.

464 Dans cette affaire, la Cour ne suivra pas 'argumentation de I'Inde et considérera que le titre invoqué lui donne
compétence. Voit Drit de passage. .., 1. g. n°32, Exceptions préliminaites, op. cit., spé. p. 125.

465 Voir respectivement Observations préliminaires de I'Iran, dans I’affaire de I’Anglo-iranian oil (Royaume-Uni c. Iran), 2
tévrier 1952, Cour internationale de Justice, Mémoires, Plaidoiries et documents, pp. 281-308, spé. p. 306 et The Minister for
Joreign affairs of Iceland to the Registrar, 29 may 1972, dans I'affaire de la Compétence en matiere de pécheries (Royaume-
Uni c. Islande), Correspondance 14 avril 1972-6 avdit 1974 (United Kingdom v. Iceland ; Federal Republic of Germany v. Iceland),
pp. 371-486, pp. 374-376.

466 Compétence en matiére de pécheries (Royaume-Uni ¢. Islande), r. g. n°55, Compétence de la Cour, Arrét du 2 février 1973,
Recueil C. 1. J. 1973, p. 3, spé. p. 14, par. 24. Pour un commentaire de cet arrét, voir Louis FAVOREU, « L’arrét de la
Cour internationale de Justice dans laffaire de la compétence en maticre de pécheries (Royaume-Uni c./Islande et
Allemagne fédérale c./Islande) », A. F. D. . 1973, pp. 272-289. L’Islande prétend ainsi que « The 1961 Exchange of
Notes took place under extremely difficult circumstances, when the British Royal Navy had been using force to oppose the 12-mile fishery
limit established by the Icelandic Government in 1958. It constituted the settlement of that dispute, but the agreement it recorded was not
of a permanent nature. », The Minister for foreign affairs of Iceland to the Registrar, 29 may 1972, dans Iaffaire de la Compétence
en maticre de pécheries (Royaume-Uni c. Islande), Correspondance 14 avril 1972-6 aoiit 1974 (United Kingdom v. Iceland ;
Federal Republic of Germany v. Iceland), pp. 371-486, pp. 374-376, spé. p. 375. Dans laffaire de V.Anglo-iranian oil,
Pargument est semblable. L’Iran affirme ainsi que, bien qu’il ne souhaite pas «insister sur ces considérations qui
s’éloignent du but propre de ce document relatif a 'incompétence de la Cour [,...] il nous est impossible de ne pas
sa caducité ultérienre ne suffisait a notre argumentation. Elle n’a été signée qu’a contre-coeur par des négociateurs
navrés d’obéir a des instructions a eux dictées par des gouvernants qui n’étaient pas en réalité les représentants de la
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b) Dans plusieurs exemples rencontrés, le défendeur allegue Vexpiration du titre de
compétence invoqué. Ne pouvant nier Pexistence d’un tel instrument 'unissant au demandeur, il
conteste cependant sa validité au moment du dépot de la requéte, pour contester au juge
Pexercice de son pouvoir juridictionnel envers le différend dont il est question'”’. C’est ainsi, par
exemple, que le Guatemala prétend que, en raison du fait que sa déclaration d’acceptation de la
juridiction obligatoire a été établie pour une durée de cinq années, cette dernicre ne peut plus étre

valablement invoquée, passé ce délai. Il en conclut que,

« the effect of its declaration of Jannary 27th, 1947, expired with the last hour of Jannary 261h,
1952, and that from this moment the International Court of Justice has no jurisdiction # treat,
elucidate or decide cases which would affect Guatemala, except if Guatemala prolongs the duration of
its declaration »*.

La encore, 'examen auquel doit procéder le juge ne vise que le titre invoqué, sa naissance et
éventuellement sa disparition, mais en aucun cas il n’implique la connaissance d’éléments du

différend d’espece.

c) Il convient de relever le cas particulier ou 'expiration du titre de compétence est
avancée du fait de la disparition de la Cour permanente de Justice internationale. Nombre d’instruments
juridictionnels ont été établis alors que l'organe de reglement des différends internationaux
habituellement visé était la Cour permanente. Apres sa disparition et la naissance de la Cour
actuelle, les Etats consentants n’ont pas renouvelé leurs consentements a ’égard de cette dernicre
puisque 'article 37 de son Statut assure la continuité des engagements. Cependant, certains Etats
ont invoqué la disparition de la Cour permanente comme cause de caducité de leur engagement,
entrainant selon eux l'incompétence de la Cour actuelle, faute de titre valide. Forts du succes
d’une telle argumentation dans 'affaire de 'Incident aérien de 1955, d’autres Etats ont tenté une

approche similaire, sans connaitre cependant le méme aboutissement, les circonstances favorables

nation, mais les représentants d’un pouvoir personnel lui-méme dépourvu d’une véritable indépendance. »,
Observations préliminaires de I'lIran, dans DPaffaire de ’Anglo-iranian oil (Royaume-Uni c. Iran), 2 février 1952, Cour
internationale de Justice, Mémoires, Plaidoiries et documents, pp. 281-308, spé. p. 306 (en italiques dans le texte).
47 Voir en ce sens les affaires Nottebohm (Liechtenstein ¢. Guatemala), t. g. n°18 et Compétence en maticre de pécheries
(Royaume-Uni ¢. Islande), x. g. n°55. Voir également Appel concernant la compétence dn Conseil de 'OACI (Inde ¢. Pakistan), 1.
g. n°54, ou le défendeur prétend que les traités qui supportent les clauses auraient cessé d’étre en vigueur (arrét du 18
aout 1972, Recueil C. I J. 1972, p. 46, spé. p. 53, par. 15).
468 I etter from the Minister of foreign affairs of Guatemala to the president of the International Court of Justice, dans I'affaire
Nottebohm (Liechtenstein c. Guatemala), 9 septembre 1952, Cowur internationale de Justice, Mémoires, Plaidoiries et
documents, pp. 162-169, spé. p. 165, par. 11 d) (soulignés par nous). ’argument est assez similaire dans Iaffaire des
Pécheries. Le défendeur est absent de I'instance, mais il indique par une simple lettre que le titre de compétence
invoqué ne serait pas valide. Selon lui, 'accord de 1961 « n’avait pas un caractére permanent », car « on ne saurait
considérer comme permanent un engagement de se soumettre au reglement judiciaire. Rien dans cette situation ni
dans une regle générale de droit international contemporain ne justifierait une autre maniere de voir », Compétence en
matiére de pécheries (Royaume-Uni ¢. Islande), t. g. n1°55, Compétence de la Cour, arrét du 2 février 1973, Recuei/ C. 1. .
1973, p. 3, spé. p. 14, par. 25.
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. 2 . 469 N . , , .
n’étant pas alors réunies™ . Dans ces hypotheses, la Cour a estimé que ces défendeurs avaient
consenti a ce quelle connaisse de leurs différends, dans la continuité de la reconnaissance de la

juridiction de la Cour permanente.

d) Notons enfin une cause de disparition du lien juridictionnel invoquée sans succes dans
laffaire de la Barcelona Traction. Le défendeur prétend alors que, suite au désistement dans la
premicre phase de cette affaire, le lien juridictionnel existant a disparu et ne peut plus étre

invoqué pour fonder la compétence du tribunal*”. Il demande ainsi a la Cour de dire qu’elle

49 Incident aérien dn 27 juillet 1955 (Israél ¢. Bulgarie), r. g. n1°35. La Bulgarie défend avec succes une thése selon laquelle
«dans leur ensemble les déclarations portant adoption de la « Disposition facultative »[du Statut de la Cour
permanente] doivent étre considérées comme des déclarations basées sur le Statut de la Cour [permanente] et, par
conséquent, comme des déclarations trés intimement liées a ce Statut. Ce lien formel étant la manifestation d'une
connexion interne, le sort de ces déclarations est inséparable de celui du Statut. Leur valeur juridique ne peut étre
isolée de celle du Statut. Elles ne peuvent garder leur force que tant que le Statut lui-méme garde la sienne. Une
abrogation du Statut de la Cour doit entrainer inévitablement la fin juridique des déclarations relatives a la juridiction
obligatoire. Le consentement de I'Etat qui a fait une déclaration prévue a Particle 36 ne se rapporte pas d’une maniére
abstraite a n’importe quelle institution judiciaire internationale, et ne vise pas indifféremment tout moyen judiciaire
de solution des conflits. Par I'intermédiaire du Statut, qui en constitue le fondement normatif, les déclarations
d’adhésion a larticle 36 ne visent expressément qu’une Cour déterminée — a savoir la Cour permanente de Justice
internationale. », Exveptions préliminaires du Gouvernement de la République populaire de Bulgarie (Déclinatoire de compétence),
dans laffaire de I'Incident aérien du 27 juillet 1955 (Israél c. Bulgarie), Décembre 1958, Cour internationale de Justice,
Mémoires, Plaidoiries et documents, pp. 125-133, spé. p. 127. C’est le fait que la Bulgarie ne soit pas devenue partie a la
Charte des Nations Unies, pas plus qu’au Statut de la Cour internationale de Justice, immédiatement aprés leur
¢élaboration, mais seulement quelques années plus tard, qui permet a la Cour de considérer qu’il n’y a pas continuité
de Pengagement juridictionnel donné a la Cour permanente envers la Cour actuelle, tel que le prévoit P'article 37 du
Statut de la Cour actuelle (voir Incident aérien du 27 juillet 1955 (Israél c. Bulgarie), r. g. n°35, Exceptions préliminaires,
Arrét du 26 mai 1959, Rewmeil C. I. J. 1959, p. 127. Pour un commentaire de cette affaire, voir Jean-Pierre COT,
« Larrét de la C.1.J. dans Paffaire relative a I'Incident aérien du 27 juillet 1955 (Israél c. Bulgarie) », 4. F. D. I 1959, pp.
291-312). Les affaires ou I'invocation de cet obstacle s’est soldée par un échec (parce que les conditions n’étaient pas
celles-ci) sont : Barcelona Traction, 1ight and Power Company, Limited (Belgique ¢. Espagne), t. g. 01°41 ; Temple de Préah Vibéar
(Cambodge ¢. Thailande), t. g. 01°45 ; Appel concernant la compétence du Conseil de PFOACI (Inde ¢. Pakistan), r. g. n1°54, arrét du
18 aott 1972, Recueil C. 1. ]. 1972, p. 46 ; Incident aérien du 10 aviit 1999 (Pakistan c. Inde), t. g. n1°119, Compétence de la
Cour, arrét du 21 juin 2000, Recwei/ C. 1. |. 2000, p. 12.

410 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Nonvelle requéte : 1962) (Belgique ¢. Espagne), t. g. n°50. Selon la
deuxiéme branche de sa premiere exception préliminaire, « [I[le Gouvernement espagnol soutient ici que, méme si ce
traité était considéré comme applicable, la tentative faite pat le Gouvernement belge de réintroduire l'affaire de la
Barcelona Traction Company n’entre pas dans le cadre de ses dispositions. », Excepfions prélininaires présentées par le
Gouvernement espagnol, dans 'affaire de la Barcelona Traction (Nouvelle requéte : 1962) (Belgique c. Espagne), 15 mars
1963, 308 p., spé. p. 146, par. 134. « [1I] soutient que, si l'une des parties a tecours aux procédures prévues par le
Traité et en artive a soumettre une requéte unilatérale a la Cout, et si l'autre partie se présente devant la Cout,
l'ensemble des recours prévus par le Traité se trouve épuisé. Le Traité n'envisage pas qu'une partie puisse étre
amenée a saisir deux fois la Cour de la méme question. », ibid., spé. p. 1406, par. 136. «[...] la compétence de la Cour
dépend du consentement des parties et qu'en appliquant le Reéglement, il faut tenir compte des conditions dans
lesquelles les parties ont conféré compétence a la Cour. [...] Le probléme est de faire deux fois usage des recours
prévus par le Traité, ainsi que 1'a trés clairement reconnu le Gouvernement belge lui-méme dans la procédure qu'il a
adoptée. [...] Le Gouvernement espagnol estime que faire ainsi, dans un méme litige, un double usage des voies de
recours n'est pas prévu par les termes du Traité et que cette procédure est particulierement inadmissible dans la
présente espece, alors que le but officiel du désistement était le retrait du différend, afin de recourir 2 d'autres modes
de reglement. En conséquence, le Gouvernement espagnol conclut que l'on ne saurait trouver de fondement
légitime, dans les dispositions du Traité, au dépot devant la Cour de la nouvelle requéte », zbid., spé. p. 147, par. 136.
Outre cette présentation de 'obstacle sous I'angle d’un probléme relatif au fondement de la compétence du juge,
IEspagne utilise également dans sa défense le désistement pour prétendre a lirrecevabilité de la requéte, au motif
qu’il implique une perte du droit d’action du demandeur, voir 'examen de I'utilisation de la qualification de la
recevabilité par les Etats znfra p. 223 et s.. Pour un commentaire de cet affaire, voir notamment Jean CHARPENTIER,
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«est incompétente pour recevoir ou pour juger la réclamation formulée dans la requéte
belge de 1962, toute juridiction de la Cour pour décider des questions se référant a cette
réclamation, soit a la compétence, a la recevabilité, ou au fond, ayant pris fin par les
lettres des Gouvernements belge et espagnol en date, respectivement, du |...], et dont
la Cour a pris acte dans son Ordonnance du 10 avril 1961 »*71.

Cet argument avait peu de chances de succes car le fait qu’une instance cesse ne touche pas a la
validité d’un traité.

L’absence de validité du titre de compétence du tribunal invoqué s’appuie ainsi sur divers motifs.
Tous permettent aux Etats qui les avancent de contester la compétence du juge sans que la
décision a rendre sur ce point nécessite I'examen d’éléments du différend soumis. En cas de
succes, lobjectif sera donc atteint et le juge ne pourra connaitre d’aucun point de ce différend.
Cette argumentation est la seule a permettre un examen du juge ou le différend n’est absolument
pas abordé sous quelque forme que ce soit. Les autres contestations de compétence peuvent

impliquer un regard du juge sur le différend de plus en plus poussé.

B. Non-respect de conditions préalables obligatoires

1. Conditions procédurales'™

a) L’obstacle relatif a la compétence du tribunal peut résulter du non-respect de conditions
procédurales devant nécessairement étre accomplies préalablement a la saisine, aux termes de I'engagement
juridictionnel lui-méme. Nous avons vu que les conditions prescrites dans le titre de compétence
pour que le consentement prenne effet posent des questions de compétence. C’est pourquoi,
selon nous, les motifs pris de ce non-respect constituent a juste titre des obstacles a la
compétence du tribunal. Il peut s’agir d’autant de causes que les diverses conditions qui peuvent
étre inscrites dans lengagement juridictionnel. Nous avons relevé la présence de telles

473

contestations dans neuf affaires devant la Cour internationale de Justice™”. Tel est ainsi le cas

«L’arrét de la Cour internationale de Justice dans l’affaire de la Barcelona. Traction, Light and Power Company,
Limited (nouvelle requéte) (Belgique c. Espagne). Exceptions préliminaires, arrét du 24 juillet 1964 », A. F. D. I
1964, pp. 327-352.

Y1 Excceptions préliminaires présentées par le Gomvernement espagnol, dans I'affaire de la Barcelona Traction (Nouvelle
requéte : 1962) (Belgique c. Espagne), 15 mars 1963, 308 p., spé. p. 263 (italiques ajoutés).

472 Nous utilisons ce terme pour identifier les conditions prescrivant certaines démarches a accomplir avant que le
juge saisi puisse connaitre valablement du différend soumis.

473 Voir en ce sens les affaires Droit de passage sur territoire indien (Portugal c. Inde), r. g. n°32, Exceptions préliminaires,
arrét du 26 novembre 1957, Rewneil C. 1. J. 1957, p. 125 (condition de communication de la déclaration dans délai
suffisant) ; Activités militaires et paramilitaires an Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragna ¢. Etats-Unis d’Amiérique), t. g. 0°70 ;
Demande en révision et en interprétation de larvét du 24 février 1982 en l'affaire dn Plateau continental (Tunisie/Jamahiriya
arabe libyenne) (Tunisie c. Jamahiriya arabe libyenne), t. g. n°71, arrét du 10 décembre 1985, Recueil C. 1. J. 1985, p. 192 ;
Actions armeées frontalieres et transfrontalieres (Nicaragna ¢. Honduras), t. g. 0n°74 ;5 Délimitation maritime et questions territoriales
entre Qatar et Babrein (Qatar ¢. Babrein), r. g. n°87, Compétence et recevabilité, arrét du 15 février 1995, Reeueil C. 1. |.
1995, p. 6 ; Questions d'interprétation et d'application de la convention de Montréal de 1971 résultant de Uincident aérien de Lockerbie
(Jamahiriya arabe libyenne ¢. Royaume-Uni), t. g. 0n°88 5 Questions d'interprétation et d’application de la convention de Montréal de
1971 résultant de lincident aérien de Lockerbie (Jamabiriya arabe libyenne c. Etats-Unis d’Amérique), r. g. 0n°89 ; Frontiére terrestre
et maritime entre le Cameroun et le Nigéria (Cameronn ¢. Nigéria), t. g. n°94, Exceptions préliminaires, arrét du 11 juin 1998,
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. . .., , L. 474
dans la seconde affaire relative aux Activités armées sur le territoire du Congo'”. Le Rwanda affirme
ainsi que, 'une des clauses juridictionnelles invoquées « clearly lays down a number of preconditions

475

which must be satisfied before the jurisdiction of the Court can be founded »"”. Puisque tel n’est

pas le cas selon lui, il conclut que,
« [t/he Congo’s failure to comply with the essential preconditions imposed by Article 29 [de la

Convention sur la discrimination a I'égard des femmes|, mweans that that provision
. . A P - . 476
cannot furnish a basis for the jurisdiction of the Conrt in the present case » "

En fonction de la teneur de la condition prétendument non respectée, le juge pourra statuer sur la

question de sa compétence en ayant plus ou moins besoin de connaitre d’éléments du différend.

b) Il peut s’agir de conditions visant certaines formalités quant a la fagon dont doit intervenir
la saisine pour que I'engagement juridictionnel puisse produire effet. C’est ainsi qu’un Etat peut
invoquer I'absence d’information, de la part de lautre Etat, de son dépot d’une déclaration
d’acceptation dans un délai convenable avant la saisine’”’. Il peut aussi étre question de la fagon
dont le tribunal doit étre saisi. A défaut, par exemple, d’une saisine conjointe lorsque le
compromis I'impose, le tribunal sera incompétent puisque I'engagement juridictionnel ne pourra
étre valablement invoqué'®. Pour procéder a une telle vérification, le tribunal n’a pas besoin de
connaitre les éléments du différend substantiel. Cela fait de cet obstacle un moyen intéressant
pour tenter d’arréter exercice du pouvoir juridictionnel sans que le juge prenne connaissance du

différend soumis.

Recueil C. 1. ]. 1998, p. 275 ; Activités armiées sur le territoire du Congo (nouvelle requéte : 2002) (Républigue démocratique du Congo
¢. Rwanda), . g. n1°126, Compétence de la Cour et recevabilité de la requéte, arrét du 3 février 2006, Reeueil C. I. .
2006, p. 8.

414 _Activités armées sur le territoire du Congo (nowvelle requéte..., t. g. n°126, gp. cit. Pour un commentaire, voir Frédéric
DOPAGNE, « Les exceptions préliminaires dans Uaffaire des Activités armées sur le territoire du Congo (nouvelle requéte :
2002) (République démocratique du Congo c. Rwanda) », A. F. D. 1. 2007, pp. 328-346 ; Philippe WECKEL (dir.),
« CIJ, Arret du 3 février 2000, Activités armées sur le territoire du Congo (nonvelle requéte) (RDC ¢. Rwanda) », R. G. D. I. P.
2006-2, pp. 487-494.

415 Memorial of Rwanda, dans l'affaire des Activités armées sur le territoire du Congo (nouvelle requéte: 2002)
(République démocratique du Congo c. Rwanda), Janvier 2003, 40 p., spé. p. 16, par. 3. 25 (soulignés par nous).

416 Memorial of Rwanda. . ., ibid., spé. p. 19, par. 3.35 (soulignés par nous).

477 Ainsi, dans Paffaire du Droit de passage sur territoire indien, le défendeur prétend que le demandeur « filed its Application
in the present dispute before either the Court or other Parties to the Statute had been notified by the Secretary-General of Portugal's
Declaration accepting the Optional Clause, and without itself taking any steps to bring that Declaration to the notice of India. In these
circumstances the Government of India submits |... that] the filing of the Application in the present case by the Portuguese Government
[...] both violated the principle of the equality of States before the Court, and disregarded the express condition of reciprocity contained in
the Declaration of the Government of India ; |... and) in consequence, the Court is without jurisdiction zo entertain the Portuguese
Application », Preliminary objection of the Government of India, dans 'affaire du Droit de passage (Portugal c. Inde), Avril
1957, Cour internationale de Justice, Mémoires, Plaidoiries et documents, pp. 97-188, spé. p. 115, par. 44 (soulignés par nous).
418 Délimitation maritime et questions territoriales entre Qatar et Babrein (Qatar ¢. Babrein), t. g. n°87, Compétence et
recevabilité, arrét du 15 février 1995, Recueil C. L. . 1995, p. 6.
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¢) L’engagement juridictionnel peut prévoir certaines voies de réglement du différend qui devront
nécessairement éfre fentées avant que 'un des Etats puisse valablement saisir le tribunal. Tel est le
cas des négociations entre Etats parties au litige. Si cette condition est inscrite dans le titre de
compétence, alors ce n’est quapres leur échec que 'un des Etats peut porter le différend devant
le tribunal désigné, car ce ne sera qu’a ce moment-la, que la reconnaissance de la compétence sera
opératoire. Il faut que ces négociations aient réellement eu lieu, ou a défaut qu’il soit démontré
qu’elles étaient impossibles. C’est seulement dans I’hypothéese ou I'instrument juridictionnel pose
cette condition au consentement qu’elles seront nécessaires, et que, a défaut, elles pourront
valablement faire l'objet d’un obstacle a la compétence du juge. Bien qu’il soit toujours
souhaitable que les Etats ayant un différend tentent de le régler par la voie diplomatique, il n’est
pas exigé la tenue de tels échanges préalablement a la saisine pour connaitre valablement d’un
différend. Une telle tenue n’est pas une condition posée a la recevabilité d’une requéte, comme il
serait ais¢ de le penser, par équivalence avec la condition de I’épuisement des voies de recours
internes. Elle n’est pas jugée déterminante de la formation d’un droit d’agir devant le juge. Par
contre, si PEtat estime qu’elle doit étre effectuée avant qu’un juge connaisse du différend, et qu’il
I’a inscrite dans son consentement, alors elle sera déterminante de la compétence du juge désigné.
Dans un genre similaire, ’échec d’une procédure arbitrale peut parfois constituer une condition
au consentement a la juridiction d’un tribunal et, a défaut, faire objet d’un obstacle a la
compétence du juge saisi'”’. Ce mode de contestation de la compétence du tribunal implique un
certain regard du juge sur les relations entre les deux Etats parties. Il y a donc nécessairement un
regard plus avancé du juge, sur la maticre portée devant lui, que dans les cas précédemment
relevés, méme s’il reste faible. Il faudra par exemple, qu’il examine la mati¢re discutée entre les
parties lors de négociations pour s’assurer qu’elles portaient sur le différend présentement
soumis. Cette vérification a été déterminante dans la récente affaire relative a UApplication de la
convention sur I'élimination de la discrimination raciale™. Lorsquun Btat souléve un tel obstacle, il ne
peut donc espérer que le juge n’ait aucune connaissance du différend soumis, mais seulement

qu’elle soit la plus minime possible.

479 Tel est le cas lorsqu’un argument s’appuie sur une clause qui prévoit que « Any dispute between two or more States
Parties concerning the interpretation or application of the present Convention which is not settled by negotiation shall, at the request of one
of them, be submitted to arbitration. If within six months from the date of the request for arbitration the parties are unable to agree on the
organization of the arbitration, any one of those parties may refer the dispute to the International Court of Justice by request in conformity
with the Statute of the Court », Memorial of Rwanda, dans affaire des Activités armées sur le territoire du Congo (nouvelle
requéte : 2002) (République démocratique du Congo c. Rwanda), Janvier 2003, 40 p., spé. p. 16, par. 3.24.

80 _Application de la convention internationale sur ['élimination de toutes les formes de discrimination raciale (Géorgie ¢. Fédération de
Russie), t. g. n°140, Exceptions préliminaites, arrét du 1¢ avril 2011.
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2. Conditions relatives an différend

L’examen du juge est plus avancé lorsque les conditions posées dans le titre de
compétence sont non plus procédurales, mais concernent le différend soumis. C’est ainsi que les Etats
peuvent soumettre leur consentement a lexistence d’un différend, voire méme a ce que le
différend porte exclusivement sur linterprétation ou lapplication du traité visé. Une telle
condition est tres fréquente dans les clauses juridictionnelles insérées dans les traités. Elle donne
matiere a soulever un obstacle a la compétence du juge si 'une des parties, généralement le
défendeur, consideére quaucun différend ne 'oppose a I'autre partie, ou qu’il ne porte pas sur le
traité visé™'. Il peut alors étre stratégique pour le défendeur de reconnaitre la violation reprochée
par le demandeur, afin qu’aucun différend n’existe entre eux, et des lors, que 'incompétence du
juge soit constatée. C’est 'option retenue par les Etats-Unis dans laffaire Bréard. Afin de
démontrer que la Cour « has no jurisdictional basis »*, ils relévent que la clause juridictionnelle

« geves the Court jurisdiction over disputes arising out of the « interpretation or application » of the
Convention. However, there is no dispute here about either the interpretation or the application of the

Convention. The Parties do not disagree on what it means to « inform » a foreign national of bis
rights under |...] the Convention. Nor do they dispute that Mr. Breard was not so inforned »33.

Pour statuer sur une telle objection, le juge doit nécessairement procéder a un certain examen du
différend soumis. Il devra s’en tenir a une analyse la plus sommaire possible lui permettant a la
fois d’établir ou non sa compétence, tout en ne tranchant aucun élément de fond du différend.
Dans le cas contraire, il risquerait de connaitre d’un différend alors qu’il n’est pas compétent pour
le faire (si obstacle est finalement retenu), ou de ne pas respecter le principe d’égalité entre les
parties lorsque les arguments de fond n’ont pas encore pu étre échangés. Le tribunal doit donc
procéder avec mesure tout en devant nécessairement statuer sur l'obstacle présenté. Cette
condition précise du différend visé par le titre de compétence sera davantage étudiée dans le

cadre plus général ou cet argument est invoqué alors méme qu’il n’est pas expressément prescrit

481 Voir en ce sens la clause invoquée dans I'affaire opposant la Géorgie a la Russie (article 22 de la Convention
internationale sur I’élimination de toutes les formes de discrimination raciale), qui dispose que « Tout différend entre
deux ou plusieurs Etats parties fouchant l'interprétation on l'application de la présente convention qui n’aura pas été réglé par
voie de négociation ou au moyen des procédures expressément prévues par ladite Convention sera porté, a la requéte
de toute partie au différend, devant la Cour internationale de Justice pour qu’elle statue a son sujet [...] » Le
défendeur souleve une exception d’incompétence a ce sujet en considérant que « there was no dispute between the Parties
with respect to the interpretation or application of CERD prior to 12 August 2008 », Preliniinary objections of the Russian Federation,
dans Paffaire de I’Application de la convention internationale sur I’élimination de toutes les formes de discrimination
raciale (Géorgie c. Russie), 1¢" décembre 2009, vol. 1, 250 p., spé. p. 40, par. 3.4.

482 Pleadings of Mr. Crook for the United States, dans l'affaire de la Convention de Vienne sur les relations consulaires
(Paraguay c. Etats-Unis d’Amérique), Public sitting held on Tuesday 7 april 1998, at 10 a. m., at the Peace Palace, V'erbatim
Record, 57 p., spé. p. 42, par. 3.9. Pour un commentaire de cette affaire, voir Carlo SANTULLI, « Une administration
internationale de la justice nationale ? A propos des affaires Bréard et LaGrand », 4. F. D. I. 1999, pp. 101-131.

43 Tbid., spé. p. 42, par. 3.10. Reconnaissant que la notification prévue dans cette convention n'a pas été effectuée,
aucun différend n’existe sur ce point avec le demandeur. Voir 'ordonnance rendue par la Cour dans cette affaire
Convention de Vienne sur les relations consulaires (Paraguay ¢. Etats-Unis d’Amérique), t. g. n1°99, Demande en indication de
mesures conservatoires, Ordonnance du 9 avril 1998, Recuei/ C. 1. J. 1998, p. 248, spé. p. 256, par. 28.
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par le titre de compétence comme condition préalable™. Nous le mentionnons ici car il peut étre
une condition préalable a la saisine et invoqué comme tel. Son traitement est cependant similaire
aux cas ou il n’est pas présenté ainsi, c’est-a-dire qu’il implique un exercice du pouvoir
juridictionnel plus approfondi a I’égard du différend que ce qui est nécessaire au traitement d’un
obstacle basé sur une condition procédurale préalable. La contestation fondée sur de telles
conditions posées a I’engagement juridictionnel constitue bien une question de compétence que
le juge devra résoudre, et non de recevabilité de la requéte. Il s’agit de limites a engagement
donné par les parties, et a ce titre elles constituent des motifs d’incompétence en cas de non-

485
respect” .

Laffaire des Activités armées sur le territoire dn Congo illustre particulierement bien Phypothése
ou cet obstacle particulier est dressé contre la compétence du juge, et sa confusion possible avec
la qualification de recevabilité. Certaines clauses juridictionnelles invoquées comme titre de
compétence contenaient précisément des conditions préalables a toute saisine d’un tribunal pour
que 'engagement puisse étre valablement invoqué. Le défendeur a invoqué le non-respect de ces
conditions, a savoir I'existence d’un différend portant sur la convention visée, les négociations
préalables et le recours a 'arbitrage, pour contester la compétence de la Cour internationale de

Justice™

. Afin d’éviter de connaitre d’¢léments de fond de Daffaire, le juge a choisi de vérifier
prioritairement le respect des conditions qui impliquaient le moins de contréle possible a I’égard
du différend. Ayant constaté qu’il n’y avait eu aucune tentative de négociation ni de recours a la
procédure d’arbitrage, il a pu se déclarer incompétent faute de respect des limites posées a la
reconnaissance de sa juridiction, et ce, sans avoir besoin d’observer plus avant le différend
soumis. Cela permet de se garder de toute extension abusive du pouvoir juridictionnel des lors
quil sait qu’il est incompétent suite aux premicres vérifications effectuées. Il est par ailleurs
intéressant de relever que le demandeur avait demandé a la Cour de requalifier I'exception
soulevée en question de recevabilité et non de compétence. 11 affirmait en effet que « la prétendue
exception d’incompétence tirée du non accomplissement des conditions préalables contenues

dans les clauses compromissoires n’en est pas une [... Clest] une question qui releve plus de la

recevabilité que de la compétence »*". La Cour a saisi 'occasion pour réaffirmer que

484 Voir infra p. 163 et s..

45 Nous verrons ultérieurement ce qu’il en est lorsque rien n’est inscrit dans le titre de compétence. Voir zufra au
Paragraphe 3 de cette présente Section, ainsi quau Chapitre 2 de cette présente Partie.

486 Article 29 de la Convention sur la discrimination a I’égard des femmes du 18 décembre 1979.

88T Contre-mémoire de la République Démocratique dn Congo, dans I’affaire des Activités armées sur le territoire du Congo
(nouvelle requéte : 2002) (République Démocratique du Congo c. Rwanda), Mai 2003, 41 p., spé. pp. 12-13, par. 37
et 36. Le demandeur se plait a argumenter sur la confusion et les erreurs du défendeur qui ne sait pas qualifier
correctement les exceptions qu’il souleve. Cela apparait clairement dans 'un des titres de son contre-mémoitre
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«sa compétence repose sur le consentement des parties, dans la seule mesure
reconnue par celles-ci [...], et que, lorsque ce consentement est exprimé dans une
clause compromissoire insérée dans un accord international, les conditions auxquelles
il est éventuellement soumis doivent étre considérées comme en constituant les
limites. De Pavis de la Cout, lexamen de telles conditions releve en conséquence de celui de sa
compétence et non de celui de la recevabilité de la requéte »*8.

Les conditions procédurales sont souvent percues comme conditionnant la recevabilité d’une
demande. Cela résulte du fait qu’il parait alors qu’elles permettent de s’assurer que le droit d’agir
est complet (apres avoir rempli les différentes exigences). Le Congo s’appuie notamment sur le
fait que la Cour a eu occasion de requalifier des exceptions soulevées relatives a ’épuisement des
voles de recours internes en exceptions de recevabilité de la requéte. Il considére que cette
exception et celle de recours nécessaire aux négociations et a la procédure d’arbitrage sont
équivalentes, et de ce fait, qu’il s’agit d’exceptions d’irrecevabilité™. Mais il n’en est rien. De telles
conditions préalables ne sont pas posées a la recevabilité des requétes. Les seules qui peuvent étre
percues comme telles sont relatives aux demandes en interprétation et révision d’arréts, et encore.
Et quand bien méme, si 'affaire était portée devant un tribunal dont le statut impose de telles
conditions de recevabilité, cela n’6terait pas pour autant ces exigences de Iengagement ainsi
encadré, donné par le consentant. Dés lors qu’une limite est posée dans le titre de compétence,

elle est un motif d’incompétence si elle n’est pas remplie, qu’elle soit procédurale ou substantielle.

Cet obstacle, du fait de sa double qualification potentielle en fonction des circonstances, marque

intitulé : « [l]a partie rwandaise confond exceptions d’incompétence de la Cour et exceptions d’irrecevabilité de la
requéte : cette confusion enleve toute pertinence aux allégations d’irrecevabilité devenues inopérantes » (voir cet
intitulé du paragraphe 1 de la deuxiéme partie, spé. p. 24). Le caractére inopérant des allégations tient, selon le
Congo, au fait que, appuyant dans I'exception du défendeur une prétendue incompétence, elles ne peuvent donc
servir a soutenir 'exception qui est, selon lui, uniquement une question de recevabilité. Au-dela du fait que c’est le
Congo lui-méme qui commet une erreur de qualification, il est amusant de noter qu’il en déduit que la sanction a
cette erreur, somme toute fréquente, soit que les allégations deviennent alors o fondees.

488 _Actipités armées sur le territoire du Congo (nomvelle requéte : 2002) (République démocratique du Congo ¢. Rwanda), r. g. n°126,
Compétence de la Cour et recevabilité de la requéte, arrét du 3 février 2006, Recueil C. 1. ]. 2000, p. 8, spé. p. 39, par.
88 (italiques ajoutés). Elle renvoie a sa jurisprudence antérieure sur ce point en citant les affaires Concessions
Mavrommatis en Palestine, arrét du 30 aolt 1924, C. P. |. L. série A 0°2, p. 6, spé. p. 11-15 ; Interprétation du statut dn
territoire de Memel, Fond, atrét du 11 aoat 1932, C. P. J. L. série A/ B n°49, p. 294, spé. p. 327-328 ; Compagnie d’électricité
de Sofia et de Bulgarie, Exception préliminaire, atrét du 4 avril 1939, C. P. J. L série A/ B n°77, p. 64, spé. p. 78-80 ; Sud-
Ouest africain (Ethiopie ¢. Afrique du Sud ; Libéria c. Afrique du Sud), t. g. n°46-47, Exceptions préliminaires, arrét du 21
décembre 1962, Recueil C. I. ]. 1962, p. 319, spé. p. 344-346 ; Activités militaires et paramilitaires an Nicaragua et contre celui-
¢i (Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique), t. g. n1°70, Compétence et recevabilité, arrét du 26 novembre 1984, Recuei/ C. 1. .
1984, p. 392, spé. p. 427-429, par. 81-83 ; Actions armées frontaliéres et transfrontaliéres (Nicaragna ¢. Honduras), t. g. n°74,
Compétence et recevabilité, arrét du 20 décembre 1988, Recwei/ C. 1. . 1988, p. 69, spé. pp. 88-90, par. 42-48 ;
Questions d'interprétation et d application de la convention de Montréal de 1971 résultant de l'incident aérien de Lockerbie (Jamabiriya
arabe libyenne ¢. Royanme-Uni), t. g. n°88, Exceptions préliminaires, artét du 27 février 1998, Recueil C. 1. J. 1998, p. 9,
spé. p. 16, par. 16-19 et p. 24, par. 39-40 ; Questions d'interprétation et d'application de la convention de Montréal de 1971
résultant de lincident aérien de Lockerbie (Jamabiriya arabe libyenne ¢. Etats-Unis d’Amérigue), t. g. n°89, Exceptions
préliminaires, arrét du 27 février 1998, Recued/ C. 1. ]. 1998, p. 115, spé. p. 121-122, par. 15-19 et p. 129, par 38-39.

49 Voir sur ce point les paragraphes 36 a 38 et 94 et 95 de son Contre-mémoire de la Républigue Démocratique du Congo,
dans Paffaire des Activités armées sur le territoire du Congo (nouvelle requéte : 2002) (République Démocratique du
Congo c. Rwanda), Mai 2003, 41 p.
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la relativité de la distinction compétence-recevabilité, résultant du fait qu’il n’existe pas de
classification par nature des obstacles juridictionnels.

Face a de tels obstacles, le juge peut parvenir a éviter d’exercer son office envers le fond du
différend soumis. Il n’en a pas toujours la possibilité lorsque I'incompétence est contestée sur la

base d’autres moyens.

C. Différend non visé par le titre de compétence

I’Etat souhaitant empécher le tribunal d’exercer son office a I’égard du différend soumis
adopte parfois une démarche qui peut sembler paradoxale. Afin d’atteindre son objectif, il
emploie des moyens qui reposent précisément sur un certain examen de ce différend, mais de
moindre ampleur et tendant exclusivement a déterminer si le juge est compétent. Deux situations

peuvent étre observées.

1. L’obstacle peut étre érigé sur le fait que, pour le contestataire, le différend soumis au
tribunal ne releve pas de la catégorie de différends visée par I'engagement juridictionnel. Un juge ne peut
exercer son pouvoir juridictionnel a ’égard du différend d’espece si celui-ci ne trouve appui sur le
titre juridictionnel avancé comme base de compétence. Si le différend se trouve hors du champ
de compétence reconnu par les parties, alors le juge est incompétent pour en connaitre, et ce,
sans que nous soyons obligatoirement dans I’hypothése précédente des conditions préalables
fixées dans le titre de compétence™. C’est donc a juste titre que le contestataire qualifie cet
obstacle comme étant relatif a la compétence du juge pour 'empécher de connaitre du différend

491

substantiel. Ce moyen de contestation est trés souvent invoqué par les Etats™ . Tel a récemment

¢té le cas de la Russie dans Iaffaire Popposant a la Géorgie. Elle considere que,

490 Voir supra au B de ce présent Paragraphe.

1 Voir en ce sens les affaires Droit d’asile (Colombie/ Péron), t. g. 0n°7 5 Ambatielos (Gréce ¢. Royaume-Uni), t. g. n°15;
Abnglo-iranian oil Co. (Royaume-Uni ¢. Iran), t. g. 0£°16 5 Compagnie du port, des quais et des entrepdts de Beyrouth et Société Radio-
Orient (France ¢. Liban), t. g. 0n°42 5 Cameroun septentrional (Cameroun ¢. Royaume-Uni), . g. n°48 ; Appel concernant la
compétence du Conseil de POACI (Inde ¢. Pakistan), t. g. 01°54 ; Activités militaires et paramilitaires an Nicaragua et contre celni-ci
(Nicaragna ¢. Etats-Unis d’Amérigue), t. g. 01°70 ; Incident aérien dn 3 juillet 1988 (République islamique d’lran ¢. Etats Unis
d’Amérigue), r. g. 0°79 ; Plates-formes pétrolieres (Républigue islamique d’Iran ¢. Etats Unis d’Amérique), t. g. n1°90 ; Application
de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (Bosnie-Herzégovine c. Serbie-et-Monténégro), t. g. n°91 ;
LaGrand (Allemagne ¢. Etats Unis d’Amérigue), t. g. 0£°104 ; Licéité de Pemploi de la force (Serbie-et-Monténégro ¢. France), t. g.
0°107 ; Licéité de Lemploi de la force (Yougosiavie c. Espagne), t. g. 0n°112 et (Yougoslavie ¢. Etats-Unis d’Amérigue), . g. n°114 ;
Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (Croatie c. Serbie), t. g. n1°118 5 Avena et autres
ressortissants mexicains (Mexigue ¢. Etats-Unis d'Amérigue), 1. g. 0£°128 5 Délimitation maritime en mer Noire (Roumanie c.
Ukraine), t. g. 01°132 ; Certaines questions concernant entraide judiciaire en matiére pénale (Djibouti ¢. France), r. g. n°136 ;
Application de la convention internationale sur I'élimination de toutes les formes de discrimination raciale (Géorgie ¢. Fédération de
Russie), t. g. n°140 5 Questions concernant ['obligation de ponrsuivre on d’extrader (Belgigue ¢. Sénégal), t. g. n°144. A titre
d’exemple, le défendeur dans Paffaire de I’ Appe/ concernant la compétence du Conseil de 'OACI souleve la question de
savoir si un appel peut étre formé contre une sentence rendue non pas sur le fond du différend, mais sur les
exceptions préliminaires qui avaient alors été soulevées, ce qui n’est pas prévu, selon lui, par la clause juridictionnelle
prévoyant P'appel des décisions du Conseil devant la Cour internationale. Voir Counter-memorial submitted by the
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«[...] There was no dispute between Georgia and Russia with the respect of the
interpretation and application of CERD with regard to the sitnation in and around Abkbazia
and South Ossetia prior to the date Georgia submitted its Application to the Court |...] »2.

Elle conclut 'ensemble de ses exceptions préliminaires en affirmant que, « [#/hese pleadings are
confined to objections on jurisdiction only. »*.
Cet obstacle n’est pas toujours présenté ainsi, certains Etats préférant le soulever sans le qualifier

, , SN 1:, 2 AL 494
expressément, ou en le présentant comme relatif a la recevabilité de la requéte™.

Qualification adéquate. 11 est vrai que les obstacles ayant trait au différend sont difficiles a
classer parce qu’ils peuvent conditionner parfois la compétence du juge, et d’autres fois la
recevabilité de la requéte. Tout est fonction du contenu de linstrument juridictionnel et du
moyen utilisé au soutien de cet obstacle. Il n’existe pas de regle claire en la matiére. Les Etats,
déstabilisés quant a la qualification correcte a retenir, préferent parfois n’user d’aucune, laissant

alors le soin 2 la Cour de le faire®”

. De ce fait, ils soulévent seulement I’obstacle, sans vouloir lui
attacher certains effets propres a la catégorie dont ils auraient pu le faire relever. Selon nous,
I'obstacle consistant a s’appuyer sur le fait que le différend soumis n’entre pas dans le champ de
compétence consenti releve uniquement de la compétence du tribunal. Le titre juridictionnel
détermine ce que les Etats consentants acceptent de soumettre au tribunal pour obtenir un
reglement. St un différend est présenté au juge sans qu’il fasse partie de ce domaine déterminé,
alors le juge n’est pas compétent pour en connaitre. Dans de nombreuses affaires, le défendeur
ne pouvant nier I'existence d’un différend entre lui et le demandeur, et d’un titre de compétence

valide, use souvent de cet obstacle pour tenter de mettre fin a I'instance en cours avant que le

juge s’intéresse davantage au différend soumis.

La vérification d’un tel obstacle implique un certain examen du différend en question. Pour
savoir s’il est bien visé par le titre de compétence, il faut nécessairement voir sur quoi il porte. Le
tribunal ne doit pas effectuer un examen approfondi du différend car il ne faut pas qu’il touche
trop au fond tant qu’il n’est pas certain d’étre compétent. Il doit procéder avec une certaine

mesure, et surtout prendre garde a ne statuer sur aucun point du différend. Cela peut se faire

Government of Pakistan, dans 'affaire de ’Appel concernant la compétence du Conseil de TOACI (Inde c. Pakistan), 29
tévrier 1972, Cour internationale de Justice, Mémoires, Plaidoiries et documents, pp. 369-404, spé. p. 394.

42 Preliminary objections of the Russian Federation, dans P'affaire de ’Application de la convention internationale sur
I’élimination de toutes les formes de discrimination raciale (Géorgie c. Russie), 1¢ décembre 2009, vol. 1, 250 p., spé.
p. 238, par. 7. 1 (soulignés par nous).

493 Preliminary objections of the Russian Federation. . ., ibid., spé. p. 239, pat. 7. 2.

494 Voir notamment Contre-mémoire de la Républigue francaise, dans I’affaire de Certaines questions concernant 'entraide
judiciaire en matiére pénale (Djibouti c. France), 13 juillet 2007, 76 p.

495 Tel est le cas par exemple dans Vaffaire LaGrand (Allemagne ¢. Etats Unis d’Amérique), t. g. n°104.
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assez facilement lorsqu’il s’agit de vérifier si le différend soumis porte effectivement sur
Iinterprétation ou l'application du traité au sein duquel se trouve la clause juridictionnelle. Sans
avoir besoin de trancher des éléments touchant au fond du différend, le juge peut déterminer si
les parties s’opposent effectivement sur le sens ou les obligations qui en découlent, ou bien si le
différend porte sur un tout autre sujet non couvert par ce traité. Une telle vérification a, par
exemple, eu lieu dans I'affaire précitée relative a U Application de la convention sur [élimination de la
discrimination raciale. Le défendeur prétend que le différend porté par la Géorgie devant la Cour
internationale ne porte pas sur la convention invoquée dans la requéte comme titre de

compétence. Il estime que
« Georgia has attempted to manufacture a case that wonld come within the Court’s jurisdiction under
Article 22 of CERD [Convention sur I’élimination de toutes formes de discrimination
raciale, base juridictionnelle invoquée par le demandeut|. The real dispute in this case does
not come within the jurisdiction provided for by that Article. |...| 1t is manifest that there was a

period of armed conflict between Georgia and Russia, following on from Georgia’s unlawful wuse of
Sorce on 7 August 2008. This is not a case about racial discrimination. »%°.

Selon lui,
« Insofar as there is a dispute between Georgia and Russia, this is a dispute arising ont of Georgia’s

unlawful use of force on 7 August 2008, born out of the allegations that Georgia has made as to the
« annexation » of its territory. Annexation is not a matter that falls within CERD »%7.

La Russie exploite ici au mieux de ses intéréts I'exigence selon laquelle le différend doit entrer
dans le champ de compétence tel que précisément défini dans le titre juridictionnel invoqué. Pour
s’assurer de sa compétence, la Cour doit vérifier si Pobjet du différend soumis concerne la
matiére traitée dans cette convention comme Pexige la clause juridictionnelle de cet instrument™”.
Pour ce faire, elle a seulement besoin d’observer si les parties sont en désaccord sur I'application
de la convention a leur différend. Ceci ne nécessite pas de trancher des éléments de fond du
différend. Le constat d’un désaccord sur le fait de savoir si un texte conventionnel concerne, ou
non, le différend qui oppose les parties n’est généralement pas tres difficile a établir. Il suffit que
les parties ne soient pas d’accord entre elles sur ce point, et que les faits en question
correspondent a ceux dont traite la convention. Point n’est besoin au stade de la compétence
d’établir d’imputabilité ni de responsabilité, ce qui serait un exercice abusif du pouvoir
juridictionnel a ce stade. D’autres exemples peuvent étre cités, tel celui de affaire de I'Incident

aérien de 1988. Le défendeur conteste la compétence de la Cour au motif que le différend qui

496 Preliminary objections of the Russian Federation, dans I'affaire de I’Application..., gp. cit., spé. p. 238, par. 7. 1.

7 Ibid., spé. p. 79, pat. 3. 79.

498 Larticle 22 de cette Convention dispose que « [tjout différend entre deux ou plusieurs Etats parties touchant
Pinterprétation ou I'application de la présente convention qui n’aura pas été réglé par voie de négociation ou au
moyen des procédures expressément prévues par ladite convention sera porté, a la requéte de toute partie au
différend, devant la Cour internationale de Justice pour qu’elle statue a son sujet, 2 moins que les parties au différend
ne conviennent d’un autre mode de réglement ».
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loppose au demandeur n’a aucune connexion avec linstrument présenté comme base de

compétence. Il le démontre clairement en indiquant que

« Both the terms of the Convention and its history, as well as subsequent practice, demonstrate that
the Convention does not address the actions of States against civil aircraft, and in particular clearly
does not apply to the actions of a State’s armed forces engaged in armed conflict [alors que tel était
le cas]. »°.

La Cour n’a pas eu l'occasion de se prononcer sur cette exception d’'incompétence puisqu’elle a
pris acte d’'un désistement™. La clarté de la démonstration du défendeur laisse cependant
supposer que la vérification d’une telle contestation allait pouvoir se faire sans réelle difficulté ni
nécessiter d’obtenir de nombreux éléments du fond du différend.

I’Etat qui souhaite faire obstacle a la connaissance du différend par le juge en utilisant ce moyen
demande parfois un examen du différend trop approfondi pour ce faire. Il ne faut pas que
Pargumentation soulevée nécessite une interprétation du titre juridictionnel par le juge. Dans
Paffaire des Plates-formes pétrolieres, les Etats-Unis contestaient ainsi que le différend soumis par
I'Iran entre dans le traité invoqué comme base de compétence car celui-ci ne visait pas les
questions de 'emploi de la force par 'une des parties alors qu’un tel usage était précisément la
cause de leur différend™'. Ta Cour a considéré qu’il s’agissait d’une question d’interprétation du
traité relevant du différend substantiel, d’une défense au fond et non d’une question de
compétence™”. Sa recherche de compétence ne peut étre motif a trancher des points qui

appartiennent au fond du différend.

2. Une argumentation similaire est parfois développée au sujet de /étendue de la compétence
matérielle du tribunal saisi. Le contestataire ne nie pas que le différend soumis soit concerné par un
titre de compétence valable ; il conteste que celui-ci donne au tribunal un champ de compétence
suffisamment large pour traiter tous les points soumis. Il souléve la question de I’étendue de la
compétence matérielle du tribunal au titre de ce que permet 'engagement juridictionnel. Vérifier

une telle contestation nécessite un examen plus approfondi que le précédent pour le juge. En

49 Excoeptions préliminaires des Etats-Unis d’Amérigue, affaire de 'Incident aérien du 3 juillet 1988 (République islamique
d’Iran c. Etats Unis &’Amérique), Cour internationale de Justice, Mémoires, Plaidoiries et documents, Volume II, spé. p. 165.

S0 Tncident aérien du 3 juillet 1988 (Républigue islamique d’lran ¢. Etats Unis d’Ameérigue), . g. n1°79, Radiation du role,
ordonnance du 22 février 1996, Recueil C. I. J. 1996, p. 9. Nous pouvons supposer que ce désistement résulte de la
crainte que le juge ne pourrait connaitre de ce différend, précisément du fait de cette exception.

SOV Preliminary objection submitted by the United States of America, dans I'affaire des Plates-formes pétrolieres (Iran c. Etats-
Unis), 16 décembre 1993, 84 p., spé. pp. 50-53.

502 Plates-formes pétrolieres (République islamique d’lran ¢. Etats Unis d’Amérique), r. g. n°90, Exception préliminaire, Arrét
du 12 décembre 1996, Recueil C. 1. J. 1996, p. 803, spé. p. 811, par. 21. Voir les requalifications par le juge infra p. 415
et s. (Deuxiéme partie). Pour un commentaire de cet arrét, voir Emmanuelle JOUANNET, « Le juge international face
aux problemes d’incohérence et d’instabilité du droit international : quelques réflexions a propos de I'arrét CIJ (Cour
internationale de Justice) du 6 novembre 2003, Affaire des Plates-formes pétrolieres », R. G. D. I. P. 2004-4, pp. 917-
948 ; Emmanuel JOS, « L’arrét de la CIJ du 12 décembre 1996 (exception préliminaire) dans l’affaire des plates-
formes pétrolieres (République islamique d’Iran contre Etats-Unis d’Amérique) », A. F. D. I. 1996, pp. 387-408.
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effet, il ne suffit pas de constater que le différend porte sur un domaine visé par le titre invoqué.
11 faut déterminer si chacune des demandes présentées releve du champ de compétence reconnu.
Et ce, alors méme que le contestataire consent a la compétence du tribunal. Tel est le cas dans
Vatfaire de la Délimitation maritime en mer Noire. Le défendeur considere qu’il n’y a aucun probleme
de compétence pour connaitre de laffaire aux termes de la clause juridictionnelle, tout en
soulevant une question quant a I’étendue de la compétence matérielle de la Cour™”. Il souhaite
ainsi a la fois que la Cour tranche le différend soumis, tout en excluant certains aspects de celui-
ci, en I'occurrence la question de la délimitation des mers territoriales des Parties. Selon lui, ce
point de leur différend n’est pas visé par le titre juridictionnel. Cette stratégie peut s’expliquer par
le souhait de la préservation de son terrain d’exercice de pleine souveraineté™”, et de rester maitre
de la ligne de départ des zones dont la Cour doit déterminer I’étendue™”. 11 veut qu’elle tranche la
question du plateau continental et de la zone économique exclusive, mais sans connaitre de leurs

mers territoriales.

Une situation similaire se retrouve dans laffaire relative a Certaines questions concernant
Lentraide judiciaire, qui permet de préciser la gualification adéquate pour un tel moyen. Alors que le
défendeur a consenti expressément a la compétence du juge par le biais du forum prorogatum, il
conteste cependant que celle-ci s’étende a tous les points sur lesquels le demandeur souhaite un
reglement judiciaire. La qualification retenue par le défendeur fluctue au cours de linstance,
invoquant lirrecevabilité de certaines « demandes [...] formulées dans [le] mémoire et qui
dépassent 'objet déclaré de [l]a requéte »” dans son contre-mémoire, puis I'incompétence ratione

. . . Ly .. 507
materiae et temporis du tribunal au cours des plaidoiries™ .

Sl justifie ce changement de
qualification par un souci initial de respecter la jurisprudence de la Cour™, il semble plus
probable que la qualification premicre de recevabilité ait eu pour but de ne pas paraitre

contradictoire avec l'affirmation que la France reconnaisse volontiers la compétence de la Cour

503 Cest ainsi qu’il précise qu’une « consequence arising from the limited character of the jurisdiction conferred upon the Court is that
the Court has been given jurisdiction only to delimit the continental shelf and the exdusive economic Zomes between the two States. It has
not been given jurisdiction to delimit other maritime zones pertaining to either of the Parties, and in particular their respective
tervitorial seas», Counter-memorial submitted by Ufkraine, dans Daffaire de la Délimitation maritime en mer Noire
(Roumanie c. Ukraine), 19 mai 2006, Volume 1, 334 p., spé p. 9, par. 2. 11 (soulignés par nous).
54 Dans la mer territoriale, 'Etat exerce une souveraineté quasiment identique a celle qu’il exerce sur le territoire
terrestre (la seule différence est celle du droit de passage inoffensif des navires).
5 Iétendue de ces zones est calculée sur le point de départ de la ligne de base, fixée par I’Etat cotier. 11 la détermine
selon les regles de droit international (Convention de Montego Bay de 1982) qui lui offrent le choix de la ligne de
basse mer ou ligne de base droite (il opte généralement pour celle qui étend le plus largement sa zone, en fonction
des particularités géographiques de son territoire).
506 Contre-mémoire de la Républigue francasse, dans 'affaire de Certaines questions concernant I'entraide judiciaire en
matiere pénale (Djibouti c. France), 13 juillet 2007, 76 p., spé. p. 73.
N7 Certaines questions concernant lentraide judiciaire en matiere pénale (Djibouti ¢. France), . g. n°136, arrét du 4 juin 2008,
Recuez/ C. 1. ]. 2008, p. 177.
S8 Tbid., spé. par. 45.
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pour trancher le différend T'opposant a Dijibouti. Il parait en effet paradoxal d’affirmer
reconnaitre la compétence d’un tribunal alors que I’Etat n’est pas obligé en ce sens, et dans le
méme temps, contester que celui-ci connaisse de plusieurs points du litige qui oppose au

demandeur. Tel est pourtant le cas™”

. La question de savoir si certaines des demandes présentées
dans le mémoire du demandeur relévent, ou non, du champ de compétence reconnu par les
parties est bien une question de compétence.

La vérification du point de savoir si le différend soumis est bien visé par le titre de compétence
invoqué suppose ainsi un exercice du pouvoir juridictionnel par le juge plus avancé a I’égard du
différend que les obstacles que nous avons vus précédemment. Il est nécessairement amené a
connaitre de certains éléments de fond pour trancher la question de sa compétence. Cet examen
se fait cependant avec le plus de mesure possible. Comme nous I'avons vu, vérifier que les parties
s'opposent effectivement sur le point de savoir si le traité invoqué concerne ou non le cas
litigieux peut ne pas impliquer un regard trop approfondi sur le fond du différend. Tel n’est pas le

cas pour une dernic¢re catégorie d’obstacles correctement désignés sous la qualification de

compétence du juge qui elle, peut nécessiter un vrai examen d’une partie du fond du différend.

D. Limites inscrites dans I’engagement juridictionnel s’appliquant au différend soumis

La contestation de compétence peut ctre justement qualifiée lorsque le contradicteur
argue d’une limite prévue dans I'instrument juridictionnel trouvant précisément a s’appliquer en
Pespece. S’ faut un titre de compétence valide entre les deux parties visant le différend soumis, et
P'accomplissement des procédures nécessaires, pour que le juge soit compétent, encore faut-il
qu'aucune des limites encadrant ce consentement ne trouve a s’appliquer. I’Etat qui prétend que
le différend soumis est précisément exclu du champ de compétence consenti par les parties peut
a juste titre soulever un obstacle a la compétence du juge saisi. Nous I'avons vu, Iinsertion de
telles limites conditionne 'engagement donné. Un obstacle invoquant Papplication de telles
conditions pour contester la connaissance du litige par le juge saisi est donc forcément une
question de compétence. Nous avons étudié précédemment les diverses limites qui peuvent étre
insérées dans ’engagement pour le circonscrire 2 un champ particulier’’. Ce sont précisément ces
limites qui peuvent donner maticre a soulever la question de la compétence du juge, si une partie

considere que 'une d’entre elles trouve a s’appliquer en I'espece. Il n’est donc pas utile de

509 1] faut noter que dans ce contre-mémoire, la qualification d’irrecevabilité de la requéte n’apparait qu’au moment
des conclusions, alors que la partie consacrée a 'argumentation relative a ces demandes s’intitule « le fondement et
les limites de la compétence de la Cour », Contre-mémoire de la République francaise, dans I'affaire de Certaines questions
concernant I'entraide judiciaite en matiere pénale (Djibouti c. France), 13 juillet 2007, 76 p., spé. p. 8. Le souci
d’éviter une apparente contradiction pourrait expliquer davantage cette qualification plutét que le soi-disant souci de
respect de la jurisprudence antérieure de la Cour.

S0 Voir supra p. 113 et s.
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reprendre ici les différentes hypothéses envisageables. Notons seulement que de nombreuses
affaires donnent l'occasion aux Etats de dresser de tels obstacles a la compétence de la Cour

. . . . .. . . 511 , . 512 .
internationale de Justice, que ce soit pour des limites ratione femporis, matérielles’”, ratione

b b

513 . < . . , . .
personae’” ou encore suite a 'invocation de la compétence nationale exclusive pour statuer sur le

différend soumis™*.

S Voir en ce sens les affaires Ambatielos (Gréce ¢. Royaume-Uni), t. g. n°15, Exception préliminaire, arrét du 1 juillet
1952, Recueil C. 1. ]. 1952, p. 28 5 Anglo-iranian oil Co. (Royaume-Uni ¢. Iran), t. g. n°16, Exception préliminaire, arrét du
22 juillet 1952, Reenedl C. 1. ]. 1952, p. 93 5 Droit de passage sur territoire indien (Portugal ¢. Inde), t. g. n°32, Exceptions
préliminaires, arrét du 26 novembre 1957, Recuei/ C. 1. ]. 1957, p. 125 ; Interhandel (Suisse ¢. Etats-Unis d’Ameérique), 1. g.
n°34, Exceptions préliminaires, arrét du 21 mars 1959, Recuei/ C. 1. |. 1959, p. 6 ; Incident aérien du 27 juillet 1955 (Israél
¢. Bulgarie), r. g. n°35, Exceptions préliminaires, atrét du 26 mai 1959, Recuwei! C. 1. ]. 1959, p. 127 ; Barcelona Traction,
Light and Power Company, Limited (Belgigne ¢. Espagne), t. g. n°41; Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited
(Nouvelle requéte : 1962) (Belgique ¢. Espagne), . g. n°50, Exceptions préliminaires, artét du 24 juillet 1964, Recueil C. 1. ].
1964, p. 6 ; Activités militaires et paramilitaires an Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragna ¢. Etats-Unis d’Amérigne), t. g. n°70,
Compétence de la Cour et recevabilité de la requéte, arrét du 26 novembre 1984, Rewmei/ C. I J. 1984, p. 392;
Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (Bosnie-Herzégovine ¢. Serbie-et-Monténégro), t. g.
n°91, Exceptions préliminaires, arrét du 11 juillet 1996, Recueil C. 1. ]. 1996, p. 595 ; Licéité de I'emploi de la force (Serbie-et-
Monténégro ¢. France), r. g. 0£°107 5 Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (Croatie c.
Serbie), r. g. n°118, Exceptions préliminaires, arrét du 18 novembre 2008, Recweil C. 1. |. 2008, p. 412 ; Certains biens
(Liechtenstein c. Allemagne), r. g. n°123, Exceptions préliminaires, arrét du 10 février 2005, Recrei/ C. 1. ]. 2005, p. 6 ;
Activités armées sur le territoire du Congo (nomvelle requéte : 2002) (Républigue démocratique dn Congo ¢. Rwanda), r. g. n°126,
Compétence de la Cour et recevabilité de la requéte, arrét du 3 février 2006, Recwei/ C. I. J. 2000, p. 8 ; Certaines
questions concernant Uentraide judiciaire en matiére pénale (Djibouti ¢. France), r. g. n1°136, arrét du 4 juin 2008, Recuei C. 1. |.
2008, p. 177 ; Application de la convention internationale sur I'élimination de toutes les formes de discrimination raciale (Géorgie c.
Fédération de Russie), t. g. n1°140, Demande en indication de mesutes conservatoires, Ordonnance du 15 octobre 2008,
Reeneil C. 1. |. 2008, p. 353.

512 Voir en ce sens les affaires Appel concernant la compétence du Conseil de 'OACI (Inde ¢. Pakistan), t. g. n°54, arrét du 18
aout 1972, Recuer/ C. L ]. 1972, p. 46 ; Activités militaires et paramilitaires au Nicaragna et contre celni-ci (Nicaragua ¢. Etats-
Unis d'Amérigue), t. g. n°70, Compétence de la Cour et recevabilité de la requéte, arrét du 26 novembre 1984, Recueil
C. I ]. 1984, p. 392 ; Actions armées frontaliéres et transfrontaliéres (Nicaragna ¢. Honduras), t. g. n°74, Compétence de la
Cour et recevabilité de la requéte, arrét du 20 décembre 1988, Recuer/ C. I. J. 1988, p. 69 ; Compétence en maticre de
pécheries (Espagne ¢. Canada), . g. n°96, Compétence de la Cour, arrét du 4 décembre 1998, Recuei/ C. 1. ]. 1998, p. 432 ;
Licéité de I'emploi de la force (Serbie-et-Monténégro ¢. France), t. g. 0£°107 ;5 Incident aérien du 10 aodit 1999 (Pakistan ¢. Inde), t. g.
n°119, Compétence de la Cour, arrét du 21 juin 2000, Recwei C. 1. J. 2000, p. 12 5 Activités armées sur le territoire du Congo
(nonvelle requéte : 2002) (République démocratique du Congo ¢. Rwanda), r. g. n°126, Compétence de la Cour et recevabilité
de la requéte, arrét du 3 février 2000, Recuei/ C. 1. . 2000, p. 8 ; Certaines questions concernant l'entraide judiciaire en matiere
pénale (Djibouti ¢. France), r. g. n1°136, arrét du 4 juin 2008, Recuei/ C. 1. ]. 2008, p. 177 ; Application de la convention
internationale sur l'élimination de toutes les formes de discrimination raciale (Géorgie c. Fédération de Russie), r. g. n°140, Demande
en indication de mesures consetrvatoires, Ordonnance du 15 octobre 2008, Recuei/ C. 1. J. 2008, p. 353.

513 En ce sens, voir les affaires Activités militaires et paramilitaires an Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua ¢. Etats-Unis
d’Amérigue), t. g. n°70 et Incident aérien du 10 aoit 1999 (Pakistan ¢. Inde), r. g. n1°119, Compétence de la Cour, arrét du
21 juin 2000, Recueil C. 1. J. 2000, p. 12. Cette question est différente de celle de savoir si un Etat a acces au prétoire
d’un tribunal (comme elle se pose dans les affaires impliquant la Serbie, ce que nous aborderons ultérieurement, voir
infra p. 179). Ici, il s’agit seulement des hypothéses ou 'engagement juridictionnel comporte une limite a I’égard de
certains Etats.

14 Voir en ce sens les affaires Anglo-iranian il Co. (Royaume-Uni ¢. Iran), r. g. n°16, Exception préliminaire, arrét du 22
juillet 1952, Recueil C. 1. J. 1952, p. 93 ; Droit de passage sur territoire indien (Portugal ¢. Inde), t. g. n°32, Exceptions
préliminaires, arrét du 26 novembre 1957, Recuei/ C. 1. ]. 1957, p. 125 ; Interhandel (Suisse ¢. Etats-Unis d’Ameérigue), 1. g.
n°34, Exceptions préliminaires, arrét du 21 mars 1959, Recueil C. 1. |. 1959, p. 6 ; Lucident aérien dun 27 juillet 1955 (Israél
¢. Bulgarie), r. g. n1°35 ; Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran (Etats-Unis d' Amérique c. Iran), r. g. n1°64 ;
Certains biens (Liechtenstein ¢. Allemagne), r. g. n°123, Exceptions préliminaires, arrét du 10 février 2005, Recuei! C. 1. J.
2005, p. 6. Pour un commentaire de cette affaire, voir Hélene RUIZ-FABRI, Jean-Marc SOREL, « Note sous artét de la
Cour internationale de justice, 10 février 2005, Liechtenstein contre Allemagne, relative a certains biens », . D. L
20006-3, pp. 1182-1188; Alix TOUBLANC, « Affaire relative a certains biens (Liechtenstein contre Allemagne,
exceptions préliminaires, 10 février 2005), A4. F. D. I. 2004, pp. 370-388.
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Pour procéder a une telle vérification, le tribunal va nécessairement devoir effectuer un
examen de la situation impliquant un exercice de son pouvoir juridictionnel plus poussé a I’égard
du différend soumis que ce qui est requis par les obstacles précédemment relevés. En fonction
des limites en question, il devra méme examiner certains éléments de fond de ce différend pour
répondre a la question posée. Cela implique un exercice de son pouvoir juridictionnel a ’égard du
différend soumis, alors méme qu’il n’est pas certain d’étre compétent pour le faire. Il détient
cependant le pouvoir d’agir ainsi car il appartient a sa fonction de déterminer s’il est compétent
pour connaitre d’un litige soumis. C’est ainsi qu’il devra, par exemple, déterminer avec exactitude
la date de naissance du différend soumis pour vérifier s’il n’est pas exclu, de ce fait, du champ de
compétence reconnu par le titre dans lequel est prévu des limites ratione temporis. Or pour
déterminer cette date cruciale pour la connaissance du différend, le tribunal va nécessairement en
¢tudier les éléments constitutifs. L’affaire relative a Certains biens illustre cette indispensable

515

recherche’”. Le titre de compétence excluait clairement les différends nés antérieurement a son
entrée en vigueur. Il appartient donc au tribunal saisi de déterminer a quelle date est né le
différend d’espece pour savoir §’il entre ou non dans le champ de compétence reconnu par les
parties. Pour ce faire, le juge doit donc prendre connaissance de fagon assez poussée du différend
soumis. S’agit-il seulement de la décision judiciaire d’un tribunal allemand refusant de faire droit
au ressortissant du Liechtenstein, postérieure a cette entrée en vigueur, et donc entrant dans la
mati¢re dont peut connaitre la Cour ? Ou est-ce que la réquisition de biens juifs par ’Allemagne
lors de la Seconde guerre mondiale constitue le réel point de départ du différend qui oppose a ce
jour ce pays au demandeur ? Pour répondre a cette question déterminant sa compétence, le
tribunal doit décomposer les éléments du différend présenté actuellement, rechercher les faits a
Porigine de celui-ci, observer les textes de lois internes en vigueur a I’époque de la réquisition, le
contexte géographico-politique, etc. Ce faisant, le tribunal est donc immanquablement conduit a
exercer son pouvoir juridictionnel précisément a I’égard du différend soumis. Cet examen du
différend par le juge a paradoxalement pour conséquence, en I'espece, le constat de son absence
de compétence pour connaitre du différend sur le fond. Notons que le défendeur a fourni au juge
de nombreux éléments relatifs au fond du différend’'’. Cela poutrait surprendre : son objectif
¢tant que le juge n’en connaisse pas sur le fond, il aurait peut étre plutét intérét a donner le moins
d’éléments possible. Pourtant sa démarche se justifie amplement. Etant @ priori sar du succes de sa
contestation, il y a un certain avantage pour lui a fournir le maximum d’éléments utiles a

emporter la conviction du juge sur sa cause, afin de ne pas avoir a fournir les éléments de fond

S5 Certains biens (Liechtenstein ¢. Allemagne), t. g. n°123, Exceptions préliminaires, gp. ¢t..

516 Voir notamment Exceptions préliminaires de I'Allemagne dans affaire Certains biens (Liechtenstein c. Allemagne), 27
juin 2002, 129 p., spé. pp. 53-64.
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qui lui posent plus de difficultés, qu’il ne souhaite pas faire connaitre. Si linstance s’était
poursuivie, les actions menées par le défendeur au cours de la seconde guerre mondiale, relatives
aux spoliations de biens, auraient immanquablement fait partie du débat au fond. Il s’agit d’une
période de son histoire dont ’Allemagne tente de réparer les dommages. Qu’elle préfere éviter de
la mettre sur la scene du débat judiciaire se comprend largement, d’autant plus que cela pourrait
étre source de nouvelles affaires tant les conséquences de cette période restent encore a réparer.
Cette affaire s’inscrit a la suite de ce que la Cour permanente avait décidé dans I'affaire des
Phosphates du Maroc. Cette occasion lui avait permis d’établir la différence entre la détermination de
la date a laquelle s’éleve le différend de celle des faits a origine dudit différend’’. Considérant en
I'espece que la seconde option s’imposait, et que les faits a Porigine du différend étaient antérieurs
au titre de compétence invoqué, elle conclut alors qu’elle n’a pas juridiction pour statuer sur ce
différend’™. 11 faut relever ici que dans le dispositif de cette affaire, la Cour déclare la requéte
irrecevable et non qu’elle n’a pas compétence, suivant en cela les qualifications utilisées par les
parties’”. Nous réaffirmons qu’il s’agit d’une question de compétence du tribunal saisi et non de
recevabilité de la requéte pour les raisons précédemment avancées.

11 faut relever que les Etats qui soulévent cet obstacle appuient généralement leur contestation de
Pexercice du pouvoir juridictionnel également sur d’autres obstacles supplémentaires™. Le fait
que ce dernier type d’obstacle implique un net regard du juge sur le différend soumis, alors que
lobjectif de la contestation est précisément qu’il n’en connaisse pas, justifie une telle démarche.
Relevons toutefois que lorsque cet argument est invoqué, il est relativement suivi par la Cour
internationale de Justice puisque sept affaires se sont arrétées a ce stade, faute de compétence

521

pour connaitre du différend au fond a cause d’un tel obstacle’™ . Dans ces cas, les contestations

S17 Phosphates du Maroe, Exceptions préliminaires, arrét du 14 juin 1938, C. P. J. L. série A/ B n°74, p. 10, spé. pp. 22-23.
S8 Le différend concernait la situation d’un italien exploitant des phosphates au Maroc. La France et I'talie
divergeaient de point de vue sur ce cas. La Cour a considéré qu’il fallait tenir compte de la date des faits a 'origine de
cette situation, c'est-a-dire celle de la décision d’un service administratif francais refusant a ce ressortissant le statut
demandé. Or cette date fixait la naissance du différend antérieurement a l'acceptation par les parties de la
compétence de la Cout. Voit Phosphates dn Maroc, Exceptions préliminaires, arrét du 14 juin 1938, C. P. J. I série A/B
n°74, p. 10.
519 Voir le dispositif de Iarrét rendu dans cette affaire Phosphates du Maroc, Exceptions préliminaires, ibid., spé. p. 30.
Pour P'analyse du suivi de qualifications par le juge, voir znfra p. 376 et s. (Deuxieme partie).
520 Sauf erreur de notre part, nous avons relevé seulement deux affaires dans lesquelles les obstacles soulevés a la
compétence de la Cour internationale de Justice appartiennent uniquement a cette catégorie d’obstacles. 11 s’agit des
affaires de Ulnterhandel (Suisse ¢. Etats-Unis d’Ameérigue), r. g. n°34, Exceptions préliminaires, arrét du 21 mars 1959,
Reeneil C. 1. ]. 1959, p. 6 et de la Compétence en matiére de pécheries (Espagne ¢. Canada), t. g. n°96, Compétence de la Cour,
arrét du 4 décembre 1998, Recuei/ C. 1. ]. 1998, p. 432. Cette derniere affaire est la seule dans laquelle le défendeur
avance un seul moyen au soutien de sa contestation de compétence basée sur une limitation matérielle prévue dans le
titre juridictionnel invoqué. Cette assurance peut surprendre puisque le succes de cette argumentation repose sur une
certaine compréhension des faits du différend qu’il faut que la Cour adopte pour aller dans le sens du défendeur,
lecture tres discutable.
52111 sagit des affaires Anglo-iranian oil Co. (Royaunme-Uni ¢. Iran), t. g. n°16, Exception préliminaire, arrét du 22 juillet
1952, Recueil C. 1. ]. 1952, p. 93 5 Compétence en matiére de pécheries (Espagne ¢. Canada), t. g. n°96, Compétence de la Cour,
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étatiques ont certes entrainé la connaissance d’une partie du fond du différend par le juge, mais
son pouvoir juridictionnel n’a pu s’exercer plus avant, faute de titre pour ce faire. I’objectif du
contestataire est donc relativement atteint car, méme si le juge a examiné le différend dont il ne

voulait qu’il connaisse, il n’a pu se prononcer sur lui.

Tous ces moyens avancés par les Etats constituent effectivement, selon nous, des chefs
d’incompétence du juge saisi. C’est ainsi qu’ils les qualifient, a juste titre. Tel n’est pas toujours le
cas. En espérant bénéficier des conséquences attachées a une telle caractérisation de I'obstacle, ou
simplement par erreur, les Etats sont parfois tentés d’utiliser la qualification de compétence pour

certains moyens alors que cela ne se justifie pas, ou difficilement, comme nous allons le voir.

§ 3. Utilisation contestable

Exciper de I'incompétence d’un tribunal est tentant pour un Etat, attrait devant un juge
qu’il ne veut pas voir trancher le différend Popposant a un autre Etat. Le constat d’incompétence
du tribunal, et surtout les effets subséquents, poussent ces Etats récalcitrants a qualifier ainsi de
nombreux moyens méme si ce n’est pas toujours justifié. La jurisprudence témoigne d’une
utilisation trés contestable de cette qualification par les Etats, ceux-ci invoquant abondamment
I'incompétence du tribunal saisi. Diverses explications sont possibles. Il peut tout d’abord s’agir
d’une simple erreur. Nous avons vu qu’il n’existe pas de liste des chefs d’incompétence a laquelle
pourraient se référer les Etats pour qualifier a2 bon escient les obstacles qu’ils estiment pouvoir
soulever. Les choses n’étant pas toujours tres claires dans la doctrine et la jurisprudence, il est aisé
de comprendre que les Etats peuvent commettre des erreurs de qualification, et ce, de bonne foi.
Une autre raison, certainement plus fréquente, est que les Etats veulent parfois empécher par
tous moyens le juge de connaitre du différend substantiel. Pour ce faire, ils utilisent allegrement
cette qualification alors méme que leurs moyens ne visent aucunement ce que nous avons
identifié comme étant le concept de compétence du juge. En parant leur obstacle des atours de
I'incompétence, ils esperent aboutir au constat de Pempéchement pour le juge de statuer sur le

fond de leur différend. L’une des conséquences attendues de cette supercherie, et non des

arrét du 4 décembre 1998, Recueil C. 1. ]. 1998, p. 432 ; Licéité de lemploi de la force (Yougosiavie c. Espagne), r. g. n°112 et
(Yougostavie ¢. Etats-Unis d’Amérique), t. g. n°114, Demande en indication de mesures conservatoires, ordonnances du 2
juin 1999, Reeneil C. 1 ]. 1999, p. 761 et p. 916 ; Incident aérien dn 10 aoit 1999 (Pakistan c. Inde), r. g. n°119,
Compétence de la Cour, arrét du 21 juin 2000, Recwez/ C. 1. ]. 2000, p. 12 5 Certains biens (Liechtenstein ¢. Allemagne), t. g.
n°123, Exceptions préliminaires, arrét du 10 février 2005, Recueil C. 1. ]. 2005, p. 6 ; Activités armées sur le territoire du
Congo (nonvelle requéte : 2002) (Républigue démocratique dn Congo ¢. Rwanda), t. g. n°126, Compétence de la Cour et
recevabilité de la requéte, arrét du 3 février 20006, Recuei/ C. 1. J. 20006, p. 8. Ne sont pris en compte ici que les affaires
dans lesquelles ce type d’argument a été qualifié comme tel par les parties, et non comme il peut I’étre parfois,
comme recevabilité de la requéte.

174



1¢re Partie — Chapitre 1

moindres, est 'examen prioritaire de cet obstacle par le juge — s’il choisit de statuer
R . [ . 522 N N . .
prioritairement sur cette question, ce qui n’est pas toujours le cas™”. En cas de succes, 'objectif
sera atteint au plus vite ; en cas d’échec, le contestataire aura au moins repoussé 'examen du fond
aussi loin que possible. Toutes les hypotheses de qualification contestable que nous avons pu
relever ne sont pas a mettre au méme plan. Certaines sont réellement erronées, sans aucun doute

possible car le moyen invoqué est sans rapport avec le titre de compétence (A). D’autres sont

plus délicates a aborder, et doivent donc étre nettement isolées de cette premicre catégorie. La
qualification alors utilisée est inadaptée, mais son emploi par le contestataire peut se comprendre,
de par l'absence d’une qualification adéquate, ou par le flou de la distinction avec celle de
recevabilité de la requéte sur certains points. Ces qualifications suspectes nous donnent 'occasion
de nous interroger sur ces moyens qui semblent effectivement empécher le juge de connaitre du
différend substantiel, mais qui ne paraissent pas correspondre au concept méme de compétence.
Les affaires portées devant la Cour internationale de Justice permettent de mettre en lumiere ces
moyens, épars, qui sont invoqués a tort contre la compétence de la Cour, et manifestent une

utilisation abusive de la contestation de la compétence du juge par les parties (B). Avant d’étudier

ces points, précisons que si tous ces obstacles pouvaient se prévaloir d’une disposition inscrite
dans le titre juridictionnel, ils pourraient alors a juste titre étre qualifiés comme étant relatifs a la

1523

compétence du tribunal’™. Ceux que nous étudions n’entrent pas dans cette hypothese.

A. Utilisation erronée

De nombreuses affaires révelent des contestations, dites de compétence du tribunal, qui
ne peuvent ¢tre rattachées a aucun point du titre de compétence invoqué. Elles sont I'illustration
manifeste d’une erreur de qualification par le contestataire, dont la bonne foi ne peut qu’étre mise

en cause, tant le lien avec la compétence du juge est inexistant. Il peut s’agir d’obstacles

s’appuyant sur un prétendu non-respect de formalités (1) ou sur des arguments tenant de la

défense au fond (2).

1. Prétendu non-respect de formalités

Lorsque le contestataire invoque 'incompétence du tribunal au motif que l'autre partie n’a
pas respecté certaines formalités non inscrites dans linstrument juridictionnel, Perreur de
qualification est flagrante. Il s’agit alors pour un Etat d’invoquer n’importe quel moyen, sans

rapport aucun avec I'instrument de référence en matiere de compétence, pour empécher le juge

522 Voir le traitement de 'ordre d’examen des obstacles a ’exercice du pouvoir juridictionnel, infra p. 292 et s..
523 Voir suprala Section 1 de ce présent Chapitre.
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de statuer au fond. La bonne foi ne semble pas guider les Etats qui agissent de la sorte dans les

trois situations observées.

a) Certains n’hésitent pas a prétendre que le juge est incompétent pour la simple raison

que le demandeur a invogué trop tardivement une base de compétence’™

. Cest ainsi que dans laffaire du
Mandat d'arrét, 1a Belgique justifie notamment sa position par le fait que, « une démarche aussi
tardive, lorsqu’elle n’est pas acceptée par lautre partie, met gravement en péril le principe du
contradictoire et la bonne administration de la justice [...] »*”. Une telle attitude témoigne de la
mauvaise fol du contestataire dans la mesure ou il est évident que la tardiveté de I'invocation
n’enleve rien a la validité du titre de compétence en question, ni au fait que celui-ci couvre le
différend soumis. Et ce d’autant plus lorsqu’il s’agit de déclaration d’acceptation de la juridiction
obligatoire ou d’acceptation au titre du forum prorggatum™, ces instruments témoignant de la
volonté du consentant de se soumettre a la juridiction de la Cour, tout au moins en apparence. 1l
faut cependant relever que la Cour a déja accueilli ce moyen, il est vrai dans des affaires ou son
attitude est surprenante a plusieurs égards : celles de la Licéité de l'emploi de la force. Alors que le
demandeur présente « une nouvelle base de juridiction au stade du second tour de plaidoiries », la
Cour considere

« qu’une démarche aussi tardive, lorsqu’elle n’est pas acceptée par lautre partie, met

gravement en péril le principe du contradictoire et la bonne administration de la

justice ; et que, par suite, la Cour ne saurait, aux fins de décider si elle peut ou non

indiquer des mesures conservatoires dans le cas d’espece, prendre en considération le
- , 527
nouveau chef de compétence »™.

Certes, la découverte d’un titre de compétence lors du second tour de plaidoiries suppose une
certaine maladresse inquiétante de la part du demandeur, et peut géner 'autre partie dans
Porganisation de sa défense. Cela n’enleve rien au fait que ce titre donne un consentement et

correspond au différend en cause. La requéte doit certes comporter « dans la mesure du

524 Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), t. g. n1°121, Demande en indication de
mesures conservatoires, Ordonnance du 8 décembre 2000, Recuei/ C. 1. ]. 2000, p. 182 et Certaines questions concernant
Lentraide judiciaire en matiére pénale (Djibouti ¢. France), r. g. n°1306, arrét du 4 juin 2008, Reenei/ C. 1. J. 2008, p. 177.

525 Mandat d'arrét..., r. g. n°121, Demande en indication..., gp. ¢, spé. p. 195, par. 45 (voir I'argumentation
développée a ce sujet par la Belgique dans les Plaidoiries de M. Bethlebem pour la Belgigue, dans I'affaire du Mandat d’arrét
(République démocratique du Congo c. Belgique), Audience publique du 23 novembre 2000, Cour internationale de
Justice CR 2000/ 35, 13 p., spé. pat. 7.

56 En effet, dans ces affaires, les défendeurs ont reconnu la compétence de la Cour internationale soit par
déclaration d’acceptation (Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (Républigne démocratique du Congo ¢. Belgique), r. g. n°121, arrét
du 14 février 2002, Recuei/ C. 1. ]. 2002, p. 3) soit par forum prorogatum (Certaines questions concernant ['entraide judiciaire en
matiere pénale (Djibouti ¢. France), r. g. n°1306, arrét du 4 juin 2008, Recuei/ C. 1. J. 2008, p. 177).

527 Licéité de l'emploi de la force (Serbie-et-Monténégro c. Belgigue), t. g. n°105, Demande en indication de mesures
conservatoires, Ordonnance du 2 juin 1999, Recuei/ C. I. |. 1999, p. 124, spé. p. 139, par. 44. La question se pose ici au
stade des mesures conservatoires, mais cela n’a pas d’incidence particulicre. I.a Cour reléeve en P'espece qu’une telle
invocation « est sans précédent dans la pratique de la Cour », 7bid.. Voir également affaire du Mandat d'arrét, ou elle
refuse de 'accueillit ( Mandat d'arrét..., t. g. n°121, Demande en indication..., gp. cit., spé. p. 199-200, pat. 63-64).
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possible » les bases de compétence, mais le Reglement n’impose pas leur désignation précise a ce

stade™®.

b) L’incompétence peut étre également invoquée au motif que le dépdt de la requéte ne serait

529

pas valide™. Le défendeur, considérant qu’il n’a pas été fait dans de bonnes conditions, prétend
qu’il en découle une inégalité entre les parties devant conduire au constat de 'incompétence du
tribunal. C’est ainsi, par exemple, que 'Inde considére dans I'affaire relative au Droit de passage,

que,

« the Portuguese Declaration under the Optional Clause,|...|, bad not been communicated to the

Government of India with the result that the conditions necessary to entitle Portugal to invoke against
India the jurisdiction of the Court under the Optional Clause did not exist at all at that date. » "

Elle en conclut que « [t|hat in consequence, the Court is without jurisdiction o entertain the Portugnese
Application »”'. Ici encore, la qualification de obstacle est totalement erronée, d’autant plus que la
Cour n’accorde pas au formalisme beaucoup de considération™. Le principe d’égalité entre les
parties est primordial, et doit étre respecté. Cependant, la sanction d’une violation ne peut en
aucun cas ¢tre un constat d’incompétence, qui ne peut résulter que d’'un défaut de consentement
des parties au pouvoir juridictionnel de ce juge. La violation du principe d’égalité ne peut
conduire a une incompétence. Elle concerne soit une question de recevabilité de la requéte, soit

les conditions d’exercice du pouvoir juridictionnel, mais en aucun cas la compétence de ce juge.

) Il arrive qu’une des parties prétende que 'incompétence du juge doit étre constatée du

533

fait d™un abus de procédure de la part de I'autre partie™”. La requéte peut étre considérée abusive au

528 L’article 38 § 2 du Reglement dispose en effet que « [l]a requéte indique awtant que possible les moyens de droit sur
lesquels le demandeur prétend fonder la compétence de la Cour [...] » (italiques ajoutés).

529 Voir les affaires du Droit de passage sur territoire indien (Portugal ¢. Inde), t. g. n°32, Exceptions préliminaires, arrét du
26 novembre 1957, Recueil C. 1. ]. 1957, p. 125 et Demande en révision et en interprétation de arrét du 24 février 1982 en
Laffaire dn Plateau continental (Tunisie/Jamahitiya arabe libyenne) (Tunisie ¢. Jamabiriya arabe libyenne), t. g. n°71, arrét
du 10 décembre 1985, Recuei/ C. I. ]. 1985, p. 192.

530 Preliminary objection of the Government of India, dans I'affaire du Droit de passage (Portugal c. Inde), Avril 1957, Cour
internationale de Justice, Mémoires, Plaidoiries et documents, pp. 97-188, spé. p. 112, par. 35. Elle ajoute que, « [i/n the view of
the Government of India, this vital principle |d’égalité entre les parties] is manifestly infringed if a State, on making a Declaration under
the Optional Clause, is permitted immediately o file an Application against the other States before the lapse of a sufficient time to enable
them to be apprised of the making of the Declaration. Equality before the Court, if it is to be a real equality, must be an equality in fact
as well as in law. », ibid., spé. p. 114, par. 40. Or, selon I'Inde, tel n’est pas le cas puisqu’elle prétend que le Portugal
« filed its Application in the present dispute before either the Court or other Parties to the Statute had been notified by the Secretary-
General of Portugal's Declaration accepting the Optional Clause, and withont itself taking any steps to bring that Declaration to the
notice of India », ibid., spé. p. 115, par. 44.

531 Preliminary objection of the Government of India, ibid., spé. p. 115, par. 44 (soulignés par nous).

532 Voit supra p. 16 Pextrait de Parrét rendu dans Vaffaire Concessions Mavrommatis en Palestine, arrét du 30 aott 1924, C.
P. J. L série A n°2, p. 6, spé. p. 34, ou elle indique qu’il ne peut étre accordé au formalisme en droit international la
méme importance qu’il revét en droit interne.

533 Frontiére terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria (Cameronn ¢. Nigéria), r. g. n°94, Exceptions préliminaires,
arrét du 11 juin 1998, Recueil C. 1. ]. 1998, p. 275 5 Demande en interprétation de arrét du 31 mars 2004 en laffaire Avena et
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motif que la demande aurait déja été tranchée dans un autre cadre™, ou qu’elle est déposée dans
un objectif autre que celui d’obtenir le réglement d’un différend (notamment celui d’obtenir

.. R , 535
Iexécution d’un arrét précédent

), ou encore parce que le demandeur abuserait du mécanisme
de Particle 36 § 2 du Statut’. I’abus de procédure serait caractérisé par le fait que la requéte, ou
la demande, aurait un but autre que celui d’obtenir le reglement d’un différend. Relevons
Iexemple de laffaire des Usines de pate a papier, assez révélatrice de la mauvaise foi qui peut

< . . . 537
amener un Etat 2 invoquer une 1ncompetence

. Cest ici le demandeur qui argue d’un abus de
procédure de la part du défendeur, lequel ayant souhaité demander lui-méme lindication de
mesures conservatoires, apres que la Cour ait rendu une premicre ordonnance a ce sujet a la
demande du demandeur’. Le fait que ce soit le demandeur qui souléve cet obstacle ne constitue
pas une vraie différence quant a la stratégie mise en place. En effet, il agit en Pespéce par réaction
a une demande incidente du défendeur. Il y a une inversion des positions procédurales a ’égard
de cette demande. II est donc logique que le demandeur adopte une attitude similaire a celle de la
plupart des défendeurs dans une demande « ordinaire ». Nous ne voyons ici aucun rapport avec la
question de savoir si un titre juridictionnel donne au juge compétence pour connaitre de leur
différend, mais le moyen sert une volonté d’empécher le juge de connaitre de ladite demande. 1l
s’agit plutot de savoir, par I'abus de procédure, si la requéte s’inscrit dans ce que le pouvoir

juridictionnel permet au juge de faire, mais non de s’assurer que le différend les opposant releve

d’un titre de compétence valable.

autres ressortissants mexicains (Mexique c. Etats-Unis d’Amérique) (Mexigue ¢. Etats-Unis d’Ameérigue), r. g. n°139,
arrét du 19 janvier 2009, Recneil C. 1. |. 2009 ; Usines de pate a papier sur le flenve Urnguay (Argentine ¢. Uruguay), t. g. n°135,
Demande en indication de mesures conservatoires, Ordonnance du 23 janvier 2007, Recuei/ C. 1. J. 2007, p. 3;
Certaines terres @ phosphates @ Nanru (Nanru ¢. Australie), r. g. n1°80, Exceptions préliminaires, arrét du 26 juin 1992,
Recnedl C. 1. ]. 1992, p. 240.

534 Usines de péte a papier. .., t. g. n1°135, Demande, Ordonnance du 23 janvier 2007, gp. cit..

535 Demande en interprétation de larrét du 31 mars 2004 en laffaire Avena... , r. g. n1°139, artét, op. cit..

536 Frontiere terrestre et maritime. .., t. g. 1°94, Exceptions préliminaires, gp. cit..

537 Le demandeur prétend ainsi que, la « reconnaissance de la compétence de la Cour sur Iaffaire que I’Argentine lui a
soumise n’implique pas que la Cour soit compétente pour connaitre n’importe quel incident de procédure comme la
demande en indication de mesures conservatoires présentée par ’'Uruguay. Il ne faut pas se laisser abuser par cette
démarche. [... Il ajoute notamment que cette demande de mesures conservatoires 'entraine] dans cette procédure
incidente au moment ou celle-ci doit finir I’élaboration de son mémoire pour prendre la défense de prétendus droits
qui ne sont méme pas en cause dans ce différend et qui ne peuvent pas Iétre. [.... Selon lui, la] Cour n’a pas
compétence a cet effet. Il n’y a pas un manque de forum ouvert a I’'Uruguay pour présenter son cas, # y a un abus de
Sorum de la part de 'Uruguay qui se livre a un forum shopping que la Cour ne peut pas admettre », Plaidoiries de Mme Ruiz
Cerutti, agent de la République d’Argentine, dans T'affaire des Usines de pate a papier sur le fleuve Uruguay (Argentine c.
Uruguay), Audience publique tenue le lundi 18 décembre 20006, a 15 heures au Palais de la Paix, Cour internationale de
Justice, CR 2006/ 55, 53 p., pp. 8-17, spé. p. 9 et 11, par. 9, 11 et 20 (italiques ajoutés).

538 Pour cette premiére ordonnance, voir Usines de pdte a papier sur le flenve Uruguay (Argentine ¢. Urugnay), r. g. n°135,
Demande en indication de mesures conservatoites, Ordonnance du 13 juillet 2006, Reczei/ C. 1. J. 2006, p. 113, et
pour la seconde : Demande en indication de mesures conservatoires, Ordonnance du 23 janvier 2007, Recueil C. I J.

2007, p. 3.
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2. Défense au fond

Dans la quéte du constat de 'incompétence du tribunal, certains Etats n’hésitent pas a
qualifier de moyens d’incompétence des moyens ayant trait au fond du différend. Cela peut
paraitre paradoxal dans la mesure ou I'objectif recherché par un tel obstacle est précisément que
le juge ne connaisse pas du différend substantiel. Parce qu’ils veulent a tout prix 'empécher de
trancher ce litige sur le fond, ils prétendent que tous leurs arguments ont trait a 'incompétence
du juge. Cette hypothese n’est pas rare. Des arguments qui relevent d’une défense au fond sont
avancés pour prétendre par exemple que le différend en question ne peut relever de la
compétence de la Cour, puisqu’il n’entre pas dans les prévisions de la clause. Certains appuient
leur prétention sur une démonstration, par exemple dans P'affaire de la Compagnie du port, selon
laquelle les objectifs et effets de 'adoption du texte incriminé font que celui-ci ne peut avoir eu
pour conséquence le différend soumis®”. La modification législative en cause n’ayant entrainé
aucune violation du traité en question, le défendeur prétend qu’il en découle que la Cour ne peut
avoir compétence. La question de savoir si cette loi viole ou non les engagements pris constitue
une argumentation sur le fond du différend, et non une question de compétence. Comme le
reléve le demandeur dans cette affaire,

«décliner la compétence en disant qu’on a raison sur le fond, c’est accepter la

compétence puisqule le défendeur| plaide I'inexistence de responsabilité et non de
compétence »4,

D’autres considérent, dans les affaires relatives a la Licéité de l'emploi de la force, que le différend
n’entre pas dans les prévisions de la clause au motif que, pour qu’il y ait génocide, il faut une
intention caractérisée de commettre de tels actes et qu’ils soient rattachés au défendeur, alors
quaucune preuve n’est apportée par le demandeur™. Le défendeur en déduit alors une
incompétence de la Cour. Non seulement cette qualification est erronée, mais il ne s’agit méme

pas d’'un empéchement du juge de statuer, que ce soit faute de compétence, de recevabilité de la

5% Le Liban développe une démonstration selon laquelle la modification législative a laquelle il a procédé était
nécessaire et ne remettait pas en question certains principes relatifs aux impositions (cette loi étant a 'origine du
différend en question, pour le demandeur). La Cour n’a pas eu 'occasion de se prononcer dans cette affaire
puisqu’elle a pris acte d’un désistement intervenant apres I’échange des piéces relatives aux exceptions préliminaires
(voit Compagnie du port, des quais et des entrepots de Beyrouth et Société Radio-Orient (France ¢. Liban), t. g. n°42, ordonnance
du 31 aoht 1960, Recuei/ C. 1. J. 1960, p. 180).

S0 Observations et conclusions du Gouvernement de la Républigne francaise sur les exceptions préliminaires présentées par le
Gouvernement de la République libanaise, dans I'affaire de la Compagnie du port, des quais et des entrep6ts de Beyrouth et
Société Radio-Orient (France c. Liban), Février 1960, Cour internationale de Justice, Mémoires, Plaidoiries et documents, pp.
75-102, spé. p. 78.

541 La France prétend ainsi, dans l'affaire relative a la Licdité de emploi de la force que, « [e]n P'absence de I’élément
d’intentionnalité, qui caractérise le génocide, les actes que la RFY impute a la France ne sont pas susceptibles d’entrer
dans les prévisions de larticle IX de la Convention de 1948. Celle-ci ne peut donc pas constituer une base sur
laquelle la compétence de la Cour pourrait étre fondée. », Exceptions préliminaires de la République frangaise, dans I'affaire
de la Licéité de 'emploi de la force (Yougoslavie c. France), 5 juillet 2000, 44 p., spé. p. 22, par. 47.
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requéte ou autre. Il s’agit tout simplement d’une défense au fond visant 'absence de preuve des
¢léments constitutifs de linfraction et de leur imputabilité. Le recours a la qualification de
compétence pour un tel moyen a évidemment pour but, dans ces affaires, d’éviter que le juge
accepte de connaitre du différend soumis, les défendeurs ne souhaitant pas que les faits
reprochés, et la question de leur imputabilité aux acteurs concernés, soient débattus publiquement
devant le prétoire. Les impératifs de la politique tant au niveau interne qu’international entrent
largement en compte dans cette stratégie procédurale. Il n’empéche que la qualification retenue

est impropre™*.

L’argument porte parfois sur le fait que I'une des demandes ne peut étre soumise
valablement a la Cour, du fait que la compétence qu’elle tire de I'instrument conventionnel ne
peut s’étendre a ce point. Le #tre de compétence ne permettrait pas de convrir 'nne des demandes. 11 s’agit
souvent dans cette hypothese de la question du reméde, réclamé par le demandeur, a la prétendue
violation de P'obligation internationale par le défendeur’. Au sujet de la demande relative a la
restitution de biens culturels dans 'affaire opposant la Croatie a la Serbie, cette derniere invoque
un tel obstacle. Il est intéressant de relever les hésitations et confusions des parties (et de la Cour,
mais c’est un autre sujet, que nous développerons ailleurs) dans Popération de qualification. Le
défendeur a qualifié cet obstacle comme étant relatif tantot a la recevabilité de la requéte, tantot a
la compétence, alors que le demandeur I'a toujours qualifié comme étant relatif a la compétence

de la Cour™

. Ces approximations de qualification sont assez surprenantes, car cette question peut
étre traitée seulement apres que le tribunal s’est prononcé sur la violation alléguée et sur la
responsabilité en la maticre. La décision relative a I'indication d’un remede est une question qui
ne peut étre traitée que lors du fond, et ne peut de ce fait étre valablement qualifiée de question

de compétence du tribunal.

542 La Cour n’a pas eu a se prononcer sur ce point puisqu’elle a retenu 'incompétence sur un autre motif, celui de
Pacces a son prétoire (voit infra p. 179 et s.), voir Licéité de l'emploi de la force (Serbie-et-Monténégro ¢. France), r. g. n°107,
Exceptions préliminaires, Arrét du 15 décembre 2004, Recued/ C. 1. ]. 2004, p.575.

53 _Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (Croatie c. Serbie), r. g. n°118, Exceptions
préliminaires, arrét du 18 novembre 2008, Recxei/ C. I. J. 2008, p. 412 (pour une demande de restitution de biens
culturels. Il ne peut en aucun cas s’agir de compétence comme nous ’avons vu) et Avena et antres ressortissants mexicains
(Mexcigue ¢. Etats-Unis d' Amérigue), r. g. n°128, arrét du 31 mars 2004, Recued C. 1. J. 2004, p. 12 (s’agissant notamment
de la demande relative a la pertinence de la condamnation pénale interne dont le Mexique demande P'annulation en
guise de réparation. L.a Cour maintient a cette occasion la qualification de compétence. Le défendeur souleve un
obstacle similaire sous la qualification de recevabilité (la stratégie de soulever un maximum d’obstacles étant nette ici)
que la Cour conserve également (voir 7zfra nos développements relatifs a la recevabilité d’'une requéte au Chapitre 2
de cette présente Partie, et aux qualifications retenues par la Cour dans notre Deuxieme partie).

>4 Voir les exceptions préliminaires soulevées par le défendeur, 'exposé écrit du demandeur et les conclusions orales
des parties dans cette affaire Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (Croatie c. Serbie),
t. g. n° 118, Exceptions préliminaites, arrét du 18 novembre 2008, Recues/ C. I. J. 2008, p. 412.
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Les choix de stratégie de défense appartiennent a chaque partie. Il ressort pourtant clairement de
ce que nous avons vu que ces utilisations de la contestation de compétence sont erronées.
L’absence de lien avec le titre de compétence est tellement flagrante que la bonne foi du
contestataire peut largement étre discutée. D’autres qualifications contestables que nous avons
identifiées attestent d’une utilisation abusive de cette contestation, mais qui ne résulte pas de

stratégies aussi évidentes.

B. Utilisation abusive

Certaines contestations de la compétence du juge semblent qualifiées ainsi par les parties,
a tort, non pas du fait d’'une stratégie particuliere et consciemment conduite, mais plutot en raison

de difficultés éprouvées a maitriser la distinction compétence-recevabilité, ou faute de mieux.

Trois domaines se distinguent: les obstacles liés a la qualité de I'une des parties (1); ceux
soulevés en rapport avec le différend (2) ; et enfin ceux qui empécheraient le juge de connaitre de

Paffaire car il agirait alors en dehors de sa fonction juridictionnelle (3).

1. Obstacles liés a la qualité de lune des parties

L’incompétence du tribunal saisi est parfois soulevée par un Etat au motif que I'une des

parties ne disposerait pas de la qualité requise pour prétendre accéder au prétoire (a) ou pour

soumettre le différend d’espéce, faute d’intérét pour agir (b).

a. Défaut de qualité requise pour accéder au prétoire

Jusqu’a ces dernieres années, la question de savoir si les deux Etats en litige devant un
tribunal ont la qualité requise pour prétendre y accéder valablement semblait peu intéressante a
traiter. Les statuts des tribunaux interétatiques contiennent généralement des dispositions

prévoyant que « [s]euls les Etats ont qualité pour se présenter devant [le tribunal en question] »**,

celui-ci étant « ouvert [...] aux Etats parties au [...] Statut »*

. Ces dispositions sont claires et ne
semblent pas poser de difficultés. Avec I’éclatement de la Yougoslavie, la question de I'acces d’un
Etat au prétoire a pris une autre dimension®"’. Plusieurs affaires ont été introduites pour des

différends relatifs a cette période, aux actions de divers Etats dans ce processus et leurs

55 Article 34 § 1 du Statut de la Cour internationale de Justice.

546 Article 35 § 1 du Statut de la Cour internationale de Justice ; la dérogation du § 2 n’a pas d’intérét ici pour nous.

547 Relevons ici qu’une récente affaire a également vu cette question abordée par une partie. Le demandeur a éliminé
cet obstacle sans que le défendeur I'ait soulevé en affirmant dés le stade des mesures conservatoires qu’il n’y a aucun
probleme de compétence ratione personae, les deux parties étant membres du Statut de la Cour internationale de
Justice. Voir Paffaire Application de la convention internationale sur [élimination de toutes les formes de discrimination raciale
(Géorgie ¢. Fédération de Russie), t. g. n°140, Demande en indication de mesures conservatoires, Ordonnance du 15
octobre 2008, Recueil C. I. ]. 2008, p. 353.
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conséquences. Savoir si tantot le demandeur, tantot le défendeur, ont bien la qualité requise pour
prétendre accéder a la Cour internationale a fait Pobjet de contestations, concrétisées dans des
exceptions a la compétence de ce tribunal. Nous visons ici les deux affaires relatives a I’ Application

de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide™™

, celle de la Demande en révision de
Parrét rendu dans 'une de ces affaires™, et celles de la Licéité de emploi de la force™. Ces affaires
sont distinctes quant aux différends soumis, aux parties en litige et aux argumentations et
qualifications d’obstacles présentées. Elles se rejoignent cependant par I'imbroglio créé par le

statut des Etats issus de la dislocation de la Yougoslavie.

1) Il convient de retracer le traitement de cet obstacle dans ces différentes affaires. La
premicre de ces affaires pourrait sembler sans incidence pour notre propos, dans la mesure ou le
défendeur (la Serbie) conteste uniquement la compétence ratione personae du tribunal en raison du
fait que le demandeur (la Bosnie-Herzégovine) ne serait pas partie a 'instrument juridictionnel
invoqué lors du dépot de la requéte™'. Nous avons vu que cette qualification n’est pas appropriée
car elle accroit une confusion, et qu’il s’agit plutot d’'une question d’existence d’un titre valable de
compétence liant les deux parties au litige™”. La Cour rejette cet obstacle au motif que le défaut
existant lors du dépot de la requéte a été corrigé depuis, et qu’il est inutile d’accueillir 'exception
alors qu’une nouvelle requéte, portant le méme différend, pourrait étre déposée valablement au

jour ou elle statue™. Soit. Les affaires relatives a la Licéité de emploi de la force apportent une vraie

S8 _Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (Bosnie-Herzégovine c. Serbie-et-Monténégro), t.
g. 01°91 et Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (Croatie ¢. Serbie), r. g. n°118.

5% Demande en révision de larrét dn 11 juillet 1996 en laffaire relative a I’Application de la convention pour la prévention et
la répression du crime de génocide (Bosnie-Herzégovine c. Yougoslavie), exceptions préliminaires (Yougosiavie c.
Bosnie-Herzégovine), t. g. n°122.

550 [ gcéité de lemploi de la force (Serbie-et-Monténégro c. Belgique), t. g. n°105 ; Licéité de l'emploi de la force (Serbie-et-Monténégro c.
Canada), t. g. 0n°106 ; Licéité de lemploi de la force (Serbie-et-Monténégro ¢. France), t. g. 0£°107 ; Licéité de emploi de la force
(Serbie-et-Monténégro ¢. Allemagne), t. g. 0n°108 ; Licdité de lemploi de la force (Serbie-et-Monténégro ¢. Italie), r. g. n°109 ; Licéité
de Lemploi de la force (Serbie-et-Monténégro ¢. Pays-Bas), t. g. 0£°110 ; Licéité de I'emploi de la force (Serbie-et-Monténégro ¢. Portugal),
t. g 0°111 ; Licéité de Pemploi de la force (Yougostavie c. Espagne), 1. g. n°112 ; Licéité de lemploi de la force (Serbie-et-Monténégro
¢. Royaume-Uni), 1. g. n°113 et (Yougostavie ¢. Etats-Unis d’Amérique), r. g. n1°114. Pour un commentaire de ces affaires,
voir Olivier DE FROUVILLE, « Une harmonie dissonante de la justice internationale: les arréts de la Cour
internationale de justice sur les exceptions préliminaires dans ’affaire relative a la Licéité de 'emploi de la force », A.
F. D. 1. 2004, pp. 337-369 ; Philippe WECKEL, « Cour internationale de justice (CIJ), affaires relatives a la licéité de
I'emploi de la force (Yougoslavie contre Allemagne et autres), ordonnances du 2 juin 1999 », R. G. D. L P. 1999, pp.
697-708 ; Laurence BOISSON DE CHAZOURNES, «La Cour internationale de justice aux prises avec la crise du
Kosovo : A propos de la demande en mesures conservatoires de la République Fédérale de Yougoslavie », 4. F. D. L.
1999, pp. 452-471.

SU_Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (Bosnie-Herzégovine c. Serbie-et-Monténégro), t.
g. n°91.

52 Voir supra p. 152.

553 _Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (Bosnie-Herzégovine c. Serbie-et-Monténégro), t.
g. n1°91, Exceptions préliminaires, arrét du 11 juillet 1996, Reeuei/ C. 1. ]. 1996, p. 595. Pour un commentaire de cet
arrét, voir Eric WYLER, « Les rapports entre exceptions préliminaires et fond du litige a la lumiére de P'arrét de la
Cour internationale de justice (CIJ) du 11 juillet 1996 dans P’affaire du génocide », R. G. D. 1. P. 2001-1, pp. 25-54 ;
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nouveauté dans la mesure ou se pose la question de la vérification de la capacité d’acces au

554

prétoire de 'une des parties, en 'occurrence le demandeur™. Cet obstacle n’est pas clairement

555

soulevé par tous les défendeurs, ni par le demandeur, mais plutot par la Cour™. Cependant, elle
aborde cette question du fait des circonstances particulicres de ces affaires et des questions
posées par les parties, par le demandeur lui-méme. La Serbie-et-Monténégro demande elle-méme
a la Cour de statuer sur les questions de compétence du fait des changements de son statut,
intervenus suite aux événements politiques internes et internationaux dans le cas d’espece. Elle
invite de ce fait le juge a se prononcer sur le fait de savoir si elle était partie au statut et si elle
pouvait valablement déposer une requéte lorsqu’elle ’a fait en 1999, alors qu’elle n’est devenue

membre des Nations Unies qu’en 2001°%

. Une telle attitude de la part d'un demandeur peut
surprendre, sauf si cela s’inscrit dans un noble souci de respect absolu du principe du
consensualisme et des principes inhérents a la fonction juridictionnelle internationale. Il semble
quil n’en est rien. Demander a la Cour de clarifier la question de son statut d’Etat partie
antérieurement a son adhésion aux Nations Unies, répond a un objectif beaucoup plus
stratégique de la part du demandeur. Sans vouloir se désister de I'instance qu’il a introduite, pour
d’évidentes questions de politique interne, cela lui permet cependant de contribuer a
I’amélioration de ses relations internationales et participe notamment de sa volonté de rachat
d’une bonne conduite, et d’en finir avec les fortes tensions qui 'ont opposé aux puissances
occidentales notamment. Bien que cela soit exact, il faut surtout regarder la stratégie globale de
cet Etat. St la Cour déclare qu’il n’était pas partie a son statut en 1999, cela lui donne alors un
argument fort dans sa demande en révision qu’il a déposée en 2001 a I’égard de I'arrét rendu dans

7, I argument semble logique : §’il n’était pas

la premicre affaire dont nous venons de faire état
partie en 1999 pour déposer une requéte, il ne pouvait alors étre valablement attrait par un autre

Etat devant ce méme prétoire depuis I'éclatement de la Yougoslavie en 1991 ; cela vaut également

Hélene RUIZ-FABRI, Jean-Marc SOREL, « Note sous arrét sur les exceptions préliminaires, 11 juillet 1996, Bosnie-
Herzégovine contre Yougoslavie », J. D. 1. 1997-3, pp. 852-861.
554 Nous traitons de ces affaires uniquement pour la phase consécutive a celle relative aux demandes en indication de
mesures conservatoires. Cette phase préalable ne concerne pas notre propos puisque le statut du demandeur n’était
pas encore une question soulevée ni méme évoquée, que ce soit par les parties ou le juge. Cela s’explique par le fait
que chacun traitait alors le demandeur comme le successeur de la Yougoslavie.
5% Certains défendeurs ont soulevé cette question au stade des mesures conservatoires, voir Licéité de I'emploi de la force
(Yougostavie ¢. Espagne), r. g. n°112, Demande en indication de mesures conservatoires, ordonnances du 2 juin 1999,
Recueil C. 1. ]. 1999, p. 761 et p. 916, alors que d’autres ne le soulévent pas du tout, telle la France.
56 Pour un rappel de I’évolution du statut de cet Etat, voir infra la note infrapaginale 1332.
557 Demande en révision de larrét dn 11 juillet 1996 en affaire relative a I’Application de la convention pour la prévention et
la répression du crime de génocide (Bosnie-Herzégovine c. Yougoslavie), exceptions préliminaires (Yougosiavie .
Bosnie-Herzégovine), r. g. n°122. Pour un commentaire de cet artét, voir Philippe WECKEL, « CIJ, Arrét du 3 février
2003 (Révision de PArrét du 11 juillet 1996) Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide
(Bosnie-Herzégovine c. Yougoslavie) », R. G. D. 1. P. 2003-2, pp. 465-468.
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pour une autre affaire ou il est défendeur, attrait par la Croatie depuis 1999°*". Dans les affaires
relatives a la LLicéité de l'emploi de la force, 1a Cour aboutit effectivement a constater que la Serbie-et-
Monténégro n’était pas partie a son Statut lors du dépot de la requéte en 1999, et de ce fait, elle
ne peut connaitre de l'affaire, faute de compétence pour ce faire. Nous reviendrons sur cette
qualification discutable. Ce méme argument est cependant rejeté dans Paffaire de la Demande en
révision, pour des motifs qui peuvent étre justifiés tenant aux conditions propres a une demande
en révision d’un arrét™. Soit. Par contre, il est beaucoup plus surprenant que cet argument soit
également rejeté lorsque ce méme Etat est défendeur dans la seconde affaire relative a I Application
de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide — cette fois-ci contre la Croatie™.
Cette affaire est introduite en 1999, soit la méme année que celles relatives a la Licéité de l'emploi de
la force. 11 existe certes une différence de situation procédurale, dans la mesure ou la Serbie est
demandeur dans les affaires de Licéité de l'emploi de la force alors qu’elle est défendeur dans celle
I'opposant a la Croatie. Nous ne pouvons toutefois imaginer, tellement cela serait contraire a une
bonne administration de la justice, que ceci puisse ¢tre un motif au changement de position de la
Cour dans ces deux affaires, envers ce méme obstacle de la capacité a accéder a son prétoire™'. 11
faut relever que dans cette derniere affaire, ce n’est pas le défendeur qui a soulevé cet obstacle,
mais la Cour elle-méme. Le défendeur contestait la compétence ratione personae de la Cour, pour le
méme motif que dans la premicre affaire relative a cette convention, c’est-a-dire le fait qu’il n’y
soit pas partie lors du dépot de la requéte’™ 11 est un peu surprenant que la Serbie n’ait pas
expressément invoqué I'obstacle de la capacité d’acces en s’appuyant sur les arréts rendus en 2004

3

dans ces affaires de la Licité de lemploi de la foree™. Cela peut étre sous-entendu dans sa

558 _Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (Croatie ¢. Serbie), r. g. n°118, Exceptions
préliminaires, arrét du 18 novembre 2008, Rewuei/ C. 1. J. 2008, p. 412. Pour un commentaire de cet arrét, voir
Théodore CHRISTAKIS, « Cour internationale de justice, arrét du 18 novembre 2008, application de la Convention
pour la prévention et la répression du crime de génocide (Croatie contre Serbie), exceptions préliminaires », R. G. D.
L. P. 2009-1, pp. 193-205 ; Anne-Laure VAURS-CHAUMETTE, « « Si le fait 'accuse, le résultat I’excuse » : 'arrét de la
CIJ sur les exceptions préliminaires dans I’affaire Croatie/Serbie », 4. F. D. 1. 2008, pp. 275-304.

59 Demande en révision de larrét dn 11 juillet 1996 en affaire relative a I’Application de la convention pour la prévention et
la répression du crime de génocide (Bosnie-Herzégovine c. Yougoslavie), exceptions préliminaires (Yougosiavie c.
Bosnie-Herzégovine), t. g. n1°122, arrét du 3 février 2003, Reenei/ C. 1. J. 2003, p. 7. 1l s’agit bien d’un fait nouveau, certes,
mais non d’un fait existant lors de I'arrét rendu. Cette conclusion peut étre discutée. En effet, la situation était bien la
méme a ’époque (elle n’était pas partie), mais le fait qu’on s’en soit rendu compte plus tard ne permet pas d’en tenir
compte.

50 _Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (Croatie c. Serbie), r. g. n°118, Exceptions
préliminaires, arrét du 18 novembre 2008, Recwei/ C. I. |. 2008, p. 412.

%1 Ta Cour laffirme elle-méme précisément dans cet artét, voir Application de la convention pour la prévention et la
répression du crime de génocide (Croatie ¢. Serbie), r. g. n°118, Exceptions préliminaires, arrét du 18 novembre 2008, Recuedl
C. I ]. 2008, p. 412, p. 441, par. 85.

56211 faut préciser que dans la premiére affaire, la Serbie prétend que c’est le demandeut, soit la Bosnie-Herzégovine
qui n’est pas partie a la Convention, et non elle-méme. Tandis que dans cette affaire, elle prétend que c’est parce
qu’elle-méme n’est pas partie que la compétence fait défaut.

563 1] faut cependant noter que les exceptions préliminaires ont été soulevées par le défendeur en 2002, alots que la
Cour ne s’était pas encore prononcée dans les affaires de la Licéité de I'emploi de la force (ce qu’elle a fait en 2004). Ceci
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contestation globale de la connaissance par la Cour des demandes portant sur des faits antérieurs
a 1992, au motif quelle est incompétente pour ce faire et qu'une requéte portant de telles
demandes est irrecevable. Outre 'absence de mention expresse de cet argument, nous constatons
que la qualification retenue est hasardeuse, invoquant a la fois 'incompétence du tribunal et
Iirrecevabilité de la requéte, le but étant d’éviter par tous moyens que la Cour ne connaisse du
différend. Le défendeur a cependant présenté ses arguments sur cet obstacle, a la demande de la
Cour. Compte tenu de la position de cette dernic¢re dans les affaires relatives a la Licéité de ['emploi
de la force, 1 était légitime de penser qu’elle adopterait une position similaire dans cette affaire
opposant la Croatie a la Serbie, d’autant plus qu’elle avait confirmé cet état d’incapacité
d’acces dans larrét rendu sur la Demande en révision. Pourtant, la Cour considére dans cette
présente affaire qu’il n’y a pas d’obstacle a sa compétence. Elle écarte les affaires précédentes au
nom de la relativité de la chose jugée. Elle considere qu’il faut tenir compte d’éléments incitant a
la souplesse lors de Tapplication de la regle selon laquelle elle statue sur sa compétence au
moment de lintroduction de la requéte™. Elle rejoint donc la position adoptée lors de la
premiére affaire relative a cette convention™. Elle considére ici que I'obstacle en question doit
étre franchi, au motif que si le demandeur présentait une nouvelle requéte au jour ou elle statue,
pour ce méme différend, les deux Etats auraient la capacité d’acceés au prétoire. De ce fait, cet
obstacle ne souleverait alors aucune difficulté. C’est par un souci de bonne administration de la
justice que la Cour rejette donc cet obstacle, considérant que les circonstances ne sont pas les

mémes que lors des affaires relatives a la Licéité de l'emploi de la forcee™. Ce changement de position

expliquant donc cela, mais la Serbie aurait pu soulever cette question lors des plaidoiries, ce qu’elle n’a pas fait
explicitement. Elle a simplement, de facon globale, contesté que les faits ou demandes antérieurs a 1992 puissent
relever de la compétence de la Cour et que ces demandes soient recevables. Ses conclusions orales finales attendent
ainsi du juge « de dire et juger, premiérement, que la Cour n’a pas compétence ; deuxiecmement, et subsidiairement :
a) que les demandes fondées sur les agissements et les omissions antérieurs au 27 avril 1992 ne relevent pas de la
compétence de la Cour et sont irrecevables [...] », Plaidoiries de M. 1V arady pour la Serbie, dans P'affaire de I’Application
de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (Croatie c. Serbie) Exceptions
préliminaires, Audience publique tenue le jeudi 29 mai 2008, Cowur internationale de Justice, CR 2008/ 12 (Traduction du
greffe), 67 p., pp. 51-67, spé. p. 67, par. 28.

564 Elle s’appuie sur sa jurisprudence en citant Paffaire des Concessions Mavrommatis en Palestine, arrét du 30 aoat 1924,
C. P. J. I série A n°2, p. 6, spé. p. 34 ; Certains intéréts allemands en Haute-Silésie polonaise, Exceptions préliminaires, arrét
du 25 aout 1925, C. P. |. I série A n°6, p. 5, spé. p. 14 5 Cameroun septentrional (Cameroun ¢. Royaume-Uni), t. g. n°48,
Exceptions préliminaires, arrét du 2 décembre 1963, Recuer/ C. 1. ]. 1963, p. 15, spé. p. 28 ; Activités militaires et
paramilitaires an Nicaragna et contre celui-ci (Nicaragua ¢. Etats-Unis d’Ameérigue), t. g. n°70, Compétence et recevabilité,
arrét du 26 novembre 1984, Recuei/ C. 1. J. 1984, p. 392, spé. p. 428-429, par. 83.

505 _Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (Bosnie-Herzégovine c. Serbie-et-Monténégro), t.
g. n°91.

566 Elle reléve principalement que dans les affaires de la Licéité de l'emploi de la force, les circonstances montraient que le
demandeur ne présenterait pas une nouvelle requéte pour soumettre le méme différend dans des conditions
favorables. Pour la Cour, il n’y a donc pas de raison d’intérét de la bonne administration de la justice pour s’écarter
de la regle selon laquelle la compétence s’apprécie au jour du dépot de la requéte, alors qu’il y en avait dans les autres
affaires. Elle affirme que « compte tenu de la position juridique qu’il affirmait désormais au sujet de la convention sur
le génocide [ze. qu’il n’était pas lié par elle], il était exclu que, a la suite d’arréts rejetant ses requétes en raison de son
défaut d’acces a la Cour 2 la date de Pengagement des procédures, il introduise de nouvelles requétes identiques en
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de la Cour est critiquable dans la mesure ou il ne rassure pas les Etats éventuellement attirés par
le prétoire sur la sagesse et la stabilité de la jurisprudence de la Cour relative aux conditions

. NN s, .. 567
requises pour l'acces a son prétoire™

. Aller plus loin serait hors de notre propos.

1) La gualification de cet obstacle suscite quelques interrogations. Il semble qu’il soit
généralement abordé sous I'angle de la compétence du tribunal. La Cour adopte également cette
position®®. Cette qualification ne nous semble pas satisfaisante. Tout empéchement d’un tribunal
de connaitre du fond d’une affaire, relatif a sa compétence, doit reposer sur linstrument
juridictionnel invoqué. Si un Etat n’est pas partie a celui-ci, alors le tribunal est effectivement
incompétent. Mais la question de I'acces d’une partie au prétoire est différente, elle est autre. Un
Etat peut tout-a-fait étre partie a un instrument juridictionnel sans avoir jamais adhéré au statut
de la Cour internationale de Justice, par exemple. Celui-ci prévoit certes des dispositions pour
remédier a cette situation, mais si les formalités ne sont pas accomplies, alors il ne peut accéder a
son prétoire, quand bien méme il aurait consenti a sa juridiction dans une clause juridictionnelle.
Nous avons vu qu’il s’agit de deux engagements différents. Cette hypothése est certes peu
probable, mais il ne faut 'exclure, d’autant plus lorsque cela permet de clarifier certains points. La
qualification de compétence de cet obstacle nous parait inadaptée pour une autre raison encore.
L’acces au prétoire est réservé aux Etats. Laissons un instant de coté la question de partie au
Statut. Lorsqu’une personne privée dépose une requéte au greffe de la Cour, celle-ci se voit
rejetée sans quil soit question de compétence. Cette hypothése est loin d’étre hypothétique™.
Ces personnes n’ont pas acces au prétoire de la Cour, leur demande est située hors des limites de
son pouvoir juridictionnel. Il ne s’agit pourtant pas pour la Cour de se déclarer incompétente,

faute de titre juridictionnel valable’”. Pourquoi alors retenir cette qualification lorsqu’il s’agit de

Pautre condition requise pour prétendre accéder au prétoire, celle de la qualité de partie au

substance aux premicéres, en se prévalant de sa qualité, désormais certaine, de partie au Statut de la Cour. Dans ces
conditions, il eat été, dans les circonstances particulieres de ces affaires, dépourvu de justification, de la part de la
Cour, de passer outre au défaut initial de capacité de la RFY a la saisir, pour le motif que ce défaut avait été couvert
en cours d’instance. », Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (Croatie ¢. Serbie), t. g.
n°118, Exceptions préliminaires, arrét du 18 novembre 2008, Recuei/ C. 1. ]. 2008, p. 412, spé. p. 30, pat. 89.

57 Pour une analyse de I'attitude adoptée par la Cour, et de la politique menée quant au moment ou elle fait porter
P’examen des conditions juridictionnelles, voir 7nfia p. 334 et s., particulierement au sujet des affaires présentées ici.

568 Pour les qualifications retenues par la Cour, voir #fra a la Section 1 du Chapitre 2 de notre Deuxiéme partie.

59 Des personnes privées s’adressent souvent a la Cour internationale de Justice pour qu’elle se prononce sur des
questions les mettant aux prises avec les autorités de leur pays ou d’un autre. C’est ainsi, par exemple, qu’entre le 1¢f
aout 2004 et le 31 juillet 2005, la Cour a regu environ 2000 requétes de ce genre, Annuaire C. 1. ]. 2004-2005, spé. p.
292. Ce volume est globalement le méme chaque année (voir par exemple Annuaire C. I. ]. 2000-2001, p. 336).

570 Relevons ici que ce n’est pas une formation de jugement qui statue, mais le greffier qui écarte ces requétes. Les
requérants sont informés que, selon Iarticle 34 du Statut, seuls les Etats ont acces a la Cour.
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Statut ? Il nous semble ainsi que cet obstacle ne releve pas de la compétence du juge, mais bien

plutot de la recevabilité de la demande™.

b. Défaut d’intérét pour agir

La compétence du tribunal saisi est parfois contestée par un Etat au motif que l'autre ne
pourrait valablement accéder au prétoire pour le différend soumis parce qu’il n’aurait pas d’intérét
a agir pour ce faire. Serait donc une question de compétence le fait de savoir si ’Etat qui soumet
un différend au juge a un intérét pour agir en justice. Cette question est rarement soulevée,
seulement dans trois affaires a notre connaissance. Il s’agit ainsi de contester que le demandeur
puisse soumettre ce différend au juge, par exemple au motif que I'institution accordant des droits
et devoirs aux parties au différend ayant disparue, un éventuel demandeur n’a plus de locus standi
pour agir devant la Cour internationale pour faire sanctionner une violation de ses droits, comme
ce fut le cas dans les affaires du Sud-Ouest africain’™. Parfois, cet obstacle a été soulevé au motif
que le demandeur n’avait pas d’intérét concret, personnel a agir en justice pour la violation de
regles de droit alléguée. Ainsi, apres accession du Timor a I'indépendance a 'égard du Portugal,
celui-ci n’aurait plus d’intérét personnel dans la protection des droits de son ancienne colonie.
Cela imposerait, selon I’Australie, défendeur dans cette affaire du Tzmor oriental, la reconnaissance
de 'incompétence de la Cour pour connaitre du différend soumis®”. Faute de préjudice personnel
du demandeur, certains Etats prétendent que le tribunal saisi serait incompétent pour connaitre
d’un différend soumis. C’est ainsi que, en raison de « the absence of injury to Mr. Breard » du fait de

la violation de la Convention, les Etats-Unis considérent que

S Voir infra p. 226 et s.
572 1’ Afrique du Sud prétend ainsi « #hat the Court has no jurisdiction % hear, or adjudicate on, any of the matters raised by the
Applicants, [...] not being Members of the League of Nations, are not entitled in law to invoke the provisions of Article 7 of the
Mandate and have, accordingly, no locus standi before the Court », Preliminary objections filed by the Government of the Republic
of South Africa, dans Taffaire du Sud-Ouest africain (Ethiopie c. Afrique du Sud ; Libéria c. Afrique du Sud), 30
novembre 1961, Cour internationale de Justice. Mémoires, plaidoiries et documents, pp. 212-416, spé. p. 375, par. 15 (soulignés
par nous).
573 Précisons ici que le défendeur conclut ensemble de ses objections préliminaires de facon générique, en
demandant a la Cour de déclarer que « zhe Court lacks jurisdiction to decide on the Portuguese claims, or the claims are
inadmissible », Counter-memorial of the Government of Australia, dans P'affaire du Timor oriental (Portugal c. Australie), 1¢*
juin 1992, 219 p., spé. p. 179, par. 413. L’Australie ne qualifie donc pas expressément cet obstacle comme une
question de compétence, mais ses conclusions sont globales. La qualification est également utilisée de facon
générique en début de présentation des obstacles, comme nous le verrons plus loin, et nous semble davantage
appropriée (voir infra a la Section 2 du Chapitre 2 de cette présente Partie). La Cour n’a pas eu l'occasion de se
prononcer a ce sujet, du fait de I’économie de moyens, parce qu’elle a accueilli une autre exception constatant son
empéchement a connaitre du fond de Vaffaire (voir Timor oriental (Portugal c. Australie), r. g. n°84, arrét du 30 juin 1995,
Recunedl C. 1. ]. 1995, p. 90).
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« Paragnay’s basic clain in these proceedings lacks legal foundation. Because there is no basis for the

remedy Paraguay seeks in the Convention, the Court lacks jurisdiction » 4
Ces argumentations, si elles sont avérées, semblent effectivement devoir empécher le juge de
connaitre du fond du différend soumis. Il faut nécessairement que le demandeur ait un intérét
personnel au succes de sa prétention pour qu'un tribunal puisse en connaitre. En revanche, il
nous semble incorrect de qualifier celui-ci comme étant un obstacle a la compétence de ce
tribunal. Encore une fois, un tel argument n’a aucun rapport avec le titre de compétence invoqué.
Un différend entre les deux parties peut exister et entrer dans le champ de compétence tel que
reconnu par elles dans I'instrument juridictionnel, alors méme que I'une d’entre elles n’aurait pas
d’intérét direct en cause. Le tribunal disposerait pourtant d’un titre de compétence valable. Un tel
obstacle empéche effectivement le juge de connaitre du différend soumis, mais c’est davantage au
titre des limites de sa fonction juridictionnelle, voire éventuellement a celui de la recevabilité de la

requéte plutdt quiau titre d’une question de compétence.

2. Obstacles relatifs an différend soumis

Le différend soumis donne parfois aux parties maticre a soulever des obstacles présentés
comme étant relatifs a la compétence du tribunal alors méme qu’une telle qualification est tres

discutable. Tel est le cas lorsque certains préalables n’auraient pas été respectés, la qualification de
compétence étant alors erronée selon nous (a). Certains arguments ayant trait a la consistance du
différend en lui-méme posent davantage de problémes quant 2 la qualification a retenir (b).
Enfin, Pabsence de justiciabilité du différend est parfois invoquée comme cause d’incompétence,

a tort également (C).

a. Non-respect de préalables

Certains Etats invoquent le non-respect de préalables, présentés comme indispensables a
la soumission d’un différend au tribunal, comme cause d’incompétence de ce dernier. Nous
avons déja étudié les cas d’incompétence qualifiés ainsi a juste titre résultant du non-respect de

.. , . . Cqe . 575 . . . ,
conditions prévues dans le titre juridictionnel’”. Il arrive que cette cause soit invoquée alors
méme que de telles conditions n’apparaissent pas dans le consentement en question. Deux

conditions sont ainsi invoquées.

574 Pleadings of Mr. Crook for the United States, dans P'affaire de la Convention de Vienne sur les relations consulaires
(Paraguay c. Etats-Unis d’Amérique), Public sitting held on Tuesday 7 april 1998, at 10 a. m., at the Peace Palace, V erbatim
Record, 57 p. (soulignés par nous).

575 Voit supra au B du Paragraphe 2 de cette présente Section.
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1) Certains n’hésitent pas a prétendre que le juge est incompétent du fait de /absence de
négociations entre les parties, préalables a sa saisine, méme si rien n’est prévu a ce sujet dans

576

I'instrument juridictionnel sur lequel s’appuie la requéte’”. L’Inde considére ainsi dans affaire du

Droit de passage que,

«|A\bat customary international law required Portugal, before filing an Application |...], to
undertake diplomatic negotiations and to continne them to the point where it was no longer profitable
to pursue them ; |or, le Portugal| in the present case did not comply with the above-mentioned rule
of customary international law | ..., et donc| had not fulfilled the essential condition for the invoking
of the Court's cornpulsory jurisdiction under the Optional Clanse ; |... 1l en conclut|, that, in
consequence, the Court is without jurisdiction 7 entertain the said Application. »77.

Nous avons vu que les négociations préalables a la saisine d’un tribunal sont toujours
souhaitables, mais si elles ne sont pas inscrites comme condition au consentement donné, alors
elles ne peuvent étre une cause d’incompétence. Leur absence ne peut alors empécher la

connaissance du différend par le juge.

ii) Pour les mémes raisons, le non-épuisement des voies de recours internes est parfois invoqué a
tort comme cause d’incompétence. La qualification retenue peut étre hésitante. Tel est le cas dans
laffaire du Mandat d'arrét, lorsque le défendeur prétend qu’en raison de cet élément, le juge ne
peut connaitre du différend faute de compétence ou de recevabilité de la requéte’™. 1l invoque
cette cause pour faire obstacle a la connaissance du différend par le juge, mais sans savoir quelle
qualification retenir. Par contre, d’autres parties affirment clairement, comme dans Iaffaire de

579
. Cette cause est

Ulnterbandel, qu’il s’agit d’une question de compétence, alors que cela est inexact
invoquée dans des affaires ou l'une des parties prétend que l'autre agit dans le cadre de la
protection diplomatique sans que cette condition soit remplie. La régle de 'épuisement des voies
de recours internes, lorsqu’elle n’est pas indiquée dans le titre de compétence, releve de la
recevabilité de la requéte. Il faut méme noter que cette erreur de qualification est parfois commise
par le demandeur lui-méme alors que le défendeur invoque cette cause comme obstacle a la

recevabilité de la requéte. Une telle attitude du demandeur est surprenante. Il n’a généralement

pas avantage a qualifier un obstacle comme étant relatif a la compétence du juge. Or dans I'affaire

576 Drroit de passage sur territoire indien (Portugal c. Inde), t. g. n°32, Exceptions préliminaires, arrét du 26 novembre 1957,
Recuer/ C. 1. ]. 1957, p. 125.

STT Preliminary objection of the Government of India, dans P'affaire du Droit de passage (Portugal c. Inde), Avril 1957, Cour
internationale de Justice. Mémoires, plaidoiries et documents, pp. 97-188, spé. pp. 118-119, par. 50 (soulignés par nous).

578 Contre-mémoire de la Belgique, dans P’affaire du Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo
c. Belgique), 28 septembre 2001, 195 p., spé. p. 32, par. 2. 1.

579 En effet, « [tlbe Government of the United States of America respectfully submits that the Court deny jurisdiction of zhe
Application of the Government of the Confederation of Switzerland, for the reason that Interhandel has not exhausted the legal
remedies available to it 7z the United States conrts to obtain the return of the same assets which are now sought to be restored in this
proceeding. », Preliminary objections submitted by the Government of the United States of America, dans affaire de I'Interhandel
(Suisse c. Etats-Unis), Juin 1958, Cour internationale de Justice. Mémoires, Affaire de ['Interbandel, pp. 301-374, spé. p. 315
(soulignés par nous).
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de la Compagnie du port, 1a France requalifie I'exception d’irrecevabilité soulevée par le Liban en
considérant que c’est a tort que le défendeur oppose un obstacle de non-épuisement des voies de

** Ta qualification utilisée ne s’explique pas vraiment.

recours internes a la compétence de la Cour
La France contestait la validité d’un tel obstacle en prétendant que, la situation présentée ne
relevant pas de la protection diplomatique, I'obstacle en question ne peut étre retenu. Peut étre
faut-il en déduire que la qualification n’a donc pas d’importance pour le demandeur ? Méme dans
ce cas, nous ne voyons pas l'intérét pour lui de modifier la qualification utilisée par le défendeur.
D’autant plus que celle-ci était correcte. II est possible d’envisager que, en niant que le défendeur
puisse contester la compétence de la Cour sur cette base, le demandeur espérait alors que celle-ci
se déclare de ce fait compétente, ne prétant alors pas attention aux autres obstacles soulevés. Le
désistement rapide n’a pas permis de comprendre davantage cette stratégie, si cela en était bien
une ; ou peut étre, cette requalification erronée était un argument pour avoir plus de poids dans
les négociations entre les parties elles-mémes pour parvenir a un accord avant que le juge ne

connaisse du différend substantiel. Ces obstacles étant mal qualifiés par erreur probablement, ils

ne méritent pas de plus amples développements, a 'inverse de ceux qui posent plus de difficultés.

b. Consistance du différend

Certaines contestations de la compétence du tribunal, tenant au différend soumis,
soulevent quelques difficultés quant a la qualification retenue. Toutes ne posent pas les mémes
problémes. C’est ainsi que la partie qui conteste la compétence du tribunal au motif que le
différend soumis serait incomplet, par rapport a celui existant entre elles, est dans Perreur™'. Le
fait que le demandeur ait choisi de ne soumettre que certains aspects du différend n’enleve rien a
la compétence dont il dispose griace aux consentements exprimés par les parties. Dés lors quun
différend soumis entre dans le champ de compétence reconnu au juge, peu importe qu’il
appartienne a un différend plus global dont les autres aspects ne font 'objet d’aucune demande.
Contester qu’un juge connaisse d’un différend au motif que celui-ci est incomplet ne peut étre
une question de compétence. Cela illustre bien la tentative d’empécher la connaissance du
différend par le juge, par divers moyens possibles, quand bien méme leur qualification est

erronée. Deux points doivent ici étre développés.

380 Observations et conclusions dn Gouvernement de la République francaise sur les exceptions préliminaires présentées par le
Gouvernement de la République libanaise, dans I'affaire de la Compagnie du port, des quais et des entrep6ts de Beyrouth et
Société Radio-Orient (France c. Liban), Février 1960, Cour internationale de Justice. Mémoires, plaidoiries et documents, pp.
75-102, spé. p. 89.

581 Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran (Etats-Unis d’Amérigne ¢. Iran), r. g. n°64, Demande en
indication de mesutres conservatoires, Ordonnance du 15 décembre 1979, Recuei/ C. I . 1979, p. 7, spé. p. 11 ;
Délimitation maritime et questions territoriales entre Qatar et Bahrein (Qatar ¢. Bahrein), . g. n°87, Compétence et recevabilité,
arrét du 15 février 1995, Reenei/ C. 1. ]. 1995, p. 6.
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1) Le contestataire excipe parfois de 'incompétence du juge pour connaitre du différend
au motif que les demandes présentées sont nouvelles par rapport a ce qui est soumis dans la requéte.
Il faut différencier deux choses. Lorsque 'une des demandes, présentées par exemple dans le
mémoire du demandeur, ne concerne pas 'objet du différend tel que défini dans la requéte, alors
il nous semble que c’est a juste titre que le défendeur peut contester la compétence du juge pour
connaitre de cette demande particuliere’”. Est différente I’hypothése ou, au motif que Paffaire
telle qu'elle se présente au stade du fond est différente de celle soumise dans la requéte, le
défendeur prétend que le juge ne peut connaitre du différend dans son ensemble. La qualification
retenue par les parties est hésitante dans ces hypotheses. C’est ainsi que la Belgique considere
dans laffaire du Mandat d'arrét, que lorsque I'affaire

«telle qu’elle se présente aujourd’hui [lors de la phase de fond] est substantiellement
différente de celle décrite dans la Requéte introductive d’instance |... alors| la Cour

n’est en conséquence pas compétente en linstance et / ou que la requéte est
irrecevable »83,

Selon elle,
«la bonne administration de la justice exclut qu’une procédure soit poursuivie lorsque
la dimension factuelle sous-jacente au cceur de laffaire a été fondamentalement
modifiée apreés le dépot de la Requéte introductive d’instance. Dans de telles
circonstances, si un demandeur souhaite poursuivre une instance, il faudrait exiger

qu’il introduise une nouvelle requéte ou, pour le moins, demande a la Cour la
permission d’amender sa Requéte initiale »784.

A défaut, selon la Belgique, le tribunal devrait se déclarer incompétent ou dire la requéte
irrecevable. Lorsque les faits sur lesquels s’appuie une requéte portant un différend sont modifiés
en cours d’instance, cela pose effectivement question quant a la possibilité pour le juge de
trancher sur le fond. Il ne s’agit cependant pas, selon nous, d’'une question de compétence.
L’hésitation quant a la qualification retenue par le défendeur montre son embarras et son souhait
de faire obstacle a la connaissance du différend substantiel par le juge, et ce, par tous moyens. Ce
probléme ne concerne pas l'existence d’un titre valable de compétence dans le champ duquel
s’inscrit le différend soumis par la requéte. La vraie question qui se pose est celle de savoir s’il
appartient au juge d’en connaitre dans le cadre de son pouvoir juridictionnel, si cela s’inscrit dans

une bonne administration de la justice. Cette question sera traitée ultérieurement, mais a ce stade,

82 Voir supra nos développements consacrés a cette question p. 163 et s., avec notamment U'affaire Certaines questions
concernant lentraide judiciaire en matiere pénale (Djibonti ¢. France), r. g. n1°136, artét du 4 juin 2008, Recuei/ C. 1. J. 2008, p.
177.

383 Contre-mémoire de la Belgique, dans P’affaire du Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo
c. Belgique), 28 septembre 2001, 195 p., spé. par. 2. 1. Elle soutient que la «sécurité juridique et la bonne
administration de la justice exigent que la clarté et la précision qui s'imposent a un demandeur dans sa Requéte
introductive d’instance soient également requises quant a la maniere dont ’affaire est poursuivie », ibid., par. 2. 48.

584 Contre-mémoire de la Belgique, ibid., spé. par. 2. 49.
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il apparait clairement qu’un tel obstacle présenté comme étant relatif a la compétence du juge est

qualifié ainsi a tort™.

i) Un autre obstacle opposé a la compétence du juge sur la base du différend soumis
souleve davantage de problemes de qualification. Il s’agit de celui relatif a la question de Pexistence
d’un différend. Faut-il qu’un tribunal saisi par un Etat se déclare incompétent s’il constate qu’il n’est
en présence d’aucun différend opposant les deux parties ? C’est ce que prétendent expressément
plusieurs Etats a 'occasion de diverses affaires, et ce, soit quils considerent que le différend n’a

586

jamais existé, soit qu’il aurait disparu™’. C’est ainsi par exemple, dans P'affaire du Mandat d’arrét,

que la Belgique pose la question de savoir si, «a la lumiere des changements fondamentaux
intervenus dans les circonstances qui sont au cceur de I'affaire [...], il existe encore un « différend

concret » au regard duquel la Cour peut réellement étre considérée compétente »*'. Le défendeur

«soutient que le changement qui s’est produit dans les circonstances au cceur de cette
affaire a privé I'instance tant de son contenu concret que de son objet. Le différend,
réel au moment ou la Cour a été saisie, est dorénavant sans dimension concréte
nécessitant une solution pratique. La Belgique soutient en conséquence qu’z/ n’y a plus
de « différend juridigne » entre les Parties au sens donné a ce terme dans les déclarations
facultatives d’acceptation de la juridiction de la Cour. En termes de droit, la Cour n'est

) ‘ 588
done pas compétente en I'instance. »

Dans d’autres affaires, la qualification d’un tel obstacle en question de compétence n’est pas

toujours clairement affichée par les contestataires, certains préférant le qualifiant a la fois de

585 Voir infra nos développements relatifs a ce genre d’exceptions particulieres dans notre Troisieme partie.

586 Pour les obstacles qualifiés de questions de compétence s’appuyant sur I'inexistence d’un différend, voir : Sud-
Ouest africain (Ethiopie ¢. Afrigue du Sud ; Libéria c. Afrique du Sud), t. g. n1°46-47 ; Questions d'interprétation et d'application de
la convention de Montréal de 1971 résultant de l'incident aérien de Lockerbie (Jamabiriya arabe libyenne c. Royaume-Uni), . g. n°88 ;
Questions d'interprétation et dapplication de la convention de Montréal de 1971 résultant de l'incident aérien de Lockerbie (Jamabiriya
arabe libyenne ¢. Etats-Unis d’Amérigue), t. g. 0n°89 5 Compétence en matiere de pécheries (Espagne ¢. Canada), t. g. n°96 ;
Convention de Vienne sur les relations consulaires (Paraguay ¢. Etats-Unis d’Amérigue), t. g. 0n°99 ; Application de la convention
internationale sur ['élimination de toutes les formes de discrimination raciale (Géorgie c. Fédération de Russie), t. g. 0n°140 ; Questions
concernant obligation de poursuivre ou d’extrader (Belgigue ¢. Sénégal), t. g. n1°144. Pour ceux basés sut la question relative a
lactualité du différend, voit : Cameronn septentrional (Cameroun ¢. Royaume-Uni), t. g. 01°48 5 Mandat d'arrét du 11 avril 2000
(Républigue démocratique du Congo c. Belgigue), r. g. n°121. Voir notamment 'argumentation du Canada, dans ’affaire de
la Compétence en matiere de pécheries, qui prétend qu’un accord survenu apres le dépot de la requéte aurait réglé le
différend, rendant la demande sans objet. Selon lui, les « circonstances ont fondamentalement changé depuis le dépot
de la requéte espagnole. Il n'y a plus de différend entre 'Espagne et le Canada, et les conclusions espagnoles sont
désormais sans objet. La Cout ne saurait avoir compétence en l'absence d'un différend », Contre-mémoire dn Canada
(Compétence), dans I'affaire de la Compétence en matiére de pécheries (Espagne c. Canada), Février 1996, 97 p., spé.
par. 226 (italiques ajoutés).

587 Contre-mémoire de la Belgique, dans I’affaire du Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo
c. Belgique), 28 septembre 2001, 195 p., spé. p. 35, pat. 2. 8 iz fine.

88 Contre-mémoire de la Belgique, ibid., spé. p. 37, par. 2. 15 (italiques ajoutés). Sa conclusion s’appuie sur une
argumentation consistant a répondre a la question de savoir «si un différend concret persiste entre les Parties par
rapport a laquelle la Cour peut réellement étre considérée compétente. La Belgique soutient qu’il n’y a pas un tel
différend. Ce qui persiste, apres le changement de situation de M. Yerodia Ndombeasi, est une différence de point de
vue entre la RDC et la Belgique sur le droit se rapportant a 'immunité de ministres des Affaires étrangeres face a des
allégations de crimes de guerre et de crimes contre I’humanité. Sans contenu concret depuis le changement de
contexte, la différence de point de vue n’est aujourd’hui plus qu'une préoccupation abstraite. », ibid., spé. p. 36, par. 2.
12.
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question de compétence et/ou de recevabilité de la requéte™. Clest qu’il est difficile de trancher
clairement cette question. La qualification de cet obstacle par la Cour elle-méme est confuse™.
Nous avons vu que lorsque lexistence d’un différend est posée comme condition a la
reconnaissance de la compétence du tribunal dans le titre juridictionnel, alors il s’agit d’une
question de compétence, comme pour toute condition a 'expression du consentement™'. Encore
que cela ne résolve pas le cas dans lequel le différend a bien existé, mais ou il a disparu depuis
Pintroduction de la requéte par exemple™, sauf si le titre prévoit également cette condition. Nous
ne pensons pas que les questions de Iexistence et de la disparition d’un différend constituent un
obstacle a la compétence du tribunal. Pour justifier notre position, nous pouvons prendre un
exemple, a notre connaissance fictif. Si deux Etats s’engagent dans un traité, a reconnaitre que
I'un d’eux puisse saisir un tribunal de toute question de droit qui les intéresserait, alors le juge
désigné disposerait bien d’un titre de compétence valable et applicable a la question soumise,
quand bien méme il ne s’agirait pas d’un différend au sens juridique habituel du terme™. Sa
compétence ne ferait alors aucun doute pour connaitre de la question. La méme conclusion nous
semble devoir étre tirée de ’hypothese ou un différend juridique opposant bien deux Etats entre
eux vient a disparaitre avant que le juge ne se soit prononcé, voire méme si les faits a Porigine de
ce différend ont disparu avant sa saisine. Le juge pourrait étre compétent pour en connaitre si ce
différend né, méme s’il n’est plus actuel, s’inscrit dans le champ de compétence reconnu par les
parties au litige. Il nous semble toutefois qu’il y a un obstacle a ce que le juge en connaisse, mais
ce n’est pas faute de compétence pour ce faire. Sa fonction juridictionnelle 'empéche de rendre
des arréts qui n’auraient pas pour objet de régler un différend, qui seraient purement
déclaratoires. Nous verrons ultérieurement quelle est la qualification la plus adaptée a cet
obstacle™, mais ce ne peut étre celle de compétence du tribunal, sauf le cas signalé ou il est

inscrit comme condition a la reconnaissance de la juridiction du juge.

589 Demande en interprétation de I'arrét du 31 mars 2004 en laffaire Avena et autres ressortissants mexicains (Mexique c.
Etats-Unis d’Amérique) (Mexique ¢. Etats-Unis d’Amérique), r. g. n1°139, arrét du 19 janvier 2009, Reeued/ C. 1. ]. 2009.

390 [’objet de cette Partie ne permet pas d’étudier cette question ici. Il sera plus intéressant de le faire ailleurs, infra
Section 1 du Chapitre 2 de notre Deuxiéme partie, consacrée aux qualifications retenues par le tribunal.

M1 Tel est le cas notamment dans les affaires Convention de Vienne sur les relations consulaires (Paragnay ¢. Etats-Unis
d’Amérigue), t. g. 01°99 ; Application de la convention internationale sur l'élimination de toutes les formes de discrimination raciale
(Géorgie ¢. Fédération de Russie), t. g. n°140 et Questions concernant l'obligation de poursuivre on d'exctrader (Belgigue ¢. Sénégal), t.
g. n°144. C’est ainsi, par exemple, que la Russie, dans 'affaire qui Poppose a la Géorgie, présente quatre objections
préliminaires différentes dans son contre-mémoire, et conclut en disant que ces « pleadings are confined to objections on
Jurisdiction only. », Preliminary objections of the Russian Federation, dans Daffaire de I’Application de la convention
internationale sur I’élimination de toutes les formes de discrimination raciale (Géorgie c. Russie), 1¢ décembre 2009,
vol. 1, 250 p., spé. p. 239, par. 7. 2.

52 Voir en ce sens Iaffaire Mandat d'arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), t. g. n°121, arrét
du 14 février 2002, Recueil C. 1. ]. 2002, p. 3.

53 Voir la définition du différend donnée dans I'affaire des Concessions Mavrommatis, supra au Chapitre préliminaire.

%4 Voir nos développements relatifs a la recevabilité de la requéte zzfra au Chapitre 2 de cette présente Partie, et ceux
dans notre Troisiéme partie.
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c. Non-justiciabilité du différend

L’incompétence du juge est parfois invoquée au motif que le différend soumis ne serait
pas justiciable. Nous avons étudié précédemment cette notion de justiciabilité dun différend

. , . N . T . 595
alors que nous nous intéressions a la fonction juridictionnelle du juge’™.

Certains Etats
prétendent que lorsque le différend soumis n’est pas justiciable, alors le juge est empéeché d’en
connaitre sur le fond, faute de compétence pour ce faire. Il faut relever que les Etats ne qualifient
pas aussi clairement cet obstacle lorsqu’il se présente, mais ils I'invoquent au soutien de leur
contestation de la compétence du juge. Par ailleurs, nous disposons de peu d’arguments étatiques
au soutien de leur cause. En effet, dans la seule affaire illustrant cette hypothese, celle du Platean
continental de la mer Egeée, le défendeur n’a pas comparu devant la Cour, contestant la compétence
de la Cour dans de simples lettres™. Pour la Turquie, le simple fait que le différend soit « de
nature hautement politique »””” empéche la Cour d’en connaitre, faute de compétence pour ce
faire. Pour les mémes raisons que celles que nous avons vu pour les obstacles précédents, une
telle qualification est erronée. A moins que le titre de compétence n’exclut expressément les
différends de nature politique du champ de compétence de la Cour, ce moyen ne peut étre une

cause d’incompétence dun tribunal saisi. Pour qu’un juge connaisse d’un différend, il faut

effectivement que celui-ci soit justiciable, mais il ne peut s’agir d’une question de compétence.

3. Obstacles visant la fonction juridictionnelle en elle-méme

Divers obstacles sont dressés par les parties pour empécher le juge de connaitre du fond
du différend au motif qu’il lui serait impossible d’en connaitre eu égard a sa fonction
juridictionnelle. Ces parties prétendent que le juge ne peut trancher ce différend car ce serait agir
en dehors des limites encadrant sa fonction. Elles qualifient cet obstacle comme étant relatif a la

compétence du juge, ce qui est une erreur selon nous, erreur probablement commise de bonne

5% 11 est inutile ici de reprendre ces développements, voir supra p. 60 et s.

396 ] ’absence de justiciabilité du différend est également invoquée par I’Australie dans P'affaire du Timor oriental, mais
cette objection est, comme d’autres soulevées par ce défendeur, qualifiée de facon globale comme cause
d’incompétence et/ou d’irrecevabilité. Il semble que la qualification de recevabilité soit celle qu’il privilégie (voit nfra
Section 2 du Chapitre 2 de cette présente Partie). Si nous mentionnons cette affaire ici, c’est parce que la réplique du
demandeur, tout en reprenant expressément la qualification de recevabilité pour répondre a 'objection, semble placer
le raisonnement sur le terrain de la vérification de la compétence. En effet, en réponse a 'une des branches de cet
obstacle, il considere qu’il « existe une jurisprudence considérable selon laquelle il n’y a aucun obstacle a la compétence de
la Cour, a condition que les questions portées devant elle rentrent dans 'une des catégories prévues a l’article 36
paragraphe 2 du Statut. », Réplique du Gouvernement de la République portugaise, dans I'affaire du Timor oriental (Portugal
c. Australie), Volume I, 1¢r décembre 1992, 284 p., spé. pp. 249-250, par. 9. 03 (italiques ajoutés) (voir également au
par. 9. 07 in fine). Le fait qu’il reprenne la qualification de recevabilité plus expressément ne permet toutefois pas
d’affirmer que seule la qualification de compétence lui semble appropriée.

57 Platean continental de la mer Egée (Gréce c. Turquie), t. g. n°62, Compétence de la Cout, arrét du 19 décembre 1978,
Recuei/ C. 1. ]. 1978, p. 3, p. 13, par. 31. Pour un commentaire de cet arrét, voir notamment Matrio BETTATI, « L’affaire
du Plateau continental de la Mer Egée devant la Cour Internationale de Justice. Compétence (Arrét du 19 décembre
1978) »,A. F. D. 1. 1978, pp. 303- 320.
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foi. Qualifier un tel obstacle est délicat. En tout état de cause, cet empéchement existe, et nous
allons voir comment il se manifeste selon les Etats, empéchant ainsi le juge de connaitre du
différend soumis. I’'une des causes peut étre que les demandes visées se situeraient en dehors de
ce que lui permet de faire son pouvoir juridictionnel (a). Il peut également s’agir du fait que le
juge ne peut se prononcer sur ce différend car cela n’aurait aucun effet utile (b). Enfin, deux
autres causes pourraient empécher le juge de connaitre du différend, que les Etats qualifient a tort
de chefs d’incompétence. Cela recoupe des hypotheses ou, a notre sens, le juge peut avoir
compétence, mais un ¢élément extérieur a linstance l'empécherait d’exercer son pouvoir

juridictionnel (c).

a. Demandes non incluses dans le contenu du pouvoir juridictionnel

Plusieurs Etats prétendent que le juge est incompétent pour connaitre de certaines
demandes au motif qu’elles se situeraient en dehors de ce que son pouvoir juridictionnel lui

permet de faire. Il s’agit souvent de demandes s’inscrivant a la suite d’arréts déja rendus par le

598
>

tribunal, que ce soit pour la fixation du montant de la réparation due selon un premier arrét
. , . . A . PR . . 599
pour linterprétation d’'un précédent arrét statuant sur des exceptions préliminaires™ ou pour le

, . . ;1: N sz A : N ‘oz 600
réexamen de la situation ayant donné lieu a un précédent arrét suite a de nouveaux événements .

598 Détroit de Corfou (Royaume-Uni ¢. Albanie), t. g. n°1, Fixation du montant des réparations dues, arrét du 15 décembre
1949, Recuei! C. I. J. 1949, p. 244. Alors que I’Albanie conteste, dans une simple lettre, sans vraiment qualifier, que la
Cour puisse connaitre d’une telle demande (elle considere que «la Cour devait examiner uniquement la question de
savoir si I’Albanie était obligée ou non de payer les réparations des dommages causés aux navires de guerre
britanniques [...] et le compromis ne prévoyait pas que la Cour aurait le droit de fixer le montant des réparations
[...]1», Lettre de lagent albanais au greffier de la Cour, dans Taffaire du Détroit de Corfou, fixation du montant des
réparations (Royaume-Uni c. Albanie), 29 juin 1949, Cour internationale de Justice. Mémoires, plaidoiries et documents, 1950,
affaire du Détroit de Corfou, V'olume 11, Premiere partie (suite). Picces de la procédure écrite (suite), p. 400), c’est le demandeur qui
entend régler la question en affirmant que « [t|be guestion whether or not the Conrt has jurisdiction #o assess compensation has
been decided affirmatively by the Court and is now tes judicata », Observations submitted under the order of the Court of 9th april
1949, by the Government of the United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland, dans I'affaire du Détroit de Corfou,
Fixation du montant des réparations (Royaume-Uni c. Albanie), 28 juillet 1949, Cour internationale de Justice. Mémoires,
Plaidoiries et documents, 1950, affaire du Détroit de Corfou, Volume 11, Premiére partie (suite). Pieces de la procédure écrite (suite), pp.
390-394, spé. p. 390, par. 3 (soulignés par nous).

59 Demande en interprétation de larrét du 11 juin 1998 en l'affaire de la Frontiére terrestre et maritime entre le Cameroun et
le Nigéria (Cameroun c. Nigéria), exceptions préliminaires (Nigéria ¢. Cameronn), t. g. n°101, arrét du 25 mars 1999,
Recneil C. 1. |. 1999, p. 31.

0 Demande d’excamen de la situation au titre du paragraphe 63 de arrét rendu par la Conr le 20 décembre 1974 dans laffaire des
Essais nucléaires (Nonvelle-Zélande ¢. France), t. g. n°97, Ordonnance du 22 septembre 1995, Recuei/ C. I. ]. 1995, p. 288.
Dans cette affaire, le défendeur prétend que la démarche du demandeur ne s’inscrit pas dans le cadre du différend
ayant donné lieu a larrét précédent dans lequel la Cour avait considéré qu’il n’y avait pas lieu a statuer. La Cour
manquerait alors de compétence pour connaitre de la demande de réexamen de la situation suite a la reprise de
certains essais nucléaires, objet du différend. La qualification n’est toutefois pas trés nette. La France annonce en
effet, au préalable, que ses « observations ne sauraient étre assimilées a des exceptions préliminaires [considérant
quaucun acte de procédure ne peut étre fait dans cette instance] a I'examen de demandes néozélandaises. Le
probleme posé par la démarche néo-zélandaise #'est pas de savoir si la Cour est compétente ou si cette demande est recevable, mais
uniquement de déterminer si une instance a été introduite conformément an Statut qui est la loi de la Cour comme des Etats qui se
présentent devant elle » (Aide-mémoire de la France pour la Cour internationale de Justice, dans I'affaire de la Demande
d’examen de la situation au titre du paragraphe 63 de Iarrét rendu par la Cour le 20 décembre 1974 dans I’affaire des
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Dans ces affaires, le défendeur prétend que ces demandes n’entreraient pas dans le cadre du
pouvoir juridictionnel, sans qualifier nettement 'obstacle — leur stratégie consistant plutot a opter
pour une participation la plus minime possible a la procédure en cours, afin de montrer a quel
point ils considerent que la Cour ne peut connaitre de la question soumise —, mais c’est le
demandeur qui place la question sur le terrain de la compétence du juge. Certains Etats
prétendent méme que le juge ne peut se déclarer compétent pour une demande additionnelle du
demandeur, faute de compétence pour la demande principale™, ou pour une procédure incidente
souhaitée par le défendeur, la compétence ne pouvant s’étendre a tout incident de procédure. Ce
dernier cas est empreint de mauvaise foi. Alors que le demandeur lui-méme a sollicité I'indication
de mesures conservatoires dans 'affaire des Usines de pdte a papier, il s’oppose par la suite a ce que
la compétence reconnue puisse permettre au défendeur de formuler une demande similaire, au
motif que sa reconnaissance de compétence ne peut s’étendre a n’importe quel incident de
procédure — en 'occurrence celui initié par le défendeur. Il affirme ainsi que,
« [l]a reconnaissance de la compétence de la Cour sur P'affaire que Argentine lui a

soumise 7 impligue pas que la Cour soit compétente pour connaitre n'importe quel incident de

procédure comme la demande en indication de mesures conservatoires présentée par
. . 602
’'Uruguay. Il ne faut pas se laisser abuser par cette démarche »”

Derriere un tel argument se profile Iidée selon laquelle il n’entrerait pas dans le pouvoir
juridictionnel de la Cour de connaitre de tout incident de procédure suscité par l'instance en
cours. Une telle contestation de compétence est bien évidemment injustifiée, mais il ne peut s’agir

d’une erreur de la part de 'Etat en question. La reconnaissance de la compétence d’un juge lui

Essais nucléaires (Nouvelle-Zélande c. Fance), 6 septembre 1995, 20 p., spé. par. 5 (italiques ajoutés). Puis elle
considere toutefois que, « [e]n I'absence de tout lien juridictionnel entre la France et la Nouvelle-Zélande, les
conditions [posées par le Statut et le Réglement| a I'introduction d’une instance ne sont [donc] pas remplies », bid.,
spé. par. 30. Cette apparente contradiction semble résulter du fait qu’elle ne veut pas, pour des raisons stratégiques,
que ses contestations soient appréhendées comme des exceptions préliminaires, au sens d’ouverture de procédure
incidente, car elle considere que laffaire doit s’arréter immédiatement et ne peut donner lieu a aucun acte de
procédure. Elle semble méler les différentes qualifications possibles et instruments de référence. Il faut relever que
c’est le demandeur qui prétend que la Cour est compétente pour connaitre de sa demande car la procédure spéciale
mise en place pour un éventuel réexamen s’inscrivait bien dans son pouvoir inhérent d’organiser sa propre
procédure. Il considere que « [i]7 1974, the Court reserved the possibility of resuming the case if the basis of the Conrt’s Judgment
were affected ;[...Or il considere que tel est le cas| #hen the Court should proceed to an examination of the situation within the
Sramework of the 1973 case », Aide-memoire of New-Zealand, dans I'affaire de la Demande d’examen de la situation au titre
du paragraphe 63 de larrét rendu par la Cour le 20 décembre 1974 dans laffaire des Essais nucléaires (Nouvelle-
Z¢lande c. Fance), 5 septembre 1995, 27 p., spé. pat. 41. 11 affirme ainsi que, « [a] further consequence of the continuity of the
proceedings is that the present Requests still rest upon the same jurisdictional basis as did the proceedings instituted in 1973 |...] », ibid.
spé. par. 53. Il conclut enfin que « [i]t points quite specifically to paragraph 63 of the 1974 Judgment as the basis of
the Court’s competence to proceed », Supplementary aide-memoire of New Zealand, dans I'affaire de la Demande d’examen
de la situation au titre du paragraphe 63 de Iarrét rendu par la Cour le 20 décembre 1974 dans l'affaire des Essais
nucléaires (Nouvelle-Zélande c. Fance), 8 septembre 1995, 10 p., spé. par. 10.

OV Demande en interprétation de larrét du 31 mars 2004 en l'affaire Avena et autres tessortissants mexicains (Mexique c.
Etats-Unis d’Amérique) (Mexigue ¢. Etats-Unis d’Amérique), t. g. 01°139, arrét du 19 janvier 2009, Reeuei/ C. 1. ]. 2009,
spé. par. 49.

02 Plaidoiries de Mme Ruiz Cerutti, agent de la République d’Argentine, dans I'affaire des Usines de pate a papier sur le
fleuve Uruguay (Argentine c. Uruguay), Audience publique tenue le lundi 18 décembre 2006, a 15 heutes au Palais de
la Paix, Conr internationale de Justice, CR 2006/ 55, 53 p., spé. p. 9, par. 9 (italiques ajoutés).
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permet de mettre en mouvement son pouvoir juridictionnel, mais elle ne peut déterminer son
contenu, qu’il s’agisse de le réduire ou de Il'accroitre. Elle lui donne seulement un champ
d’exercice. Contester quune demande entre dans le cadre du pouvoir juridictionnel d’un juge ne
peut étre une question de compétence. Il s’agit certes d’un éventuel obstacle a la connaissance du
différend substantiel par le juge, mais au titre des limites inhérentes a sa fonction juridictionnelle,
qu’il s’agisse d’une question de recevabilité de la requéte ou d’une catégorie autre parmi les
obstacles a lexercice du pouvoir juridictionnel®”. Ta référence aux limites du pouvoir
juridictionnel du tribunal est parfois utilisée par le demandeur pour affirmer précisément que,
parce que sa demande s’inscrit a I'intérieur de ce cadre, alors le juge est bien compétent pour en

connaitre®™

. Cest ainsi par exemple que, dans 'affaire de I Application de la Convention de 1902, face
a un obstacle soulevé par le défendeur contre la recevabilité de la requéte — au motif que des
considérations d’ordre public I'avaient poussé a agir dans le sens contesté —, le demandeur
prétend que la Cour est pleinement compétente pour apprécier ces conditions, que son pouvoir

juridictionnel lui permet de le faire®”

. Ce recours au contenu du pouvoir juridictionnel pour
appuyer la compétence du juge est surprenant. Peut étre cela s’explique-t-il par le fait que de la
sorte, le demandeur veut s’assurer que le juge connaitra du fond du différend, alors méme que sa
démarche manque de base de compétence. Dans chacune de ces hypotheses, le défendeur a en

effet obtenu gain de cause, que ce soit pour cette raison ou pour une autre””.

03 Voir infra au Chapitre 2 de cette présente Partie et a notre Troisieme pattie.

604 En voici quelques exemples : Demande d'excamen de la situation au titre du paragraphe 63 de larrét rendn par la Conr le 20
décembre 1974 dans 'affaire des Essais nucléaires (Nouvelle-Zélande ¢. France), r. g. n°97, Ordonnance du 22 septembre 1995,
Reenedl C. 1. ]. 1995, p. 288 ; Usines de pdte a papier sur le fleuve Urngnay (Argentine ¢. Urngnay), r. g. n°135, Demande en
indication de mesures conservatoires, Ordonnance du 23 janvier 2007, Recuei/ C. I. ]. 2007, p. 3.

0> Application de la convention de 1902 pour régler la tutelle des minenrs (Pays-Bas ¢. Suéde), t. g. n°33, Arrét du 28 novembre
1958, Recueil C. 1. J. 1958, p. 55, spé. p. 61.

006 Dans Paffaire de I’ Application de la convention de 1902 pour régler la tutelle des minenrs (Pays-Bas c. Suéde), t. g. n°33, arrét
du 28 novembre 1958, Recuei/ C. 1. |. 1958, p. 55, le défendeur obtient une position favorable de la Cour sur le fond
@l n’y a pas eu de phase préliminaire) ; dans P'affaire de la Demande d'examen de la situation au titre du paragraphe 63 de
Larrét rendu par la Conr le 20 décembre 1974 dans l'affaire des Essais nucléaires (Nouvelle-Zélande ¢. France), t. g. n°97,
Ordonnance du 22 septembre 1995, Recuez/ C. 1. J. 1995, p. 288, la Cour considere que la demande n’entre pas dans
les prévisions de l'arrét précédent pour permettre le réexamen de la situation (méme si la raison est que les nouveaux
essais nucléaires ne sont pas les mémes que ceux dont il était question dans le précédent arrét, pour un commentaire
de cette affaire, voir Vincent COUSSIRAT-COUSTERE, «La reprise des essais nucléaires francais devant la Cour
internationale de Justice. (Observations sur 'ordonnance du 22 septembre 1995) », A. F. D. I. 1995, pp. 354-364 ;
Maurice TORELLI, « La reprise des essais nucléaires francais », 4. F. D. I. 1995, pp. 755-777 ; Marc GUILLAUME,
« Les contentieux liés a la reprise des essais nucléaires frangais », 4. F. D. I. 1996, pp. 894-928) ; et dans Iaffaire des
Usines de pate a papier sur le flenve Uruguay (Argentine ¢. Urugnay), t. g. n°135, Demande en indication de mesures
conservatoires, Ordonnance du 23 janvier 2007, Recues/ C. 1. ]. 2007, p. 3, 1a Cour considere qu’elle peut indiquer des
mesures conservatoires, mais que les citconstances ne I’exigent pas (comme cela avait été le cas pour la demande en
indication de mesures conservatoires présentée par le demandeur, voir Usines de pite a papier sur le flenve Urnguay
(Argentine ¢. Urngnay), r. g. n1°135, Demande en indication de mesures consetvatoires, Ordonnance du 13 juillet 2006,
Recneil C. 1. ]. 2006, p. 113).
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b. Absence d’utilité a statuer

Le fait que larrét demandé puisse étre dénué d’effet utile pourrait justifier un constat
d’incompétence du tribunal saisi, selon certains Etats. C’est ainsi que dans laffaire du Timor
oriental, le défendeur prétend que, puisque les demandes soumises ne portent pas sur des

questions juridiques, 'arrét a rendre n’aurait aucune portée utile. Il affirme ainsi que,

« [t)he dispute over East Timor is to be solved by consultation and negotiation between the parties
directly concerned |et que the| subject-matter of these proceedings makes the case unsuitable for
adjudication by the Conrt. |...| The case cannot be suitable for adjudication if the Court’s decision
could not contribute to the resolution of the dispute with which it is concerned »7.

De ce fait, Tarrét a rendre se trouverait en dehors des limitations inhérentes a la fonction
judiciaire. Partant de la, I’Australie prétend que le juge doit se déclarer incompétent ou dire la
requéte irrecevable. Elle qualifie doublement son obstacle, ne sachant précisément quelle

% Te défendeur ne prétend pas ainsi que le différend n’est pas

qualification est la bonne
justiciable, mais que la Cour ne peut rendre un arrét qui ne serait suivi d’aucun effet en pratique.
Selon lui, les questions soulevées doivent étre discutées dans le cadre de négociations dans une
procédure en cours devant les organes politiques des Nations Unies, et ne peuvent faire I'objet
d’un arrét. Le fait qu’il hésite sur la qualification a retenir témoigne de son doute qu’il s’agisse
bien d’'une question de compétence. Rien ne permet de dire qu’une telle qualification est
appropriée, bien au contraire. Encore une fois, la question de la compétence du juge ne se pose
qua I’égard de ce que reconnait le titre juridictionnel, du champ sur lequel les parties acceptent
que le juge exerce son pouvoir juridictionnel. Or telle n’est pas la question avec un tel obstacle. 1l
faut effectivement que l'arrét a rendre puisse produire des effets. Il ne s’agit pas d’une question de
compétence du tribunal mais de limitation inhérente a la fonction judiciaire, comme le releve le

’ . A 10
défendeur lui-méme®”’

. Cette catégorie d’obstacles n’existant pas dans la classification habituelle,
il a essayé de le rattacher a 'une des deux catégories admises. Dire qu’il s’agit d’'une question de
compétence est une erreur. Pour ce qui est de la qualification de recevabilité de la requéte, il y a

plus d’incertitudes, mais cela sera abordé ultérieurement®”.

7 Counter-memorial of the Government of Australia, dans P'affaire du Timor oriental (Portugal c. Australie), 1¢ juin 1992,
219 p., respectivement spé. p. 128, par. 287 ; p. 132, par. 298 ; et p. 134.

68 Alors que la partie de son contre-mémoire consacrée a I'ensemble de ses objections préliminaires s’intitule
« inadmissibility », I’ Australie conclut en demandant a la Cour, de dire que « #he Court lacks jurisdiction zo decide on the
Portuguese claims, or the claims are inadmissible », Counter-memorial of the Government of Australia, ibid., spé. p. 179, par. 413
(soulignés par nous).

009 11 affirme ainsi que, « [i|# these circumstances the case which Portugal brings to this Court is one which the Court cannot decide
if it is to confine itself to its judicial function. », Counter-memorial of the Government of Australia, dans Iaffaire du Timor
oriental (Portugal c. Australie), 1¢ juin 1992, 219 p., spé. p. 135, par. 305 (soulignés par nous).

010 Voir snfra au Chapitre 2 de cette présente Partie, et surtout a notre Troisieme partie (spé. p. 497 et p. 569 et s.).
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c. Elément extérieur a I'instance

II arrive qu’un élément extérieur a 'instance en cours soit utilisé par 'une des parties pour
empécher le juge de connaitre du différend substantiel, et qu’il serve a exciper de son
incompétence. Une telle qualification pour ces obstacles est erronée selon nous. Par élément

extérieur, nous désignons ainsi deux hypotheses retenues par certains Etats : le fait qu’un autre

organe ait une compétence concurrente de celle du tribunal saisi pour ce différend d’espéce (1), et

la question du tiers absent de I'instance (i1).

1) Compétence concurrente d'un antre organe

Le simple fait qu’un autre organe, judiciaire ou non, connaisse du méme différend (ou de
certains de ses aspects) que celui présenté a un tribunal devrait conduire celui-ci a se déclarer
incompétent, du point de vue de certains Etats. En ce sens, peu importe que le tribunal saisi
dispose d’un titre de compétence valable et applicable au différend. Dés lors qu’il existerait une
compétence concurrente d’un autre organe, que celui-ci soit actuellement saisi ou qu’il se soit déja
prononcé, alors le tribunal serait incompétent. Un tel argument n’est pas rare. L’organe

612

concurrent en question peut étre judiciaire’’’ ou politique””. C’est ainsi que le Nigéria prétend,

dans Paffaire de la Frontiere terrestre et maritime, que

« the settlement of boundary disputes within the Lake Chad region is subject to the exclusive
competence of the Lake Chad Basin Commission (L.C.B.C.) |...). In this context the procedures of
settlement within the Commission are obligatory for the Parties. The operation of the dispute
settlement procedures of the 1..C.B.C. involved the necessary implication, for the relations of Nigeria
and Cameroon inter se, that the jurisdiction of the Court by virtue of Article 36.2, would
not be invoked 2 relation to matters within the exclusive competence of the Commission. S

Il s’agit méme parfois non pas d’'un organe, mais d’un traité qui réglerait la question selon le

défendeur®

. Lorsqu’un organe s’est déja prononcé sur un différend identique a celui soumis au
tribunal, cela pose effectivement des questions quant a la possibilité pour ce dernier de se
prononcer a son tour sur ce différend. Il en va de méme lorsque le différend soumis est
parallelement traité devant un autre organe judiciaire ou politique. I’invocation de I'incompétence

du tribunal nous semble cependant inexacte. Qu’un autre organe ait connu, ou connaisse en

O Frontiére terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria (Cameroun ¢. Nigéria), t. g. n°94, Exceptions préliminaires,
arrét du 11 juin 1998, Recuer/ C. I J. 1998, p. 275 (compétence d’une commission) ; Usines de paite a papier sur le flenve
Urugnay (Argentine ¢. Uruguay), t. g. n°135, Demande en indication de mesures conservatoires, Ordonnance du 23
janvier 2007, Recuei/ C. 1. J. 2007, p. 3 (demande déja tranchée dans le cadre d’une procédure Mercosur).

2 Détroit de Corfou (Royaume-Uni ¢. Albanie), t. g. n°1 (tésolution du Conseil de sécurité des Nations Unies portant sur
la question soumise) ; Anglo-iranian oil Co. (Royaume-Uni ¢. Iran), r. g. n°16, Exception préliminaire, arrét du 22 juillet
1952, Recuei! C. 1. ]. 1952, p. 93 (procédure pendante devant le Conseil de sécurité des Nations Unies).

13 Preliminary objections of the Federal Republic of Nigeria, dans I’affaire de la Fronticre terrestre et maritime (Cameroun c.
Nigéria), Décembre 1995, Volume 1, 84 p., spé. par. 3. 1

V% Compagnie du port, des quais et des entrepdts de Beyrouth et Société Radio-Orient (France ¢. Liban), t. g. n°42 (un traité réglant
spécifiquement le litige).
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méme temps que le tribunal, du méme différend ou de certains de ses aspects ne peut avoir
d’effet sur la question de savoir si le juge dispose d’un titre de compétence valable, dans lequel les
parties ont consenti a ce quil connaisse d’une catégorie de différends a laquelle appartient
précisément celui qui est soumis. Il ne peut s’agir d’une question de compétence. Si les Etats
qualifient ainsi leur obstacle, c’est qu’ils souhaitent que le tribunal saisi ne tranche aucun point du
fond du différend, et veulent s’en assurer au plus vite. Il est probable que ce souhait
s’accompagne de celui de n’avoir aucune interférence de ce tribunal sur la position de l'organe
saisi parallelement. L’existence d’une compétence concurrente d’un autre organe souléve des
questions qu’il faut régler. Le juge ne peut ignorer I'existence d’une telle procédure paralléle. Mais
il ne peut la prendre en compte pour décider de sa compétence pour connaitre du différend
soumis par I'une des parties. Il s’agit d’une autre catégorie d’obstacles, tenant aux éventuelles
limitations de sa fonction judiciaire. Nous sommes ici dans ’hypothése ou ce tribunal peut avoir
compétence pour connaitre du différend soumis, mais quun élément extérieur a I'instance peut
éventuellement I'empécher d’en connaitre. Nous chercherons ultérieurement quelle est la
qualification la plus adaptée a un tel obstacle’”’, mais a ce stade, il est clair que ce ne peut étre
celle de compétence du tribunal. L’emploi de cette qualification par certains Etats parties
témoigne de son utilisation pour tenter par tous moyens de faire obstacle a la connaissance du

différend substantiel par le juge.

71) Absence d’un Etat tiers

Certains Etats invoquent 'absence d’un tiers, dont la présence est jugée indispensable,

. , : ‘2 616
pour demander au juge de se déclarer incompétent’”

. Cet obstacle est clairement qualifié ainsi par
la plupart des Etats qui I'invoquent. Cela s’explique par la volonté de mettre fin a I'instance le
plus rapidement possible alors que dans la plupart des cas, une base sérieuse de compétence
existe. Une affaire, pourtant, témoigne des difficultés pour ces Etats d’appréhender cet obstacle a
I'exercice du pouvoir juridictionnel substantiel, qui existe bel et bien. Cest ainsi que ’Ouganda
invoque I'absence de compétence de la Cour du fait de I'absence de consentement du Rwanda,

dans linstance relative aux Actvités armées sur le territoire du Congo. Cela, car pour déterminer la

responsabilité de ’Ouganda pour les faits reprochés, il faut pouvoir déterminer la responsabilité

15 Voir infra p. 492 et 571 et s. de notre Troisiéme partie.

16 Or monétaire pris a Rome en 1943 (question préliminaire) (Italie ¢. France, Royaume-Uni et Etats-Unis d’Amérigue), t. g. n°19,
arrét du 15 juin 1954, Reenedl C. 1. ]. 1954, p. 19 ; Certaines terres a phosphates @ Naurn (Nanrn ¢. Aunstralie), r. g. n°80,
Exceptions préliminaires, arrét du 26 juin 1992, Reeued C. 1. ]. 1992, p. 240 ; Frontiére ferrestre et maritime entre le
Cameroun et le Nigéria (Cameroun ¢. Nigéria), t. g. n°94, Exceptions préliminaires, artét du 11 juin 1998, Recueil C. I. J.
1998, p. 275 vérif ; Activités armées sur le territoire dn Congo (Républigue démocratique du Congo ¢. Onganda), t. g. n°116, arrét
du 19 décembre 2005, Recueil C. I. ]. 2005, p. 168 ; Timor oriental (Portugal ¢. Australie), r. g. n°84, arrét du 30 juin 1995,
Recueil C. 1. ]. 1995, p. 90. Nous développerons ultérieurement la théorie du tiers indispensable, nfra p. 539 et s..
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du Rwanda dans les faits a Porigine de la guerre civile en question”’. Le défendeur affirme ainsi
que la Cour doit se déclarer incompétente faute de consentement de ce tiers, indispensable pour
qu’elle connaisse du différend. Or il ne peut s’agir d’une question de compétence. L’existence
d’un titre, exprimant le consentement des deux parties au litige pour un différend tel que celui
soumis, ne peut ¢tre affectée par la question du role d’un Etat tiers. ’Ouganda a conscience de
cela, ce qui peut expliquer qu’il présente plus ou moins ce méme argument sous un autre aspect.
Dans T'hypothese ou la Cour considérerait avoir compétence, il invoque un principe de
sauvegarde de la fonction judiciaire qui impliquerait de ne pas exercer cette compétence’”. Nous
sommes davantage convaincue par cette approche, méme s’il conclut sa démonstration par
laffirmation de 'incompétence de la Cour, et a défaut son impossibilité de exercer. En effet, il

termine en considérant que,

« [¢]n the light of these various considerations, the Government of Uganda respectfully submits that
the Court lacks competence 7o deal with the events in Kisangani in June 2000 in the absence of
consent on the part of Rwanda, and, in the alternative, even if competence exists, in order to safeguard
the judicial function the Court should not exercise that competence. »%1.

C’est pourtant cette seconde approche qui reflete le probleme posé par ce type d’obstacle. La
Cour dispose d’un titre de compétence pour trancher le différend soumis, mais certaines
circonstances extérieures a I'instance en cours font qu’il est envisageable qu’elle ne puisse exercer
son pouvoir juridictionnel substantiel. Cette question du tiers absent appartient ainsi a une
catégorie d’obstacles a 'exercice du pouvoir juridictionnel différente de celle de la compétence du
tribunal. Le fait que les Etats qualifient pourtant cette question comme ¢étant relative a la
compétence du tribunal s’explique aisément par le fait qu’ils souhaitent par tous moyens
empécher le juge de connaitre de ce différend. L'incompétence est le moyen le plus rapide d’y
parvenir. Et ce, d’autant plus que ce qu’ils soulevent est un défaut de consentement d’un Etat ; la
qualification de compétence peut ainsi leur sembler correcte. Par ailleurs, la distinction binaire
habituellement retenue ne permettant pas d’autres solutions, ils peuvent ainsi conclure leurs
prétentions, par défaut. Il existe pourtant bien une autre catégorie d’obstacles ayant précisément

trait aux limites inhérentes a la fonction juridictionnelle du juge™

7 Counter-memorial submitted by The Republic of Uganda, dans affaire des Activités armées sur le territoire du Congo
(République démocratique du Congo c. Ouganda), 21 avril 2001, volume 1, 251 p., spé. par. 272-278.

8 Counter-memorial submitted by The Republic of Uganda, ibid., spé. par. 279-286. 1l considere ainsi qu’il s’agit de la
« guestion is that of the incompatibility with the judicial function that would be involved by the Court entertaining the issue of
responsibility relating to the events in Kisangani » (ibid. spé. p. 156, par. 279), et qu’il faut prendre en compte le principe de
« the safeguarding of the judicial function », ibid. spé. p. 156, pat. 280.

9 Counter-memorial submitted by The Republic of Uganda, ibid., spé. par. 287 (soulignés pat nous)

020 Voir snfra p. 539 et p. 563 et s. (Troisieme partie).
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Conclusion de chapitre. 1'incompétence du tribunal est un motif largement invoqué par les
Etats parties pour empécher le juge de connaitre du différend substantiel soumis. Une telle
qualification correspond a un obstacle précis, celui de savoir si le tribunal saisi dispose d’un titre
valable marquant le consentement des parties a l'instance et couvrant un champ dans lequel
s'inscrit le différend soumis. La compétence d’un tribunal vise cela et rien que cela. Un tel
obstacle présentant de sérieux avantages pour les Etats qui ne souhaitent pas voir le juge trancher
leurs différends, il est tres souvent allégué pour mettre fin a 'instance le plus rapidement possible.
Son invocation est fondée lorsqu’elle s’appuie sur des moyens visant précisément ce que ce
concept recouvre. L utilisation de cette contestation est cependant souvent galvaudée, que ce soit
par erreur, par défaut ou par stratégie étatique. Il faut a présent mener une étude similaire pour
lautre catégorie d’obstacles soulevés contre la connaissance du différend par le juge afin

d’observer I'usage qu’en font les Etats : celle de la recevabilité de la requéte.
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CHAPITRE 2 — CONTESTATION DE LA RECEVABILITE D’UNE REQUETE

Si I'identification du concept de recevabilité d’une requéte s’avere parfois hésitante, nous
avons vu quil est toutefois possible de dissiper le flou qui Pentoure, et de parvenir a une
désignation précise de ce qu’il recouvre. Il vise, a notre sens, la vérification quun droit des parties
d’agir devant un juge existe, pour solliciter I'exercice du pouvoir juridictionnel a I’égard d’un
différend donné, et que 'exercice de ce droit se fait conformément aux exigences posées en la
matiére”. La pratique de la Cour internationale de Justice révéle que les Etats font largement
usage de ce concept pour contester au juge I'exercice de son pouvoir juridictionnel substantiel.
Nous avons ainsi relevé la présence de moyens clairement présentés par les Etats comme étant

, , . eqe , A . . (22
révélateurs d’une irrecevabilité de la requéte dans quarante-six affaires’

. Nous verrons que
nombre d’entre eux ne correspondent pas a une contestation de la recevabilité de la requéte, au
sens ou nous l'entendons. Si certaines de ces «erreurs » peuvent étre justifiées par le flou
conceptuel ambiant, toutes ne sont pas innocentes, et 'avantage pour les Etats de recourir a cette
qualification est manifeste. L’utilisation de la contestation de la recevabilité d’une requéte est un
moyen efficace pour empécher, a plus ou moins long terme, exercice du pouvoir juridictionnel
dans une affaire d’espece. Ceci ne fait pas 'objet de discussion. Ce qui nous intéresse ici, c’est de
déterminer quelle est 'incidence d’un tel obstacle sur le pouvoir juridictionnel, et de comprendre
les raisons et moyens qui incitent les Etats parties a choisir cette qualification plutot qu’une autre,
ou inversement, afin d’atteindre leurs objectifs quant a I'exercice, ou non, de ce pouvoir par le
juge. Pour comprendre ce quimplique une contestation de la recevabilité d’une requéte — ou

d’une demande —, il est nécessaire d’identifier les propriétés d’une telle contestation (Section 1),

notamment les attraits qu’elle revét par rapport a d’autres contestations possibles. Cela permettra
alors de pénétrer dans les stratégies étatiques mises en place pour contester I'exercice du pouvoir

juridictionnel substantiel, par cette voie. Celles-ci se révelent a travers I’étude de 'utilisation de
cette contestation par les Etats parties (Section 2) pour atteindre leurs objectifs quant a

I’exercice du pouvoir juridictionnel de la Cour internationale de Justice.

021 Voir supra p. 85 et s (Chapitre préliminaire).

622 Voir la liste de ces affaires a ’Annexe P. Ne sont pris en compte dans cette liste que les seuls arguments avancés
par les Etats devant la Cour internationale de Justice, et qualifiés ainsi par eux-mémes. En sont exclus ceux pour
lesquels les Etats affichent clairement leur hésitation entre la qualification de recevabilité ou de compétence, et ceux
pour lesquels aucune qualification n’est avancée par les Etats. Il arrive fréquemment que plusieurs moyens
d’irrecevabilité soient avancés par les Etats au cours d’'une méme affaire.
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SECTION 1. PROPRIETES DE LA CONTESTATION DE LA RECEVABILITE D’UNE REQUETE

Afin de comprendre pourquot les Etats parties usent de la qualification de recevabilité de
la requéte pour certains des obstacles soulevés, il faut nécessairement identifier I'utilité d’une telle
contestation. Lintérét que peut revétir la contestation de recevabilité, auprés des Etats parties a
une instance, se manifeste au travers de I’étude de ses propriétés. Ce sont les spécificités attachées
a cette contestation qui peuvent inciter les parties a recourir a celle-ci plutét qu’a une autre
contestation, afin de correspondre a leurs objectifs quant a I'exercice du pouvoir juridictionnel
substantiel. Pour prendre toute la mesure d’une telle contestation, il convient de s’interroger sur
le caractére impératif de la vérification de la recevabilité d’une requéte (§ 1). Sil semble que la
recevabilité est vérifiée avec ou sans la vigilance des Etats parties, il est certain qu’inscrire une
telle contestation dans leurs stratégies se justifie par les véritables attraits qu’elle présente (§ 2),

qu’il s’agisse d’'intéréts communs a d’autres contestations ou d’intéréts propres a celle-ci.

§ 1. Caractere impératif d’'une telle vérification ¢

Pour mesurer Pefficacité du concept de recevabilité a préserver la fonction juridictionnelle
d’un juge, il faut savoir si sa vérification revét un caractere impératif dans un proces. Celui-ci
apparait a travers deux aspects, sur lesquels il convient de s’interroger : la disponibilité de la

contestation de la recevabilité d’une requéte (A), et la possibilité de régulariser un défaut de

recevabilité éventuellement constaté (B).

A. Indisponibilité relative de la contestation

Certains affirment que le «principe général du proces international est bien la

disponibilité des moyens de recevabilité »*’

, tout en reconnaissant que les exceptions audit
principe sont nombreuses. La question de la disponibilité d’un obstacle a I'exercice du pouvoir
juridictionnel suppose de s’interroger sur le caractere facultatif de la contestation, ailleurs celle de
la compétence du juge et ici celle de la recevabilité de la requéte. Cela permet de savoir si le juge
peut — ou doit — soulever d’office un défaut relatif a la recevabilité de la requéte, lorsque les

parties ne 'ont pas fait. Il faut d’ores et déja relever que la jurisprudence de la Cour internationale

de Justice offre trés peu de cas dans lesquels le juge a vérifié d’office la recevabilité de la

23 Carlo SANTULLIL, Droit du contentienx international, Coll. Domat droit public, Montchrestien, Paris, 2005, 584 p., spé.
p- 196.
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requéte”™, ce qui tendrait a confirmer lexistence dun tel principe de disponibilit¢ de la
recevabilité. Cela ne nous parait cependant pas aussi évident. Il faut garder a lesprit que le
concept de recevabilité de la requéte, tel que nous I'avons identifié, tend a la préservation de la
fonction juridictionnelle. Il nous semble donc a priori que cet obstacle doit pouvoir étre soulevé
par le juge lui-méme si les parties ont ignoré. Une chose est de permettre, ou non, la

régularisation d’un tel défaut®™

, autre chose est de négliger toute vérification de I’existence de ce
défaut, ou encore d’admettre la renonciation a un tel obstacle. Car c’est bien de cela qu’il s’agit ici.
S’il est admis que la recevabilité d’une requéte est disponible, cela signifie que les parties peuvent
renoncer a cette exigence. Or, autant la compétence du juge dépend effectivement de la volonté
des parties, autant la détermination de la recevabilit¢é d’'une requéte leur échappe. Celle-ci
permettant de déterminer si le demandeur détient un droit d’action et 'exerce correctement, elle
peut étre contestée par le défendeur, mais son appréciation ne peut étre laissée a la seule vigilance

des parties. Le juge doit pouvoir vérifier que la requéte est recevable alors méme que les parties

négligeraient cette question ou y renonceraient.

Il faut cependant nuancer une telle affirmation, variable selon les différentes conditions
de recevabilité en cause. Il semble possible de renoncer a certaines exigences senlement. Tel est le cas,
par exemple, pour la régle de I'épuisement des voies de recours internes. L’intérét a agir d’un Etat
agissant au titre de la protection diplomatique de I'un de ses ressortissants n’est complet que

. . s 2 sz s 1626
lorsque les voies de recours internes ont été épuisées par celui-ci™.

Cette condition de
recevabilité de la requéte peut toutefois ne pas étre remplie lorsque les recours existants sont
inutiles ou inefficaces. Il parait cohérent de ne pas rejeter une requéte au motif qu’elle serait
irrecevable de ce seul fait, alors que le défendeur renonce lui-méme a cet obstacle. Le juge n’a
donc pas, dans ce cas, a soulever d’office la question de la recevabilité de la requéte. Lorsque cela
est possible et ne nuit pas a la fonction juridictionnelle, il semble que la renonciation a faire valoir
certains défauts de recevabilité soit possible®’.

Par contre, il nous semble que le respect des exigences permettant de s’assurer que la requéte

soumise sollicite effectivement I'exercice du pouvoir juridictionnel ne doit étre assuré par la seule

024 Les seuls cas qui peuvent illustrer une telle vérification d’office sont ceux ou la requéte introduit une demande en
interprétation ou révision d’arrét pour laquelle la Cour demande aux parties des observations quant a la recevabilité
de ladite demande. Voir en ce sens l'affaire relative a la Demande en révision de larrét du 17 septembre 1992 en l'affaire du
Différend frontalier terrestre, insulaire et maritime (El Salvadotr/Honduras ; Nicaragua (intervenant)) (E/ Salvador .
Honduras), 1. g. n°127, Ordonnance du 27 novembre 2002, Recuei/ C. I. |. 2002, p. 618.

25 Cette question sera abordée apres celle-ci, voir zzfra au B de ce présent Paragraphe.

026 Voit snfra p. 215 et s.

27 La jurisprudence des cours des droits de ’homme abonde en ce sens. Pour une analyse de cette jurisprudence,
voir Catlo SANTULLL, Drvit du contentienx international, op. cit., spé. pp. 196-197.
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vigilance des parties. Tel est le cas des conditions relatives a I'existence du différend ou encore a
I'objet de la demande. Il semble que tel soit également le cas pour d’autres conditions, relatives a
I'intérét a agir du demandeur. Certaines juridictions considérent, par exemple, que la condition de

628 Cela est discutable. En

nationalité dans le cadre du traitement des étrangers est disponible
effet, si la condition de I'intérét a agir du demandeur est disponible, cela signifie que le juge ne
peut pas, de lui-méme, en connaitre alors qu’il est fondamental qu’il puisse vérifier que celui qui
lui demande d’exercer son pouvoir juridictionnel a bien le droit de le faire, lorsqu’il y a doute a ce
sujet. Une juridiction institutionnalisée ne peut pas ¢tre utilisée par deux Etats qui s’entendraient
pour ce faire alors qu’ils n’auraient pas de droit d’agir pour solliciter I'exercice du pouvoir
juridictionnel a I’égard de ce différend. Le fait que cette condition suscite peu de jurisprudence ne
justifie pas qu’elle ne doit pas pour autant étre considérée comme étant a la disposition des
parties. Le juge doit, de lui-méme, pouvoir s’assurer que la requéte remplit bien les conditions
requises pour s’assurer d’un droit d’action du demandeur a solliciter 'exercice de son pouvoir
juridictionnel. Ces conditions de recevabilité sont donc indisponibles. Les exigences posées quant
a l'exercice du droit d’action ne paraissent pas étre davantage disponibles. En effet, elles sont
posées pour s’assurer d’un exercice correct du droit d’action au regard de ce qui peut étre
présenté devant un juge. Participant a la garantie que c’est bien l'exercice du pouvoir
juridictionnel qui est sollicité, le respect de ces conditions ne peut étre laissé a 'appréciation des
parties. Le juge doit pouvoir les vérifier d’office — mais il s’agit alors d’une technique qui lui est
propre et participe de sa mission d’exercer le pouvoir juridictionnel en veillant a assurer une
bonne administration de la justice, que nous étudierons des lors dans la deuxieme partie de notre
¢tude, consacrée au juge —. 1l faut cependant tempérer cette affirmation dans la mesure ou elle n’a
que peu 'occasion de se matérialiser étant donné la faible importance accordée au formalisme en
droit international. Cela s’explique également par le role joué par les greffiers des juridictions
internationales. Ils incitent officieusement les Etats demandeurs a corriger les défauts formels de
leurs requétes avant que le juge n’ait Poccasion de se saisir de la question. Et si tel n’est pas le cas,
un tel défaut est si flagrant que les défendeurs ne le passeraient pas sous silence, écartant ainsi une
occasion aisée de faire reconnaitre l'irrecevabilité de la requéte. Ces conditions ne sont donc pas
disponibles, mais le juge n’a pas vraiment 'occasion de Tlaffirmer. Précisons ici que si un tel
défaut était constaté par le juge au cours de linstance, il n’est pas pour autant certain qu’il
conduise a lirrecevabilité de la requéte. La possibilité de régulariser une requéte est en effet une

pratique fréquente dans le contentieux international.

28 Voir en ce sens Catlo SANTULLL, Droit du contentienx international, op. cit., spé. p. 190.
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B. Régularisation des défauts

Un défaut de recevabilité d’une requéte peut étre irrémédiable, mais tel n’est pas toujours
le cas. Lorsquune carence de l'acte introductif d’instance est constatée, la sanction n’est pas
automatique, le juge acceptant parfois la régularisation de la requéte afin de la rendre recevable. 11
ne s’agit pas ici d’analyser Pattitude du juge afin de déterminer quelle serait la politique suivie en la
matiere, celle-ci faisant I'objet d’une étude ultérieurement, mais bien lattitude des Etats

629
seulement”

. Et C’est bien de cela qu’il s’agit ici, puisqu’il faut relever que, lorsqu’un Etat souleve
un tel obstacle, celui-ci n’entraine pas obligatoirement la sanction d’irrecevabilité de la requéte,
quand bien méme le défaut serait constaté par le juge. Et inversement, lorsque la requéte du
demandeur comporte un défaut, celui-ci peut y remédier afin de rendre sa requéte recevable. Tout
défaut de recevabilit¢é de la requéte n’est cependant pas corrigeable. Lorsquil s’agit d’une
condition formelle dont le non-respect ne nuit pas a l'autre partie, le demandeur peut étre invité a
remédier a ce défaut. Dans un systéeme ou le formalisme n’a pas la méme importance que celle
qu’il revét en droit interne, il n’est pas souhaitable qu'une requéte soumettant un différend entre
deux Etats soit écartée en raison de ce que nous pourrions appeler un « défaut de vigilance » du
demandeur tel, par exemple, que 'absence de signature de la requéte. Il n’existe d’ailleurs aucune
trace d’une telle carence dans la jurisprudence internationale a notre connaissance, non pas que
les Etats ne commettent aucun oubli, mais plus probablement parce que ce type de défaut doit
étre régularisé avant que le juge n’ait a statuer sur laffaire soumise. En ce qui concerne les
conditions visant plus directement a vérifier I'existence d’un droit a solliciter ’exercice du pouvoir
juridictionnel, la bienveillance du juge a I’égard du demandeur est plus rare. Faute de lien effectif
de nationalité entre le demandeur et le ressortissant pour lequel il souhaite exercer une protection
diplomatique, ou d’épuisement des voies de recours internes, alors la requéte sera déclarée
irrecevable, comme ce fut le cas dans laffaire de lnterhandel™. Pour que le défaut soit
régularisable, il faut que la condition négligée puisse ¢tre corrigée sans que cela modifie le droit
d’action du demandeur. Si 'une des exigences permettant d’établir ce droit fait défaut, il ne peuty
étre remédié, et alors la requéte introduite ne peut qu’étre déclarée irrecevable. Il ne suffit pas, par
exemple, que le demandeur accorde la nationalité au ressortissant concerné apres le dépot de la
requéte, pour que ce défaut soit corrigé. Une telle carence marque I'absence de droit d’action du
demandeur et cela ne se corrige pas. L’éventualité d’une régularisation d’un défaut de la requéte
peut laisser penser que I'obstacle de la recevabilité de la requéte n’est pas fiable, et que les Etats

ne peuvent compter sur lui pour empécher I'exercice du pouvoir juridictionnel substantiel. Cela

929 Voir infra p. 334 et s. (Deuxiéme partie).
030 Interhandel (Suisse ¢. Etats-Unis d’Amérigue), . g. n1°34, Exceptions préliminaires, Arrét du 21 mars 1959, Recued/ C. 1.
J-1959, p. 6.
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serait incorrect. Il existe certes une possibilité pour que le défaut sur lequel s’appuie la
contestation de la recevabilité de la requéte soit corrigé, et que le juge connaisse du fond de
laffaire soumise. Cela n’est cependant jamais certain. S’il s’avere que cela est possible, c’est
finalement une requéte nettoyée de tout défaut et qui, de ce fait, sera désormais recevable qui est
soumise au juge. Cela n’enléve donc rien a lintérét de la vérification de la recevabilité de la
requéte. Elle reste primordiale pour s’assurer que la requéte soumet un différend a I’égard duquel
le juge pourra exercer son pouvoir juridictionnel, et ce, que ces conditions soient remplies du
premier abord ou apres correction. Cela n’6te en rien les attraits qu’une telle contestation peut

revétir au regard des Etats parties, en tant qu’obstacle a 'exercice du pouvoir juridictionnel.

§ 2. Attraits d’une telle contestation dans la stratégie étatique

La contestation de la recevabilité d’une requéte est attrayante pour les Etats parties, tant
pour le défendeur que pour le demandeur, pour des motifs différents. Cet obstacle a I'exercice du
pouvoir juridictionnel présente en effet certains caractéres qui le rendent intéressant et justifient
son utilisation par les acteurs du proces. Qualifier un obstacle comme étant relatif a la recevabilité
de la requéte présente des intéréts certains, comparativement a d’autres qualifications possibles
telles que celle de la compétence du juge. Il ne s’agit pas ici de reprendre les éléments qui
caractérisent chacun de ces obstacles. Nous avons vu qu’ils sont trés différents, et qu’ils ne
peuvent ni doivent étre confondus du fait de leurs caractéristiques respectives. Il n’empéche pour
autant qu’il peut étre préférable pour les Etats parties de choisir la qualification de recevabilité,
plutot que celle de compétence du juge pour I'obstacle qu’ils soulevent, quitte a ce que le juge le

1 En effet, la contestation de la recevabilité d’une requéte présente certains

requalifie par la suite
avantages par rapport a celle de la compétence du juge, avantages qui varient en fonction de la
position procédurale de celui qui qualifie. Le défendeur peut trouver un intérét a retenir cette
qualification, mais le demandeur également, pour d’autres raisons. Qu’il s’agisse de son impact sur

Iexamen du fond du différend par le juge (A), de son caractére parfois non péremptoire (B),
d’éviter une apparente contradiction de volontés (C), ou encore en raison de I’absence de maitrise

de linstrument de référence (D), il est fort intéressant pour un Etat de privilégier une telle
qualification pour un obstacle opposé a 'exercice du pouvoir juridictionnel, dans le cadre de sa

stratégie procédurale.

031 Concernant la requalification par le juge d’un obstacle soulevé par une partie, voir zfra p. 415 et s.
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A. Impact sur I'examen du fond du différend par le juge

Quatre facteurs entrent en jeu.

1. Le principal attrait d’une contestation de la recevabilité d’une requéte est qu’elle permet
d’empécher lexamen complet du fond du différend par le juge, si tant est qu’elle soit reconnue. C’est un
intérét certes commun a d’autres obstacles, tel celui de la compétence du juge, mais il est bien
réel. Il s’agit de I'objectif majeur du défendeur qui excipe de I'irrecevabilité d’une requéte. Nous
avons déja vu les raisons qui amenent un défendeur a vouloir empécher le juge de prendre une
décision sur le fond du différend soumis®. Si la cause pour y parvenir est ici différente, les
motivations sont les mémes. Si le moyen d’irrecevabilité soulevé est reconnu par le juge, et qu’il
n’est pas régularisable, alors le résultat sera bien le constat de 'empéchement du juge a exercer
son pouvoir juridictionnel a ’égard du différend soumis. L’affaire prend alors fin dés le stade de
Pexamen de la recevabilité de la requéte®. Si Iobstacle n’est pas reconnu comme étant avéré par
le juge, le fait de I’avoir soulevé permet au moins au défendeur de retarder au maximum Pexamen

du différend substantiel par le juge™

, ce qui est un intérét non négligeable dans le cadre d’une
stratégie défensive. D’autant plus que le fait de dresser des obstacles dans la recherche d’une
solution judiciaire peut parfois amener les deux parties a trouver une solution amiable, conduisant

< , . L. . P . . P 635
a un désistement, évitant ainsi 'impact d’une sanction judiciaire pour 'une d’entre elles™.

2. Une contestation de la recevabilité d’'une requéte peut rendre 'excamen dune partie des
éléments du fond indispensable. Bt cela constitue un certain intérét, a la fois pour le défendeur et pour
le demandeur, pris sous un angle différent.

Le défendenr, d’'une part, peut étre intéressé par le fait qu'un tel obstacle, s’il est accueilli, aura
permis de limiter examen du fond de I'affaire a certains éléments seulement, et aura empéché un

examen complet du fond du différend, méme si le moyen pour y parvenir aura impliqué un

632 Voir nos développements relatifs aux motivations des Etats qui contestent a cet effet la compétence du juge supra
p. 137.
033 Voir par exemple en ce sens Interhande! (Suisse ¢. Etats-Unis d’Amiérique), r. g. n1°34, Exceptions préliminaires, atrét
du 21 mars 1959, Reeueil C. 1. J. 1959, p. 6, spé. p. 30.
034 Certaines affaires se prolongent ainsi parfois pendant une longue durée avant que le juge n’en vienne a prendre sa
décision sur le fond du différend, du fait de la multiplication d’obstacles soulevés contre la recevabilité d’une requéte.
L’un des exemples les plus représentatifs est celui de affaire de la Barcelona Traction. La seconde instance a duré plus
de huit années avant de se terminer par une décision d’irrecevabilité de la requéte. Voir Barcelona Traction, Light and
Power Company, Limited (Belgigue ¢. Espagne) (Nonvelle requéte : 1962), r. g. n°50, Deuxiéme phase, Arrét du 5 février 1970,
Recueil C. 1. J. 1970, p. 3. Pour un commentaire de cette affaire, voir Jean CHARPENTIER, « I’arrét de la Cour
internationale de Justice dans l'affaire de la Barcelona. Traction, Light and Power Company, Limited (nouvelle
requéte) (Belgique c. Espagne). Exceptions préliminaires, arrét du 24 juillet 1964 », A. F. D. I. 1964, pp. 327-352 et
Jean CHARPENTIER, « L’affaire de la Barcelona Traction devant la Cour internationale de Justice (arrét du 5 février
1970) », A. F. D. 1. 1970, pp. 307-328.
35 Voir snfra p. 213 (spé. note de bas de page).
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regard sur certains éléments du fond. Tel est le cas, par exemple, d’une contestation du lien de
nationalité du ressortissant pour lequel le demandeur souhaite exercer la protection diplomatique,
comme ce fut le cas dans Iaffaire Nottebohm pour déterminer Deffectivité du lien de nationalité™
Certains éléments du différend sont ainsi étudiés en profondeur pour permettre au juge de se
prononcer sur la recevabilité de la requéte. Si le moyen est accueilli, le pouvoir juridictionnel aura
été exercé sur ce point seulement du différend, ce qui est un moindre mal pour le défendeur. Un
tel obstacle permet ainsi, du point de vue du défendeur, de limiter ’examen du fond par le juge.

Ce caractere d’une telle contestation intéresse également le demandenr, d’autre part. Lorsqu’un
obstacle est ainsi soulevé par le défendeur, ou que le demandeur choisit de requalifier un obstacle
soulevé contre la compétence du juge en moyen de recevabilité de la requéte, il espére ainsi un
certain examen que nous pourrions appeler « minimum » du différend substantiel. Parvenir a ce
que le juge connaisse au moins de certains éléments du différend, par exemple de lutilisation de
voles de recours internes au systeme judiciaire de 'Etat défendeur, peut constituer une certaine
satisfaction pour le demandeur. Certes, si le moyen est accueilli, il n’aura pas obtenu la

reconnaissance de la violation de ses droits par le défendeur, mais il aura au moins obtenu que le

juge observe les voies de recours proposées par cet Etat, et que cela apparaisse dans un arrét.

3. L’accueil d’un obstacle relatif a la recevabilité peut ne concerner que certaines demandes
formulées dans la requéte ef non celle-ci de fagon globale. En effet, les moyens d’irrecevabilité peuvent
ne concerner quune seule demande parmi celles présentées au juge par le demandeur, si ce
dernier s’avere ne pas avoir de droit d’agir pour celle-ci, mais uniquement pour celles-la. Dans ce
cas, le défendeur peut utiliser cet obstacle pour espérer éliminer du champ d’examen du juge les
demandes sur lesquelles il ne souhaite pas le voir exercer son pouvoir juridictionnel (par exemple
celles ou 1l sait étre en tort) et maintenir celles des demandes pour lesquelles il a un raisonnable
espoir de ne pas étre reconnu responsable de violations. La pratique montre que les obstacles
relatifs a Dirrecevabilité sont plus souvent accueillis a I'égard de certaines des demandes

637 N ,
. Ce caractere peut également

présentées seulement, plutot que pour I'ensemble d’une requéte
inciter le demandeur a choisir cette qualification. En effet, une telle contestation peut lui
permettre d’espérer que certaines de ses demandes pourront étre tranchées au fond par le juge, si
les autres sont jugées irrecevables. Dans ces hypothéses, les deux parties peuvent escompter, pour

des raisons différentes, une décision sur le fond relative seulement a certaines des demandes

36 Nottebohm (Liechtenstein ¢. Guatemala), t. g. n1°18, Deuxiéme phase, arrét du 6 avril 1955, Recuei/ C. 1. ]. 1955, p. 4.
937 L’accueil par le juge des obstacles sera étudié dans la partie qui lui est consacré, voir infra p. 433 et s.
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présentées. L’examen au fond sera alors limité pour le défendeur et, d’une certaine facon,

sauvegardé pour le demandeur.

4. La nécessaire jonction au fond de certaines exceptions d’irrecevabilité peut étre une
propriété intéressante participant du choix de cette contestation par le demandeur. Pour que le
juge statue sur une contestation de la recevabilité d’une requéte, comme parfois sur celle de sa
compétence, il peut étre amené a joindre cet obstacle a I'examen du fond, méme si cette
possibilité n’est plus désignée ainsi devant la Cour internationale de Justice”™. Les liens étroits qui
peuvent exister entre les conditions de recevabilité d’une requéte et le fond d’un différend®”, font
que cette conséquence est loin d’étre négligeable dans le cadre des stratégies mises en place par
les Etats. Lorsque 'obstacle est soulevé en sollicitant 'ouverture d’une phase préliminaire, il se
peut que le juge décide de ne pas lautorisr et de le joindre a 'examen du fond de TI'affaire. S’il
considere que la contestation soulevée ne présente pas un caractere exclusivement préliminaire,
alors il ne se prononce pas sur elle®. 1l est en effet possible que le traitement d’un tel obstacle
nécessite de connaitre certains éléments de fond pour se prononcer. La contestation pourra ctre
examinée lors de la phase d’examen du fond, tout en étant alors préalable. Cette indispensable
jonction au fond d’une telle contestation, si elle n’est pas systématique, constitue un intérét non
négligeable en faveur du choix d’une telle qualification, pour le demandeur. En effet, s’il parvient
a faire requalifier un obstacle présenté comme relatif a la compétence du juge en question de
recevabilité de la requéte, il peut escompter que le juge ait besoin de le joindre au fond pour se
prononcer. Si tel est le cas, les parties devront alors échanger leurs arguments relatifs au fond du
différend qui les oppose. Le demandeur s’assurera ainsi d’un certain examen du fond de I’affaire
par le juge, méme s’il est finalement empéché de le trancher par 'accueil de cet obstacle®. Si le
défendeur veut empécher un tel regard, il pourra alors peut étre négocier une solution amiable

avec le demandeur, et ainsi peut étre reconnaitre une certaine violation des droits de celui-ci.

03 Dans l'arrét rendu dans Barcelona Traction (nouvelle requéte), le juge dit que patfois, «la Cour peut juger que
Pexception est tellement liée au fond qu’on ne saurait 'examiner séparément sans aborder le fond, ce que la Cour ne
saurait faire tant que la procédure sur le fond est suspendue [...], ou sans préjuger le fond avant que celui-ci ait fait
I'objet d’une discussion exhaustive. Dans de tels cas, la Cour joindra I’exception préliminaire au fond. Elle ne le fera
que pour des motifs sérieux, considérant que I'objet d’une exception préliminaire est d’éviter non seulement une
décision mais aussi toute discussion du fond. », Barcelona Traction, Light and Power Company, Linited (Nouvelle requéte :
1962) (Belgigue ¢. Espagne), r. g. n1°50, Exceptions préliminaires, arrét du 24 juillet 1964, Recueil C. 1. ]. 1964, p. 6, spé.
pp. 43-44. Devant la Cour internationale de Justice, il ne s’agit plus vraiment d’une jonction. L’article 79 § 9 de son
Réglement présente les trois seules options disponibles pour le juge : « La Cour, aprés avoir entendu les parties,
statue dans un arrét par lequel elle retient exception, la rejette ou déclare que cette exception n’a pas dans les
circonstances de I'espece un caractere exclusivement préliminaire. Si la Cour rejette I'exception ou déclare qu’elle n’a
pas un caractére exclusivement préliminaire, elle fixe les délais pour la suite de la procédure. ».

039 Voit supra p. 83 et s.(Chapitre préliminaire).

040 En vertu de larticle 79 § 9 du Reglement, précité.

041 Voir I'utilisation de cette technique par le juge 7nfra p. 318 et s.
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Encore une fois, la qualification d’un obstacle en question de recevabilité d’une requéte peut ainsi
présenter un réel intérét pour le demandeur afin de s’assurer d’un certain examen du fond de

Paffaire.

B. Caractére parfois non péremptoire

L’accueil d’un obstacle visant la recevabilité de la requéte présente l'intérét non
négligeable, pour le demandeur, de ne pas toujours étre péremptoire. Celui-ci se manifeste a

travers deux hypotheses.

1. Il s’agit tout d’abord de la possibilité de régularisation de certains défants de recevabilité de la
requéte en cours d’instance. Nous savons que certains moyens d’irrecevabilité peuvent étre
corrigés en cours d’instance, afin de ne pas empeécher finalement I'examen du différend
substantiel par le juge®”. Cela constitue un réel intérét pour le demandeur alors que tel n’est pas le
cas pour un obstacle relatif a la compétence du juge. Dans la présente hypothese, si un tel défaut
est constaté, il pourra éventuellement le corriger, s’assurant ainsi de ’examen au fond par le juge.
Le demandeur a donc tout intérét a choisir cette qualification pour 'obstacle soulevé par le
défendeur. Cela lui laisse une chance d’éviter le constat par le juge de I'impossibilité d’exercer son
pouvoir juridictionnel a I’égard du fond du différend soumis. Lorsque le défaut de recevabilité est
constaté par le juge, et ne peut étre corrigé en cours d’instance, l'arrét constatant I'irrecevabilité de

la requéte sera toutefois rendu.

2. 11 est possible de considérer que cette sanction n’est pas péremptoire, un tel constat
ayant alors un second aspect. Rien n’empéche de penser que, apres cet arrét, et une fois ce défaut
régularisé, /instance pourrait reprendre son cours, si tant est que le juge est compétent pour en
connaitre. En effet, si une instance s’interrompt du fait du non-épuisement des voies de recours
internes, pourquoi ne pas permettre sa reprise des lors que celles-ci seraient épuisées ? Eviter
I'introduction d’une nouvelle instance pour ce méme différend, avec pour seule modification
I'accomplissement d’une condition qui faisait défaut a la premicre requéte, semble aller dans le
sens d’une bonne administration de la justice. Ce serait un gain de temps non négligeable, au lieu
que les parties représentent les mémes picces de procédure que dans la premicre affaire. En ce
sens, la question se pose de savoir s’il est possible de maintenir une affaire au role apres un arrét
constatant lirrecevabilité de la requéte, en attendant son éventuelle régularisation. L’affaire

pourrait alors reprendre son cours une fois le défaut corrigé, si le demandeur procede a une telle

042 Voit supra p. 205. Pour Pattitude du juge sur cette question voir zzfra p. 334 et s.
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régularisation. La Cour internationale de Justice n’a jamais été confrontée a une telle demande,
mais il ne parait pas déraisonnable d’envisager la réalisation d’une telle hypothéese, pour les
défauts régularisables bien entendu. Certes, les Etats peuvent choisir de réintroduire une nouvelle

3 Cela constitue

instance, mais ils se privent ainsi d’une opportunité non négligeable
indéniablement un intérét éventuel de la qualification de recevabilité pour un obstacle soulevé,

tout du moins pour le demandeur.

C. Absence de contradiction de volontés

Le défendeur peut avoir intérét a recourir a une telle qualification afin d’éviter une
apparente contradiction de volontés. Dans ’hypothése ou un Etat a reconnu par une déclaration
facultative dénuée de limites, ou presque, la juridiction obligatoire de la Cour internationale de
Justice par exemple, il parait immanquablement contradictoire de contester la compétence de
celle-ci lorsqu’il est attrait devant elle contre son gré. Cela atrive pourtant fréquemment™. Cela
peut également étre le cas lorsque le consentement n’est pas pur et simple, méme si la force de
I'argument est alors moins évidente. Si un Etat souhaite empécher le juge d’exercer son pouvoir
juridictionnel a I’égard d’un différend dans lequel il est partie, il semblera moins contradictoire
qu’il conteste la recevabilité de la requéte, le droit d’action du demandeur, plutot que I’absence de
consentement des parties, en 'occurrence le sien, a ce que le juge connaisse du différend en
question. Cela permet de faire porter le défaut sur le demandeur et non pas sur son manque de
volonté de se soumettre au juge. La contestation de la recevabilité dune requéte a une
connotation plus neutre que celle de la compétence du juge. Elle pourrait méme revétir un aspect
plus noble, le contestataire agissant alors pour veiller a la protection de la fonction
juridictionnelle. La recevabilité tend a la sauvegarde de I'exercice de la fonction juridictionnelle, a
vérifier que le juge est bien saisi pour 'exercer et non pour autre chose. Si un Etat agit parce qu’il
craint que tel ne soit pas l'objet de la requéte soumise, cela peut apparaitre comme une
contestation destinée a préserver le systeme judiciaire lui-méme ; tandis que contester que le juge
connaisse d’une affaire parce que 'Etat n’aura pas exactement consenti en ce sens, parait plus
contradictoire avec la reconnaissance paralléle du consentement donné®, Cela peut également
valoir pour le demandeur, dans une moindre mesure. Lorsqu’il ne souhaite pas que le juge

connaisse d’une demande incidente présentée par le défendeur, il peut prétendre a son

03 Nous étudierons cette possibilité et les conséquences de tels choix lors de I'analyse de l'action du juge dans
lintérét d’une bonne administration de la justice 7zzfra au Chapitre 1 de notre Deuxiéme partie.

044 Voir I’étude de ces erreurs stratégiques de qualification znfra p. 238 et s.

> Notamment lorsqu’il s’agit pour le contestataire de faire jouer une certaine interprétation d’une limite de sa propre
déclaration d’acceptation de la juridiction obligatoire de la Cour.
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irrecevabilité, alors que contester la compétence du juge pour en connaitre pourrait paraitre
contradictoire avec son souhait que le juge tranche le litige qui les oppose®®.

Il ne faut pas négliger la force de cet impact dans la stratégie des parties, principalement celle du
défendeur. L’image que reflete son attitude procédurale dans un proces n’est pas anodine, que ce
soit a I’égard de son opinion publique ou dans le cadre de ses relations interétatiques. Eviter de
paraitre contradictoire dans son engagement a I’égard de la juridiction internationale entre
forcément en ligne de compte lors du choix de la stratégie procédurale. Nous ne prétendons pas
qu’il s’agit que de cela, mais cela peut participer du choix de la qualification retenue par le

contestataire.

D. Absence de maitrise de I'instrument de référence

Si 'obstacle relatif a la compétence du juge s’appuie nécessairement sur les instruments
par lesquels les Etats parties ont consenti a la juridiction du juge saisi, celui visant la recevabilité
de la requéte n’est pas le méme. Il peut s’agir du statut ou du reglement du tribunal concerné, ou
encore de principes du contentieux, mais en aucun cas il ne s’agit de 'acte qui émane directement
de I'un des Etats parties. C’est en cela que cette contestation peut s’avérer intéressante pour le
défendeur. Les parties, en 'occurrence le demandeur, ne maitrisent pas l'instrument qui sert de
référence a la question de recevabilité de la requéte, alors que c’est le cas pour la question de la
compétence du juge. Le demandeur ne maitrise ni Pélaboration de Ilinstrument, ni son
interprétation. Cela lui laisse moins de marge de manceuvre pour prétendre que linstrument-
référent est mal interprété par le défendeur. Le fait que la vérification de la recevabilité de la
requéte ne s’appuie pas sur un acte qui émane du demandeur peut inciter le défendeur a retenir

cette qualification plutot qu’une autre.

Par tous ses attraits, la contestation de la recevabilité d’une requéte s’avere ainsi étre une
qualification précieuse dans les stratégies procédurales développées par les parties a un proces.
Rappelons que tout ceci s’inscrit dans une perspective stratégique des Etats, détachée de ce que
constitue réellement un moyen d’irrecevabilité, d’apres le concept visé. Il s’ensuit que la
contestation de la recevabilité d’une requéte est souvent portée devant le juge interétatique, mais

que son utilisation n’est pas toujours fidele a ce que suppose ce concept, loin s’en faut.

046 Moindre mesure, car les demandes incidentes ne sont pas fréquentes (et lorsque tel est le cas, la position
procédurale des parties est inversée).
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SECTION 2. UTILISATION DE LA CONTESTATION DE LLA RECEVABILITE DE LA REQUETE

Les Etats parties alleguent souvent que 'exercice du pouvoir juridictionnel substantiel est
empéché, en raison de la présence d’obstacles caractérisant une irrecevabilité de P'acte introductif
d’instance. Cette qualification est retenue tant par le défendeur, que par le demandeur lorsqu’il
souhaite faire requalifier Pobstacle soulevé par son adversaire. Pour prendre la mesure de cet
engouement, i faut relever que les parties ont présenté des arguments appuyant une telle
contestation dans quarante-six des affaires introduites devant la Cour internationale de Justice”.

Tous ne sont pas qualifiés expressément comme étant relatifs a la recevabilité de la requéte,

648
>

certains Etats hésitant ouvertement entre une telle qualification et celle de compétence du juge
d’autres se refusant a qualifier eux-mémes l'obstacle qui empécherait le juge d’exercer son
pouvoir juridictionnel substantiel. Le large recours a cette contestation pourrait s’expliquer par un
accueil favorable du juge. Il n’en est rien. La Cour internationale de Justice a admis un tel obstacle
dans seulement treize affaires””, et encore, seules sept d’entre elles ont pris fin définitivement

. e, - A, 650
pour irrecevabilité de la requéte™

. Clest dire si cet obstacle n’a finalement que peu de succes
aupres du juge. Il faut cependant prendre en compte l'une des raisons a ce faible taux
d’admission. Le juge n’a pas toujours eu l'occasion de se prononcer sur ces obstacles soulevés,
soit du fait qu’il se soit préalablement reconnu incompétent™', soit parce que les parties se sont

désistées de linstance avant qu’il n’ait eu le temps de se prononcer®”

. Cet impact est cependant
relatif. Les arguments présentés contre la recevabilité de la requéte restent peu admis. S’ils sont
pourtant aussi souvent soulevés, c’est en raison des attraits qui parent cet obstacle, dont nous

venons de faire état®’

. La problématique du succes de tels obstacles n’a pas lieu d’étre étudiée ici,
celle-ci relevant de lattitude du juge a I’égard de la question de recevabilité”™. 1l est par contre
intéressant de relever que la principale explication que nous trouvons a son faible succes aupres

du juge est que son invocation par les Etats n’est pas toujours justifiée, soit parce que le défaut

%7 Voir la liste en Annexe P.

48 Voir par exemple le contre-mémoire présentés par les Etats-Unis dans P'affaire des Activités militaires et paramilitaires
an Nicaragna et contre celni-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérigue), 1. g. n°70, sur lequel nous reviendrons ultérieurement.
%49 Voir la liste de ces affaires a ’Annexe C.

650 Thid.

051 Tel est le cas dans douze affaires introduites devant la Cour internationale de Justice. Elle s’est reconnue
incompétente avant d’avoir pu se prononcer sur les obstacles soulevés contre la recevabilité de la requéte. Nous ne
pouvons des lots pas savoir si ceux-ci auraient pu étre accueillis. Voir en ce sens les affaires inscrites au réle général
sous les numéros 16 ;29 ;35;105;106; 107 ;108 ; 109 ; 110 ; 111 ; 113 ; 123.

052 En effet, trois affaites ont vu les parties se désister avant que le juge n’ait pu se prononcer par un arrét sur les
obstacles soulevés. Voir en ce sens les affaires Incident aérien du 27 juillet 1955 (Etats-Unis d’Amérique ¢. Bulgarie), t. g.
0°36 ; Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Belgique ¢. Espagne), r. g. 01°41 ; Compagnie du port, des quais et
des entrepdts de Beyrouth et Société Radio-Orient (France ¢. Liban), t. g. 1n°42. Cela montre Peffet dissuasif a I’égard de la
poursuite de I'instance que peut avoir un tel obstacle sur le demandeur.

53 Voit supra au Paragraphe 2 de la Section 1 de ce présent Chapitre.

054 Cette question sera donc étudiée avec Iattitude du juge a I’égard de ces obstacles, nfra p. 433 et s.
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excipé n’est pas réalisé, soit parce qu’ils y ont recours pour des contestations qui ne relévent pas a
proprement parler de la recevabilité de la requéte. La contestation de la recevabilité est, en effet,
utilisée de diverses fagons par les Etats dans objectif de faire obstacle a I'exercice du pouvoir
juridictionnel substantiel. Il faut d’ores et déja prévenir que I’étude de ces moyens peut parfois
sembler redondante, soit avec celle des moyens d’incompétence, soit entre les différentes
catégories de moyens d’irrecevabilité. Il n’est toutefois pas possible de procéder autrement. La
raison en est que, souvent, les Etats invoquent des moyens qui peuvent sembler similaires a
d’autres avec une présentation différente, leur permettant d’invoquer 'incompétence d’un juge
et/ou lirrecevabilité de la requéte. Pour étudier et comprendre I'utilisation que les parties font de
la contestation de la recevabilité, il nous a semblé pertinent de conserver la méme grille de lecture
que celle utilisée pour révéler les utilisations de la contestation de compétence par les Etats. Parce
que celle-ci trouve a s’appliquer pour les contestations de recevabilité, il est intéressant de

procéder a leur analyse avec le méme procédé. La pratique révele ainsi que lutilisation de la

contestation de recevabilité par les Etats peut s’avérer conforme au concept (§ 1), alors que

d’autres fois, elle est beaucoup plus contestable (§ 2). Cela permet ainsi de comprendre

comment, et pourquoi, les Etats parties utilisent une telle contestation dans leurs stratégies
défensives, et de constater que son emploi n’est pas souvent approprié — sciemment ou non. Il
est important de distinguer les utilisations conformes de celles qui ne le sont pas, car elles sont
alors révélatrices de stratégies étatiques différentes. L’étude des picces produites par les Etats est

d’une aide précieuse a cette fin.

§ 1. Utilisation conforme an concept

Lorsque les parties soulevent un obstacle faisant état du défaut de I'une des conditions

reconnues comme composantes de la recevabilité d’'une requéte, alors la qualification retenue doit

5

effectivement étre celle d’'une contestation a la recevabilité®. I.’étude de ces utilisations

conformes peut ainsi s’organiser autour des deux catégories de conditions que nous avons

("( .qe . . .
" son utilisation est ainsi

identifiées comme révélatrices de la recevabilit¢é d’une requéte
appropriée lorsqu’il s’agit d’arguments ayant trait a ’existence d’un droit d’action du demandeur

(A) ou 2 la facon dont celui-ci a voulu lexercer (B). Si PEtat cherche alors a tirer profit de la

055 11 s’agit principalement d’une qualification avancée par les défendeurs, mais les demandeurs recourent également a
une telle qualification lorsqu’ils considerent que les contestataires ont qualifié a tort des obstacles comme étant
relatifs a la compétence du juge.

956 Voir notre étude du concept de recevabilité d’une requéte, supra p. 85 et s. (Chapitre préliminaire).
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contestation, il ne fait ainsi qu’attirer Iattention du juge sur un éventuel défaut empéchant ce

dernier d’exercer son pouvoir juridictionnel substantiel.

A. Contestation de I’existence d’un droit d’action du demandeur

Bien que le concept de recevabilité de la requéte paraisse parfois assez flou, nombre
d’arguments présentés par les parties au juge visent effectivement la question de savoir si le

%7 Tes Etats

demandeur a le droit de solliciter I'exercice du pouvoir juridictionnel pour espece
pointent ainsi les défauts qui paraissent affecter les diverses conditions permettant d’établir

Pexistence d’un droit d’action du demandeur, que nous pouvons classer en cing sous-catégories.

1. Non-épuisement des voies de reconrs internes

Le non-épuisement des voies de recours internes par le ressortissant pour lequel 'un des Etats
souhaite exercer sa protection diplomatique, est un défaut souvent invoqué — dans quinze affaires

différentes™—, avec une hésitation des Etats quant a la qualification a retenir pour une seule

b

659
d’entre elles™

. Cela résulte du fait que c’est 'une des causes les plus caractéristiques de
lirrecevabilité d’une requéte, mais également 'une des plus faciles a vérifier. C’est pourquoi les
Etats n’hésitent pas a recourir a un tel obstacle dés lors qu’ils veulent s’opposer a ce que le
demandeur exerce sa protection diplomatique contre eux, devant un juge. Presque toutes les

affaires introduites dans le cadre de ce contenticux de la protection diplomatique voient le

%7 Nous ne consactrerons pas de longs développements a cette question. Les arguments soulevés par les patties sont
ici logiquement en grande partie similaires a ce que nous avons étudié lors de I'identification de ce concept, zbid.

58 _Anglo-iranian oil Co. (Royanme-Uni ¢. Iran), t. g. n°16, Exception préliminaire, arrét du 22 juillet 1952, Recueil C. 1. .
1952, p. 93 ; Nottebohm (Liechtenstein ¢. Guatemala), t. g. n°18, Deuxiéme phase, atrét du 6 avril 1955, Recwed C. 1. J.
1955, p. 4 ; Certains emprunts norvégiens (France ¢c. Norvége), t. g. n1°29, arrét du 6 juillet 1957, Reened/ C. 1. ]. 1957, p. 95
Incident aérien du 27 juillet 1955 (Israél c. Bulgarie), t. g. n1°35, Exceptions préliminaires, arrét du 26 mai 1959, Recueil C. L.
J- 1959, p. 127 ; Incident aérien du 27 juillet 1955 (Etats-Unis d’Amérique ¢. Bulgarie), t. g. 0n°36 ; Barcelona Traction, 1ight and
Power Company, Limited (Belgigne ¢. Espagne), t. g. 0n°41 ; Compagnie du port, des quais et des entrepdts de Beyrouth et Société
Radio-Orient (France ¢. Liban), t. g. 0n°42 5 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Nouvelle requéte : 1962)
(Belgique ¢. Espagne), t. g. n°50, Exceptions préliminaires, arrét du 24 juillet 1964, Recueil C. I. ]. 1964, p. 6 ; Elettronica
Sicula Sp.A. (ELS]) (Etats-Unis d’Amérique c. ltalie), r. g. n°76, artét du 20 juillet 1989, Recuei/ C. I ]. 1989, p. 15;
Abmadon Sadio Diallo (République de Guinée ¢. République démocratique du Congo), t. g. n1°103, Exceptions préliminaires,
arrét du 24 mai 2007, Reened C. L. ]. 2007 5 LaGrand (Allemagne ¢. Etats-Unis d’Amérique), r. g. n°104, arrét du 27 juin
2001, Recueil C. 1. ]. 2001, p. 466 ; Activités armées sur le territoire du Congo (République démocratique du Congo ¢. Onganda), t.
g. n°116, arrét du 19 décembre 2005, Recuei/ C. 1. J. 2005, p. 168 ; Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique
dn Congo ¢. Belgigne), . g. n°121, arrét du 14 février 2002, Recuer/ C. I J. 2002, p. 3 ; Certains biens (Liechtenstein c.
Allemagne), t. g. n°123, Exceptions préliminaires, arrét du 10 février 2005, Recuei/ C. 1. J. 2005, p. 6 ; Avena et autres
ressortissants mexicains (Mexcique c. Etats-Unis d' Ameérigue), 1. g. n°128, arrét du 31 mars 2004, Recuei/ C. 1. J. 2004, p. 12.

059 11 s’agit de l'affaire relative au Mandat d'arrét. La Belgique prétend ainsi que « P'affaire a aujourd’hui le caractére
d’une action de protection diplomatique ou la personne protégée n’a pas épuisé toutes les voies de recours interne et que la
Cout n’est, par conséquent, pas compétente et/ on que la requéte est irrecevable », Contre-mémoire de la Belgique, dans I'affaire du
Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), 28 septembre 2001, 195 p., spé. p.
32, par. 2. 1 (italiques ajoutés). Elle ne justifie pas son hésitation quant a la qualification adéquate. Peut étre que le fait
que P'affaire soumise n’était pas initialement une action en protection diplomatique contribue au doute du défendeur
quant a la qualification adéquate. Agissant ainsi, le défendeur voulait s’assurer de 'examen de cet obstacle, le mieux
possible compte tenu de affaire.
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, 660
défendeur soulever un tel obstacle™

. Ce moyen est pourtant peu accueilli proportionnellement au
nombre de fois ot il est invoqué. Seule I'affaire de Ulnterhandel a pris fin en raison de ce défaut™'.
Le juge s’est prononcé sur un tel défaut, pour en nier I’existence, dans seulement cinq affaires,
soit que le différend soumis n’implique pas la vérification d’une telle condition, comme dans
Paffaire Avena (faute d’étre dans le cadre d’une action diplomatique®”), soit que les recours en
question sont considérés effectivement épuisés, comme dans Paffaire Abmadon Sadio Diallo™.
Relevons que deux de ces affaires sont finalement tranchées au profit du défendeur, malgré ce
rejet, la violation des droits du demandeur n’étant pas reconnue par le juge lors de larrét
tranchant le fond du différend”™. Le faible accueil de cet obstacle résulte surtout du fait que, dans
la plupart des cas, 'instance s’est arrétée avant que le juge ait pu se prononcer sur ce défaut, que

665 : iz A .
™, de T'irrecevabilité de la requéte en raison d’un autre

ce soit du fait de I'incompétence du juge
défaut”, ou d’un désistement des parties’”. Il ne faut donc pas voir dans le faible succés de cet
obstacle aupres du juge son inefficacité. Il constitue une contestation fiable, si le juge peut se

prononcer a son sujet, et si les conditions pour sa reconnaissance sont réunies.

660 Parmi toutes les affaires introduites devant la Cour internationale de Justice dans le cadre du contentieux de la
protection diplomatique, dans lesquelles un obstacle juridictionnel a été soulevé, une seule ne voit pas I’épuisement
des voies de recours internes invoqué : Ambatielos (Gréce ¢. Royaume-Uni), 1. g. n1°15, Exception préliminaire, arrét du 1
juillet 1952, Reenei/ C. 1. ]. 1952, p. 28.

61 Tnterbandel (Suisse ¢. Etats-Unis d’Amérique), t. g. n°34, Exceptions préliminaires, arrét du 21 mars 1959, Recued/ C. 1. .
1959, p. 6.

2 _Apena et antres ressortissants mexicains (Mexique ¢. Etats-Unis d' Amérique), t. g. n°128, arrét du 31 mars 2004, Recueil C.
I J. 2004, p. 12, spé. par. 40. Si laffaire soumise n’est pas une action en protection diplomatique, alors un tel
argument n’a pas a étre vérifié et doit étre rejeté par le juge. Voir également l'affaire précitée du Mandat d’arrét, dans
laquelle, compte tenu du fait que la nature de 'action ne semblait pas clairement déterminée, cet obstacle est qualifié
comme étant relatif 4 la compétence du juge et/ou a la recevabilité de la requéte. Voit supra a la note 659.

63 _Ahmadon Sadio Diallo (République de Guinée c. Républigne démocratique dn Congo), r. g. n°103, Exceptions préliminaires,
arrét du 24 mai 2007, Recuer/ C. I ]. 2007. Pour un commentaire, voir Hélene RUIZ-FABRI, Jean-Marc SOREL,
« Ahmadou Sadio Diallo ; Note sous Cour internationale de justice, 24 mai 2007, République de Guinée contre
République démocratique du Congo », . D. I. 2008-4, pp. 1156-1163 ; Olivier de FROUVILLE, « Affaire .Abmadon
Sadio Diallo (République de Guinée c. République démocratique du Congo). Exceptions préliminaires : le roman
inachevé de la protection diplomatique », A. F. D. 1. 2007, pp. 291-327. Voir également en ce sens les affaires
Elettronica Sicnla S.p.A. (ELS1) (Etats-Unis d’Ameérigue c. ltalie), r. g. n1°76, arrét du 20 juillet 1989, Reened/ C. 1. ]. 1989, p.
15 et LaGrand (Allemagne ¢. Etats-Unis d’Amérigue), t. g. n°104, arrét du 27 juin 2001, Recuei/ C. 1. ]. 2001, p. 4606.

64 Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI)..., t. g. n°706, op. cit. et Abmadou Sadio Diallo. .., t. g. 0n°103, op. cit..

65 _Anglo-Iranian Oil Co. (Royaume-Uni ¢. Iran), t. g. n°16, Exception préliminaire, arrét du 22 juillet 1952, Reeueil C. 1. |.
1952, p. 93 5 Certains emprunts norvégiens (France ¢. Norvége), t. g. n°29, arrét du 6 juillet 1957, Recueil C. 1. ]. 1957, p. 9 ;
Incident aérien du 27 juillet 1955 (Israél c. Bulgarie), . g. n°35, Exceptions préliminaires, arrét du 26 mai 1959, Recueil C. I.
J. 1959, p. 127 ; Certains biens (Liechtenstein c. Allemagne), t. g. n1°123, Exceptions préliminaires, arrét du 10 février 2005,
Reeneil C. 1. . 2005, p. 6.

666 Nottebohm (Liechtenstein ¢. Guatemala), t. g. n°18, Deuxieme phase, arrét du 6 avril 1955, Reeuei/ C. 1. ]. 1955, p. 4 et
Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Belgique ¢. Espagne)(Nouvelle requéte : 1962), . g. n°50, Deuxieme
phase, arrét du 5 février 1970, Recuez/ C. 1. ]. 1970, p. 3.

67 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Belgique ¢. Espagne), . g. n1°41, Désistement, ordonnance du 10
avril 1961, Recueil C. I ]. 1961, p. 9 et Compagnie du port, des quais et des entrepdts de Beyrouth et Société Radio-Orient (France c.
Liban), t. g. n°42, Désistement, ordonnance du 31 aotut 1960, Recwei! C. 1. ]. 1960, p. 186.
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2. Conditions relatives an différend

Il s’agit du défaut de recevabilité le plus fréquemment avancé, devant la Cour

internationale de Justice, sous divers aspects.

a) Linexistence de différend est effectivement une exigence pour la recevabilité d’une

requéte : faute de différend a soumettre, le demandeur ne peut avoir aucun droit a agir devant un

668

juge™. Le titre de compétence peut 'imposer comme limite a ’engagement du consentant — ce

qui en fait des lors également une condition de compétence — mais cela ne change rien a la
validité de la qualification de recevabilité pour en faire état. Les contestataires arguent tantot de
I'inexistence totale de différend entre les parties, ou tantot de l'inexistence de différend a ’égard

. . 669
de certaines conclusions soumises™ .

668 11 s’agit seulement ici des affaires dans lesquelles I'inexistence du différend est invoquée en tant que telle, et non
pas la question de savoir si un différend relatif au titre juridictionnel invoqué existe ; il s’agit alors d’une question de
compétence, qui est plus souvent invoquée (s#pra a la Section 2 du Chapitre 1 de cette présente Partie). Voir en ce
sens les affaires Demande en révision et en interprétation de larvét du 24 février 1982 en [laffaire du Plateau continental
(Tunisie/Jamahitiya arabe libyenne) (Tunisie ¢. Jamabiriya arabe libyenne), t. g. n°71, arrét du 10 décembre 1985, Recueil
C. 1. ]. 1985, p. 192 ; Certaines terres a phosphates @ Nanru (Nauru ¢. Australie), r. g. n°80, Exceptions préliminaires, arrét
du 26 juin 1992, Recueil C. 1. ]. 1992, p. 240 ; Timor oriental (Portugal c. Australie), r. g. n°84, arrét du 30 juin 1995, Recueil
C. I J. 1995, p. 90 (dans cette affaire, précisons toutefois que le défendeur ne prétend pas aussi clairement qu’il
n’existe pas de différend, mais plutot que le vrai différend au cceur de I'affaire soumise n’oppose pas le demandeur au
défendeur, mais a un Etat tiers, ce qui constitue une cause d’irrecevabilité de la requéte,voir Counter-memorial of the
Government of Australia, dans Paffaire du Timor oriental (Portugal c. Australie), 1¢ juin 1992, 219 p., spé. pp. 8-9, ansi
que le développement de la premiere exception préliminaire, p. 88 et s.) ; Frontiere fervestre et maritime entre le Cameroun et
le Nigéria (Cameroun ¢. Nigéria), r. g. n°94, Exceptions préliminaires, arrét du 11 juin 1998, Reewei/ C. I. |. 1998, p. 275 ;
Demande en interprétation de l'arrét du 31 mars 2004 en l'affaire Avena et autres ressortissants mexicains (Mexique c. Etats-
Unis d’Amérique) (Mexique ¢. Etats-Unis d’Amérigue), t. g. 01°139. Un tel argument a également été avancé par des Etats
a I’égard de requétes introduites devant la Cour permanente de Justice internationale. Voir par exemple la position de
la Bulgarie dans affaire de la Compagnie d'électricité de Sofia, qui « a opposé un moyen d'irrecevabilité, tiré du fait que la
réclamation relative a la loi du 3 février 1936 n’aurait pas fait Iobjet, entre les Gouvernements et avant le dépot de la
requéte belge, d’un différend », Compagnie d’électricité de Sofia et de Bulgarie, Exception préliminaire, arrét du 4 avril 1939,
C. P. J. L série A/B n°77, p. 64, spé. p. 83 (italiques ajoutés).

09 Le Nigéria prétend ainsi, dans Paffaire relative a la Frontiere fervestre et maritime, qu’il n’existe pas de différend sur
certaines zones géographiques visées par le demandeur dans sa requéte. Ainsi, dans sa septieme exception
préliminaire, il considere que « there is no legal dispute concerning delimitation of the maritime boundary, |...) the issues of maritine
delimitation will not be admissible in the absence of sufficient action by the Parties (Preliminary objections of the Federal Republic of
Nigeria, dans P'affaire de la Fronticre terrestre et maritime (Cameroun c. Nigéria), Décembre 1995, Volume 1, 84 p.,
spé. par. 7.2. (soulignés par nous)) », mais il semble que le défendeur hésite sur la qualification adéquate, optant
plutét pour une double qualification puisqu’il ajoute que « the Court lacks jurisdiction in relation to the delimitation of the
maritime ones of the parties beyond "Point G", or alternatively the claim of Cameroons is to that extent inadmissible » (#bid., spé.
pat. 7. 32), méme si cette qualification n’apparait pas dans ses conclusions. A ’égard de cette exception, I’hésitation
peut se comprendre. Le défendeur considere qu’il n’y a pas de différend sur ce point, notamment parce que la
condition relative au processus de négociations n’est pas remplie, au sens de certaines conventions. L’hésitation
pourrait donc étre justifiée s’il s’agissait des titres juridictionnels invoqués, ce qui n’est pas le cas. Il semble donc que
la qualification adéquate soit celle de la recevabilité, ce a quoi il tend dans ses conclusions. Sa cinqui¢me exception
préliminaire est également relative a inexistence de différend sur une portion de la frontiére dont il est demandé a la
Cour de fixer la délimitation (zbid., spé. chap V). Le défendeur n’emploie pourtant aucune qualification pour cette
question. Nous pouvons raisonnablement penser qu’il tend davantage vers celle de recevabilité, car elle est présentée
en dehors de toute allégation relative a 'incompétence du juge, et elle ne comporte aucune référence a une clause
juridictionnelle. Le défendeur conteste alors I'existence du différend sur une portion de territoire, purement et
simplement. Nous concevons toutefois que le classement de cette affaire dans la catégorie des contestations étatiques
de recevabilité peut se discuter, ce qui n’enleve rien au fait que cet obstacle, tel que présenté ici, est relatif a la
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Laffaire relative a la Demande en interprétation de l'arrét Avena illustre lintérét d’une telle
contestation. Le Mexique souhaitant obtenir de la Cour la reconnaissance de la violation par les
Etats-Unis de larrét précédemment rendu, il n’avait pas d’autre voie d’acceés au prétoire que la
demande en interprétation, faute de base de consentement invocable. La violation de I'arrét par
les Etats-Unis est manifeste dans cette affaire. Toutefois, ils ont su exploiter cette exigence
indispensable a P’établissement d’un droit d’agir du demandeur. En reconnaissant enti¢rement
qu’ils ont violé ce précédent arrét, il n’y a des lors pas de différend 'opposant au demandeur sur
ce point; ce dernier ne peut donc avoir de droit d’agir devant un juge pour faire trancher un
différend qui n’existe pas. La particularité du type d’action — demande en interprétation — ne

0 Tes Etats-

change rien a cette exigence, si ce n’est qu’elle est clairement inscrite dans le Statut
Unis ont su prendre les devants, en admettant leur violation de l'arrét, et ainsi ont permis le
défaut de l'une des conditions indispensables a la recevabilité, et de ce fait, se sont assurés de

Pimpossibilité pour le juge d’exercer son pouvoir juridictionnel substantiel®”.

b) C’est parfois non pas I'inexistence, mais le caractére d’un différend qui est avancé comme
une cause d’irrecevabilité de la requéte. Sans aller jusqu’a prétendre que le différend soumis ne
serait pas justiciable, le défendeur invoque parfois le caractere essentiellement militaire du
différend pour considérer que la Cour internationale de Justice ne peut en connaitre. Tel est le cas
dans Paffaire des Activités militaires et paramilitaires, ou cet argument est invoqué parmi les autres

participant de Pirrecevabilité de la requéte’”. Bien que le défendeur prenne soin de reconnaitre

recevabilité de la requéte. Nous ne considérons pas que le fait de soumettre une partie seulement du différend
entraine irrecevabilité de la requéte. Le demandeur est libre de soumettre une seule partie du différend.

670 Ta Libye a déja utilisé 'argument pour prétendre a lirrecevabilité de la demande en interprétation de I'arrét rendu
dans l'affaire du Plateau continental. Relevant que, dans sa jurisprudence, « the Court indicated that Article 60 lays down
two conditions for the admissibility of such a request [... dont la seconde est celle relative a « #he existence of a dispute », elle
considere que| therefore, that Tunisia bas failed to meet the second condition of Article 60 », Observations de la Jamabiriya arabe
libyenne populaire et socialiste sur la demande en révision et en interprétation de larrét du 24 février 1982 présentée par la Tunisie, dans
laffaire de la Demande en révision et en interprétation de I'arrét du 24 février 1982 en I'affaire du Plateau continental
(Tunisie/ Libye) (Tunisie c. Libye), 15 octobte 1984, Vol. I, pp. 51-112, spé. p. 73, pat. 74 et p. 75, pat. 77 (soulignés
par nous).

70 Ainsi, « the United States agrees with Mexico’s requested interpretation; it agrees that the Avena Judgment imposes an “obligation
of result.” There is thus nothing for the Court to adjudicate, and Mexico’s application must be dismissed. », Written observations of the
United States of America, dans I'affaire de la Demande en interprétation de I'arrét du 31 mars 2004 en Iaffaire Avena et
autres... (Mexique c. Etats-Unis d’Amérique), 29 aott 2008, 34 p., spé. p. 27, par. 60 (soulignés dans le texte). Il faut
ici relever que cet Etat emploie le terme « dismiss » pour regrouper a la fois la qualification de compétence et de
recevabilité. Cela lui permet de viser les deux qualifications, sans effectuer de choix entre elles. Il proceéde ainsi tout
au long de ses observations, soulignant par lui-méme ce souhait. Son intention apparait clairement lors de
Pargumentation relative a 'absence de différend, ou il considere que ce, « defect is fatal to Mexico’s application, and whether
it is regarded as an issue of the Court’s jurisdiction under Article 60 of the Court’s Statute, or of the application’s admissibility, the
result is the same: Mexico’s request for interpretation must be dismissed. », ibid., spé. par. 22 (soulignés par nous).

672 11 consacte ainsi tout un chapitre de ses exceptions d’irrecevabilité de la requéte au traitement de son argument
selon lequel « The judicial process is inberently incapable of resolving on-going armed conflict », Counter-memorial of the United States
of America (Questions of Jurisdiction and Admissibility), dans I'affaire des Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua
et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique), Cour internationale de Justice, Mémoires, Plaidoiries et documents,
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673 11

b

que le droit international comporte des regles juridiques relatives au recours a la force armée
ressort de son argumentation qu’il prétend que le différend releve d’'un domaine dans lequel la
Cour ne pourrait statuer. Il ne nous parait pas qu'un tel caractére puisse entrainer I'irrecevabilité
d’une requéte, le fait que le différend dont il est question soit relatif a des questions militaires
n’empéchant nullement un juge d’en connaitre. Si 'argument nous parait devoir étre rejeté, la
qualification de recevabilité semble toutefois pertinente s’il s’agit de s’assurer du caractére juridique
du différend, au sens de susceptible de se voir tranché par application de régles de droit. S’
s’avere que tel n’est pas le cas, le juge ne peut exercer son pouvoir juridictionnel a I’égard du
différend.

Si le différend est souvent le support d’obstacles a la recevabilité de la requéte, la pratique révele
que, hormis les cas que nous venons de présenter, la qualification retenue par les Etats est

674
souvent plus contestable, comme nous le verrons alors™".

¢) Il faut s’arréter ici sur un obstacle particulier, relatif au différend. 11 s’agit de celui visant
la modification substantielle de ['objet du différend par lintroduction de certaines demandes on conclusions
Sformulées  postérieurement a l'acte introductif d’instance. Certains défendeurs prétendent que cela
entraine nécessairement lirrecevabilité de ces demandes’” voire de la requéte dans son

57 L objet du différend doit étre déterminé dans la requéte introductive d’instance®”.

ensemble
§’il est possible que le demandeur précise ses conclusions lors de son mémoire, il faut néanmoins
que celles-ci s’inscrivent dans l'objet du différend défini préalablement. Elles ne peuvent
«dépasser les limites de la demande »*™* que la requéte contient. Une telle exigence s’impose au
titre de la sécurité juridique, des droits procéduraux des parties ainsi que des tiers. La Cour
permanente a ainsi expliqué dans Paffaire de la Soczété commerciale de Belgigne que,

«[...] la faculté laissée aux parties de modifier leurs conclusions jusqu’a la fin de la
procédure orale doit étre comprise d’une maniére raisonnable et sans porter atteinte

Volume II, 17 aott 1984, 177 p., spé. p. 166 et s.. Relevons toutefois que le défendeur prend des précautions quant a
la qualification adéquate a I'ensemble de ces exceptions, en indiquant qu’il les abordent en tant que relatives a la
recevabilité de la requéte, mais en précisant qu’il n’est pas sir qu’une telle qualification soit correcte, la différence
avec celle relative a la compétence du juge étant floue a son sens. Voir extrait déja cité s#pra au 1.2 de I'Introduction.
73 Connter-memorial of the United States of America (Questions of [urisdiction and Admissibility), dans affaire des Activités
militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique), Cour internationale de
Justice, Mémoires, Plaidoiries et documents, Volume 11, 17 aott 1984, 177 p., spé. pat. 531 et s.

674 Voir infra notre traitement des qualifications étatiques contestables au Paragraphe 2 de cette présente Section.

675 Preliminary objections of the Government of Australia, dans P'affaire de Certaines terres a phosphates 2 Nauru (Nauru c.
Australie), Décembre 1990, Volume 1, 236 p., spé. pp. 149-152.

676 [ jeéité de l'emploi de la force (Serbie-et-Monténégro ¢. France), t. g. n°107, exceptions préliminaires, atrét du 15 décembre
2004, Recneil C. 1. |. 2004, p. 575 ; Mandat darrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgigne), r. g. n°121,
arrét du 14 février 2002, Recuedl C. 1. |. 2002, p. 3.

77 Voir Iarticle 40 du Statut de la Cour internationale de Justice, ainsi que I'alinéa 2 de l'article 32 de son Reglement.
78 _Administration du prince von Pless, Exception préliminaire, ordonnance du 4 février 1933, C. P. |. L. série A/ B n°52, p.
14.
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[aux articles| qui disposent que la requéte doit indiquer 'objet du différend. |... 1] est
évident que la Cour ne saurait admettre, en principe, qu’un différend porté devant elle
par requéte puisse cétre transformé, par voie de modifications apportées aux
conclusions, en un autre différend dont le caractere ne serait pas le méme. »%7.

L’exigence que lobjet du différend soit déterminé des le début de Iinstance est ainsi une
condition du droit d’agir du demandeur. Il ne peut modifier substantiellement ses demandes. S’il
peut renoncer a certaines d’entre elles au cours de l'instance, et ainsi réduire 'objet du différend
soumis, il ne peut étendre celui-ci a des demandes qui ne visent pas cet objet, tout au moins pas

- 680
sans l'accord de lautre partie’

. Certains Etats prétendent quun tel obstacle serait méme
«dirimant a exercice de toute juridiction », lorsque ces nouvelles conclusions entraineraient une
modification de la nature méme du différend par rapport a celui visé par la requéte™. 1l ne
s’agirait alors pas d’un moyen d’irrecevabilité partielle de la requéte mais d’un obstacle a la
connaissance de 'ensemble du différend par le juge, celui-ci ayant totalement changé de nature
par rapport a ce que soumettait la requéte. Le moyen invoquant une modification substantielle
des conclusions quant a l'objet du différend déterminé dans la requéte, par le demandeur,
constitue effectivement une cause d’irrecevabilité. Les conclusions ne peuvent constituer un
moyen de soumettre de nouvelles demandes sans rapport avec 'objet du différend soumis. Si le
demandeur dispose d’un droit d’agir pour lobjet soumis par la requéte, il n’en va pas
nécessairement de méme pour les demandes nouvelles. Si celles-ci ne sont pas relatives a 'objet
du différend, elles doivent alors étre déclarées irrecevables, mais cela n’empéche pas le juge de
statuer sur l'objet du différend tel que soumis initialement. Tel a été le cas dans Plaffaire de
Certaines terres a phosphates, ou la demande nouvelle de Nauru est jugée
«irrecevable au  motif qu’elle constitue une demande tant formellement que

matériellement nouvelle et que Pobjet du différend qui [...] a originellement été
soumis [a la Cout] se trouverait transformé si elle accueillait cette demande »982,

79 Société commerciale de Belgigue, artét du 15 juin 1939, C. P. |. L série A/B n°78, p. 160, spé. p. 173. Elle ajoute que
« Une semblable pratique serait de nature a porter préjudice aux Etats tiers qui, conformément a P'article 40, alinéa 2,
du Statut, doivent recevoir communication de toute requéte afin qu’ils puissent se prévaloir du droit d’intervention
prévu par les articles 62 et 63 du Statut. De méme, un changement complet de la base de I'affaire soumise a la Cour
pourrait exercer une tépercussion sut la compétence de celle-ci. », 7bid.

980 I.a Cour permanente a ainsi accepté une modification substantielle de 'objet du différend a laquelle le défendeur
ne s’opposait pas dans Vaffaire Société commerciale de Belgigne, arrét du 15 juin 1939, C. P. |. I. série A/B n°78, p. 160,
spé. p. 173.

%81 Voir 'argumentation de la France en ce sens, Exceptions préliminaires de la République francaise, dans Paffaire de la
Licéité de ’emploi de la force (Yougoslavie c. France), 5 juillet 2000, 44 p., spé. par. 3-13, spé. par. 13.

82 Certaines terres a phosphates @ Nanru (Nauru ¢. Australie), r. g. n1°80, Exceptions préliminaires, arrét du 26 juin 1992,
Recuei/ C. I ]. 1992, p. 240, spé. p. 267, par. 70 (italiques ajoutés). Pour un commentaire de cette affaire, voir Brigitte
STERN, « Notes sous Cour internationale de Justice, 26 juin 1992, Nauru contre Australie, recueil 1992, p. 240 », J. D.
1. 1993-3, pp. 674-683 ; Benedetto CONFORTI, « L’arrét de la Cour internationale de Justice dans 'affaire de Certaines
terres a phosphates a Nauru (Exceptions préliminaires) », 4. F. D. 1. 1992, pp. 460-467.
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La Cour a eu I'occasion de rappeler que ce constat simpose d’autant plus lorsque la demande
additionnelle nouvelle prive le défendeur du droit procédural fondamental de soulever des
exceptions préliminaires. Tel est le cas dans I'affaire Abmadon Sadio Diallo, ot elle considere que,

« [c]e droit est lésé si Etat requérant présente une demande matériellement nouvelle

postérieurement au contre-mémoire [en I'espece dans sa réplique], c’est-a-dire a un

moment ou le défendeur peut encore soulever des objections a la recevabilité ou a la

compétence, mais plus des exceptions préliminaires. C’est encore plus vrai dans une

affaire de protection diplomatique si, comme en l'espece, la demande additionnelle se

rapporte a des faits au sujet desquels les voies de recours disponibles dans P'ordre

interne sont différentes de celles qui pouvaient étre mises en ceuvre relativement aux

- o 683

faits en cause dans la demande initiale. »’

La question de savoir si les conclusions nouvellement soumises sont destinées a pallier la
disparition de l'objet du différend soumis est une autre question, qualifiée a tort selon nous de

: 15, 2684
cause d’irrecevabilité™",

3. Défaut d'intérét a agir
Cet obstacle est parfois invoqué contre la recevabilité d’une requéte, en tant que condition

d’existence du droit d’agir. Trois situations doivent étre relevées quant aux moyens participant de

la reconnaissance d’un tel défaut.

a) Certains d’entre eux regoivent nettement cette qualification de la part des Etats, a juste
titre. Il s’agit de ceux dénoncant le défaut de /len de nationalité unissant le demandeur au
ressortissant pour lequel il exerce sa protection diplomatique. A linstar de la condition de
I’épuisement des voies de recours internes, ce moyen fait partie de ceux qui sont les plus
symboliques de la question de la recevabilité d’une requéte. A défaut d’un tel lien de nationalité,
I'Etat qui souhaite introduire une instance contre un Etat qui aurait violé ses obligations au
travers d’une personne privée n’a pas dlintérét a agir ainsi®”. Il n’a pas de droit a solliciter
I'exercice du pouvoir juridictionnel pour un tel différend. Si cet argument est peu invoqué, il faut

686

noter que lorsque tel est le cas, c’est sans hésitation aucune quant a sa qualification™. Relevons ici

83 _Ahmadon Sadio Diallo (Républigne de Guinée c. République démocratigne du Congo), r. g. n1°103, Fond, Arrét du 30
novembre 2010, Recxei/ C. 1. ]. 2010, spé. par. 44.
984 Voir cette hypothése dans le cadre des qualifications erronées znfra p. 257 et s. (hypothése rencontrée notamment
dans Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique dn Congo ¢. Belgigne), t. g. n°121, arrét du 14 février 2002,
Recnei/ C. 1. ]. 2002, p. 3).
85 Signalons ici qu’il pourrait étre intéressant de proposer un autre lien rattachement qui permettrait d’unir une
personne privée-victime a un Etat souhaitant agir par la protection diplomatique contre 'Etat auteur de violation des
régles de droit international. Il s’agirait alors d’un rattachement territorial et non plus uniquement un lien de
nationalité.
86 Voir Nottebohm (Liechtenstein ¢. Guatemala), t. g. n1°18, Deuxieéme phase, atrét du 6 avril 1955, Recued C. 1. ]. 1955, p.
4 ; Incident aérien du 27 juillet 1955 (Israél c. Bulgarie), t. g. n°35, Exceptions préliminaires, arrét du 26 mai 1959, Recueil C.
L. J. 1959, p. 127 ; Barcelona Traction, 1ight and Power Company, Limited (Belgique ¢. Espagne), t. g. n°41 ; Barcelona Traction,
Light and Power Company, Limited (Nonvelle requéte : 1962) (Belgigne ¢. Espagne), t. g. n°50, Exceptions préliminaires, arrét
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qu’il rencontre un faible succes aupres du juge puisqu’il ne I'a accueilli que dans deux affaires sur
les six ou il a été invoqué®™’. Si ce moyen est peu invoqué, c’est parce qu’il est rare quun Etat
, , o . . . . . .

s’aventure dans Pexercice d’une protection diplomatique devant un juge, sans avoir un tel lien

f A 2,088
avec la personne privée concernée™.

b) Le défaut d’intérét pour agir peut étre invoqué en debors dune action en protection

diplomatigune, mais la qualification retenue est alors plus hésitante. Pourtant, il s’agit bien d’une

689

condition de recevabilité pour toute action engagée devant un juge™ . L’hypothése est assez rare,

690

mais elle existe dans certaines circonstances particulieres” . L’affaire du Timor oriental en est une

illustration. Le défendeur affirme qu’un tel intérét doit exister sous peine d’ « znadmissibility » de la

691

requéte” . Selon lui, « [tlo establish its right to bring this claim, Portugal |le demandeur| would need to

demonstrate that it has a "sufficient legal interest” in the claim. »*”. Pour ce faire, « [s]imply to identify itself as

693

the "adpinistering Power" [...] is not enongh. »~. 1’ Australie prétend qu’il faut, en plus, établir le droit

d’action du demandeur. Or, cela ne peut étre fait que s’il est prouvé que :

« (a) that Portugal’s own rights are in issue, and that Australia’s conduct has contravened those
rights ; [ou] (b) that Portugal’s rights are so closely identified with those of the people of East Timor
that Portugal derives its right to bring these proceedings from that very identification ; ou ... (¢) that
Judgment in Portugal’s favour will benefit Portugal in a legally relevant way, by directly promoting
and protecting the rights of Portugal ; |ou encore ...| (d) that Portugal is in a position to fulfil any
Judgment, and to respond to any counter-claims and demands that arise from or may be consequential
on the Court’s judgment. »°4.

Selon le contestataire, si la preuve n’est pas apportée que 'une des options présentées est réalisée,
alors le demandeur n’a pas établi son droit a soumettre une telle demande. Il s’agit bel et bien ici

d’une question d’intérét a agir pour le demandeur. L’Australie écarte tout intérét a agir qui

du 24 juillet 1964, Recueil C. 1. ]. 1964, p. 6 5 Abmadou Sadio Diallo (République de Guinée ¢. République démocratique dn
Congo), t. g. n°103, Exceptions préliminaires, arrét du 24 mai 2007, Recuedl C. 1. ]. 2007 ; Avena et antres ressortissants
mexcicains (Mexigue ¢. Etats-Unis d’Amérigue), t. g. n°128, arrét du 31 mars 2004, Recueil C. I. ]. 2004, p. 12.

87 Nottebohm (Liechtenstein ¢. Guatemala), t. g. n1°18, Deuxieme phase, op. cit. et Barcelona Traction,... (Nouvelle requéte :
1962) (Belgique ¢. Espagne), r. g. n°50, Exceptions préliminaites, p. ¢it.. 1l faut cependant relever que dans 'une des
autres affaires, un désistement est intervenu avant qu’il n’ait eu 'occasion de se prononcer a ce sujet (voir Barvelona
Traction, Light and Power Company, Limited (Belgique ¢. Espagne), r. g. n1°41) et que dans une autre, il a reconnu son
incompétence avant de se prononcer sur cet obstacle (voit Incident aérien du 27 juillet 1955 (Israél c. Bulgarie), t. g. n°35,
Exceptions préliminaires, arrét du 26 mai 1959, Recuei/ C. 1. J. 1959, p. 127).

988 Rappelons ici que la protection diplomatique peut s’exercer aussi bien a ’égard d’un individu que d’une société.
Voir pat exemple P'affaire de la Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Nouvelle requéte : 1962) (Belgigue c.
Espagne), t. g. n°50, Exceptions préliminaires, arrét du 24 juillet 1964, Recuei/ C. I. J. 1964, p. 6.

89 T ’adage est célebre en la matiere : « pas d’intérét, pas d’action ». Voir supra p. 92 et s. (Chapitre préliminaire).

00 Voir Sud-Ouest africain (Ethiopie ¢. Afrique du Sud ; Libéria ¢. Afrigne dn Sud), t. g. n°46-47, Exceptions préliminaires,
arrét du 21 décembre 1962, Reeuei/ C. 1. ]. 1962, p. 319 et Timor oriental (Portngal ¢. Australie), t. g. n°84, arrét du 30 juin
1995, Recneil C. 1. ]. 1995, p. 90.

N Counter-memorial of the Government of Australia, dans P'affaire du Timor oriental (Portugal c. Australie), 1¢ juin 1992,
219 p., spé. p. 88.

92 Counter-memorial of the Government of Australia, ibid., spé. par 235.

93 Thid.

694 Thid.
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proviendrait d’un « service public international » 1l nexiste pas d’actio popularis en contentieux
interétatique. « To have a right to bring a claim to the Court for decision, a State must be able to show that it

696

has a legal interest in the subject matter. » . L’ Australie s’appuie sur la jurisprudence de la Cour

697
. Un demandeur

internationale de Justice refusant la possibilité d’une actio popularis devant elle
doit avoir un intérét autre que la recherche du respect du droit international de fagon générale,
quand bien méme il s’agirait d’obligations erga ommnes. 1" Australie conclut son argumentation sur ce
point en relevant que le demandeur ne tirerait aucun bénéfice propre au prononcé d’une décision
sur I'espece, pas plus que le peuple du Timor pour lequel il prétend agir. C’est pourquoi « even if
Portugal conld establish a sufficient legal interest, which Australia dentes, it still conld not establish a right to an

adjudication of its claim. »”*

. I’absence d’un tel intérét du demandeur incite le défendeur a arguer
que « the case which Portugal brings to this Court is one which the Court cannot decide if it is to confine itself to
its judicial function. »”. Sans que le défendeur utilise clairement le vocable de recevabilité de la
requéte, privilégiant plutoét une désignation générale de I'ensemble des obstacles soulevés par

« admissibility », cet obstacle pointe bien un tel défaut™.

¢) L’intérét a agir du demandeur est parfois contesté non pas en raison du fait qu’il
n’existerait pas, mais parce que ce dernier awrait renoncé a s'en prévaloir, que ce soit par une
déclaration ou par un désistement dans une instance. Des déclarations émanant de I'Etat
demandeur ont ainsi été avancées par I’Australie dans Paffaire de Certaines terres a phosphates
comme témoignant de la renonciation de leur auteur a tout droit a agir en justice pour faire valoir
ses prétentions™’. Quelle que soit la véracité de telles déclarations, il est a notre sens justifié de
considérer qu’il s’agit d’une éventuelle renonciation a son droit d’agir en justice par le demandeur,

entralnant un éventuel obstacle a la recevabilité de la requéte, sur lequel le juge doit se

095 Ibid., spé. par. 236 (en francais dans le texte). Voir les arguments développés par I’Australie sur ce point aux
paragraphes 258 a 265.
9 Ibid., spé. par. 259.
%7 Voir principalement en ce sens les paragraphes 259 et 262 de son Counter-memorial of the Government of Australia,
ibid.. Elle renvoie aux rares arréts de la Cour qui ont marqué sa position sur la question. Voir en ce sens Barcelona
Traction, Light and Power Company, Limited (Belgique c. Espagne) (Nonvelle requéte : 1962), r. g. n°50, Deuxiéme phase, arrét
du 5 février 1970, Recuez/ C. 1. ].1970, p. 3, spé. p. 32 et pp. 50-51 ; Sud-Ouest africain (Ethigpie ¢. Afrique du Sud ; Libéria
¢. Afrigue dn Sud), t. g. n1°46-47, Deuxiéme phase, arrét du 18 juillet 1966, Recueil C. I. ]. 1966, p. 6, spé. p. 42 et p. 51
(ainsi qu’a Popinion jointe du juge Jessup, spé. pp. 387-388).
98 Counter-memorial of the Government of Australia, op. cit., spé. pat. 268.
9 Ibid., spé. par. 305.
70 Ta qualification d’ « snadmissibility » n’apparait qu’en titre de partie dans laquelle le défendeur présente ces
arguments (voir Counter-memorial of the Government of Australia, ibid., spé. p. 88). Il ne qualifie pas expressément chacun
de ces obstacles ainsi, probablement parce qu’il n’est pas certain que ce soit celle appropriée. Autant pour certains de
ces moyens, il y a effectivement une erreur de qualification (voir zufra au Paragraphe 2 de cette présente Section),
autant pour celui présentement exposé, elle est clairement appropriée selon nous.
"0V Certaines terres a phosphates @ Nauru (Nauru ¢. Australie), r. g. n°80, Exceptions préliminaires, arrét du 26 juin 1992,
Recuneil C. 1. ]. 1992, p. 240, spé. pp. 247-250.
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prononcer””. Selon la seconde hypothése, le droit d’action du requérant se serait en quelque sorte

épuisé par un désistement d’instance antérieure. Le défendeur dans T'affaire de la Barcelona

703

Traction”™ affirme ainsi que,

« [lJorsqu’un demandeur a mis fin a4 une instance avec lintention de renoncer a sa
demande ou a son droit d’ester en justice, 'introduction d’une nouvelle procédure ne
peut étre admise |....] Méme si on considérait qu’en principe un Ftat demandeur
peut introduire une nouvelle action sans s’en étre réservé le droit au moment du
désistement, il n’en demeure pas moins que la réintroduction de la présente instance,
de Tlavis du Gouvernement espagnol, est absolument irrecevable, compte tenu des
circonstances dans lesquelles est intervenu le désistement »704.

Bien que cette qualification n’apparaisse pas dans ses conclusions relatives a cette exception
préliminaire, laissant au contraire place a celle de la compétence (en visant la question de la

disparition du ftitre juridictionnel subséquente a ce désistement’”

), la plupart de sa longue
argumentation porte, a juste titre, sur la question de l'influence de ce désistement sur le droit
d’agir du demandeur, et donc sur la recevabilité de la requéte™, qualification appropriée a la
teneur dun tel obstacle. En effet, un désistement d’instance ne constitue pas une cause
d’extinction de engagement conventionnel des Etats, il ne peut donc s’agir d’une question de
compétence du juge. Par contre, considérer un tel obstacle comme une question de recevabilité

semble adéquat, mais tout est fonction des circonstances de I'espece, et surtout de la teneur du

désistement. Pour qu’il constitue un obstacle a la recevabilité d’une nouvelle requéte, il faudrait

702 Par contre, nous n’adhérons pas a 'argumentation présentée par certains Etats selon laquelle, en faisant valoir
tardivement son droit d’agir, un Etat demandeur aurait renoncé a exercer celui-ci. Tel est I'un des arguments
d’irrecevabilité présenté par les Etats-Unis contre le Mexique dans Paffaire Avena et autres ressortissants mexicains
(Mexcigue ¢. Etats-Unis d’Amérigue), t. g. n°128, arrét du 31 mars 2004, Recuer/ C. 1. J. 2004, p. 12.

703 11 s’agit ici de la seconde affaire dite de la Barcelona Traction, introduite par une nouvelle requéte en 1962 et inscrite
au role général sous le numéro 50. Le désistement dont il est question est celui intervenu en 1961 dans la premiere
affaire Barcelona Traction, dont la Cour a pris acte dans une ordonnance en date du 10 avril 1961 (Barcelona Traction. ..
(Belgique ¢. Espagne), t. g. n°41, Radiation du role, Ordonnance du 10 avril 1961, Recxei/ C. 1. ]. 1961, p. 9). Laffaire qui
nous occupe est introduite par le méme demandeur contre le méme défendeur, pour régler le différend dont il était
question dans la premiere affaire. Pour un commentaire de ces arréts, voir notamment Jean CHARPENTIER, « L’arrét
de la Cour internationale de Justice dans Iaffaire de la Barcelona. Traction, Light and Power Company, Limited
(nouvelle requéte) (Belgique c. Espagne). Exceptions préliminaires, arrét du 24 juillet 1964 », A. F. D. I. 1964, pp.
327-352 et Jean CHARPENTIER, « L’affaire de la Barcelona Traction devant la Cour internationale de Justice (arrét du 5
tévrier 1970) », A. F. D. 1. 1970, pp. 307-328.

04 Exceptions préliminaires présentées par le Gouvernement espagnol, dans Iaffaire de la Barcelona Traction (Nouvelle
requéte : 1962) (Belgique c. Espagne), 15 mars 1963, 308 p., voir successivement spé. p. 126, par. 94 puis p. 134, par.
109 (italiques ajoutés).

705 Le défendeur, dans le développement de sa longue argumentation relative a sa premicre exception préliminaire,
présente cet obstacle principalement comme une exception a la recevabilité de la requéte. Il poursuit toutefois, au
sein de la présentation de cette méme exception, en abordant un autre aspect de la question (celui de la disparition du
titre juridicitonnel que le désistement aurait entrainé) sous I'angle de la compétence du juge, la seule qu’il retient au
moment de ses conclusions. Ce choix final peut s’expliquer par I'attrait que revét la qualification de compétence pour
le défendeur, et peut-étre parce qu’il souhaite insister davantage sur la conséquence de la disparition du titre
juridictionnel invoqué suite a ce désistement, plutot qu’a la disparition du droit d’agir.

706 1] ajoute notamment que « le dépot de la [...] requéte par le Gouvernement belge est non seulement srrecevable,
mais constitue un abus du droit d'ester en justice devant la Cour », Exceptions préliminaires présentées par le Gonvernement
espagnol, dans P'affaire de la Barcelona Traction (Nouvelle requéte : 1962) (Belgique c. Espagne), 15 mars 1963, 308 p.,
spé. p. 90, par. 3 (italiques ajoutés). Il développe trés longuement son argumentation a ce sujet, voir pp. 87 a 146 de
cette piece écrite.
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que le désistement d’instance antérieure ait clairement exprimé le renoncement du demandeur a
son droit d’action. A défaut, il ne constitue qu’une cessation de l'instance introduite, la plupart du
temps pour parvenir a une solution amiable parfois plus facile a trouver lorsque les parties sont
hors du prétoire. Si Phypothéese n’a pas été exclue dans le désistement, que ce soit a I'initiative du
demandeur ou du défendeur, rien n’empéche alors le demandeur d’introduire une nouvelle
instance pour régler le différend que les parties ne sont pas parvenues a régler entre elles. C’est
bien ce qui s’est produit dans laffaire de la Barcelona Traction, la Cour acceptant I'introduction
d’une nouvelle requéte alors quun désistement avait mis fin 4 la premiére instance introduite™”.
Par contre, si mention du renoncement est faite dans le désistement, alors le demandeur a
effectivement perdu tout droit d’action pour ce différend, et de ce fait, sa requéte est irrecevable.
Un raisonnement similaire peut étre proposé a I’égard d’un désistement non plus pour l'instance
mais pour certaines demandes formulées, comme I'invoquait I'Iran dans P'affaire de 1 Anglo-iranian
0i/*™. Si un demandeur abandonne certaines de ses demandes au cours de la procédure, il ne peut
conserver un droit d’action a leur égard pour la suite de I'instance. Cela est indispensable pour
une bonne administration de la justice. Si tel n’est pas le cas, il pourrait y avoir de nombreux
rebondissements au cours de la procédure qui ne feraient que la rallonger inutilement.
L’irrecevabilité de ces demandes doit alors étre retenue.

Signalons enfin, pour ce qui est du défaut d’intérét a agir, que certains Etats laissent entendre qu’il
peut provenir de lintervention d’une décision judiciaire interne. Le défendeur invoque ainsi
lautorité de chose jugée pour prétendre que la question soumise est déja réglée, et qu’il faut
reconnaitre lirrecevabilité de la requéte ayant introduit Paffaire de la Compagnie du port. Le Liban
prétend ainsi que

«la question relative aux taxes municipales a été définitivement tranchée par la

juridiction libanaise compétente. Lla demande du Gouvernement francais sur ce point
est par suite rrecevable parce qu’elle se heurte a 'autorité de la chose jugée »7%.

07 Dans cette affaire, la Cour considére ainsi que le désistement pour Iinstance antérieure n’a pas emporté le
renoncement a agir, voir Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Nouvelle requéte : 1962) (Belgique . Espagne),
r. g. n°50, Exceptions préliminaires, atrét du 24 juillet 1964, Recued/ C. 1. J. 1964, p. 6, spé. p. 26. La Cour ne qualifie
cependant pas I'obstacle soulevé, alors que cela aurait été bienvenu compte tenu de la différence de positions entre
les parties.

708 I’Tran prétend ainsi « que les deux premicres demandes ne sont pas recevables, le Gouvernement du Royaume-
Uni s'étant désisté de toute action tendant a l'adjudication de ces demandes pat sa déclaration du [...|», Conclusions
d'andience de M. lagent du Gouvernement de I'lran relativement anx exceptions préliminaires, dans I'affaire de ’Anglo-iranian oil
(Royaume-Uni c. Iran), Procédure orale concernant 'exception préliminaire —Procés-Verbaux des séances tenues du
9 au 23 juin et le 22 juillet 1952, Cour internationale de Justice. Mémoires, plaidoiries et documents - Section B, pp. 426-669, spé.
pp. 442-444, spé. p. 443. La Cour n’a pas eu l'occasion de se prononcer a ce sujet puisqu’elle s’est reconnue
incompétente pour connaitre de Iaffaire.

79 Exceptions préliminaires présentées par le Gouvernement de la Républigue libanaise, dans I'affaire de la Compagnie du port,
des quais et des entrepots de Beyrouth et Société Radio-Orient (France c. Liban), 20 décembre 1959, Cour
internationale de Justice. Mémoires, plaidoiries et documents, pp. 55-73, spé. p. 67 (italiques ajoutés).
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Le défendeur ne fait pas ici mention de l'intérét a agir du demandeur, mais c’est bien ce qui
ressort de son argumentation. En ce que cela vise I’éventuel droit a agir du demandeur, la
qualification de recevabilité est adaptée, mais 'argument en lui-méme ne peut étre retenu. Une
décision d’une juridiction interne d’un Etat, toute définitive qu’elle soit, ne peut priver un autre
Etat d’agir devant la Cour internationale de Justice pour faire valoir ce qu’il prétend étre ses

droits, au motif qu’elle aurait réglé la question.

4. Absence de qualité pour agir

L absence de qualité pour agir du demandeur est parfois invoquée contre la recevabilité de la
requéte, a juste titre. Cette condition est tres proche de celle de l'intérét a agir. Si elle est parfois
qualifiée a tort de moyen d’incompétence’”’, cette condition doit par contre étre vérifiée lors de
Iexamen de la recevabilité de la requéte. Nous ne traiterons pas ici des nombreuses requétes
soumises par des personnes privées ou des organisations internationales, rejetées rapidement par
le tribunal interétatique. Seules nous intéressent les affaires dans lesquelles la qualité de I'Etat
demandeur est invoquée comme cause d’irrecevabilité de la requéte. Tel est le cas dans I’affaire de
U Application de la convention contre le génocide. Cest en tant que défendeur que la Serbie prétend que la
requéte introduite par la Croatie ne peut étre recevable, parce qu’elle n’existait pas encore au
moment des faits reprochés et qu’il n’y a pas identité entre elle-méme et la Yougoslavie, I'entité
existante pour la période concernée’". 1l est a juste titre nécessaire de vérifier, lorsque le contexte
est aussi complexe, que les Etats parties ont bien la qualité requise pour que leur différend soit
tranché par le juge international saisi. Il ne s’agit pas d’une question de compétence du juge mais
de recevabilité de la requéte introduite””. T.a question n’est pas de savoir si les Etats qui se
présentent devant le juge ont consenti a I'exercice de son office a leur égard, mais plutot de
s’assurer que les parties ont toutes deux la qualité nécessaire pour agir devant ce juge pour la
défense de leur cause, la qualité d’étre un Etat. Clest-a-dire qu’elles doivent bien étre celles
susceptibles d’assumer les responsabilités afférentes aux actes mis en cause. Il s’agit bien d’une
question de recevabilité de la requéte sur laquelle le juge doit se prononcer avant de connaitre du

différend substantiel.

710 Voir notre critique de la présentation de cet obstacle sous la qualification de question de compétence supra p. 185.
"1 Voir la deuxieme exception préliminaire soulevée dans Exveptions préliminaires de la République fédérale de Yongosiavie
dans I'affaire de I’Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (Croatie c.
Yougoslavie), Septembre 2002, Traduction du greffe, 58 p., spé. p. 43 et s. Le défendeur prétend en effet que «la
requéte est Zrrecevable pour autant qu’elle renvoie a des actes ou omissions antérieurs au 27 avril 1992 [date de
« naissance officielle » de la RFY. Or, les| actes ou omissions antérieurs a la naissance de la RFY ne sauraient en
aucun cas étre attribués a cette derniere », spé. p. 43, par. 4. 1 (italiques ajoutés).

712 Dans les autres affaires visant ce contexte, cet argument est présenté, a tort comme nous I'avons vu, sous ’angle
de la compétence du juge. Voir nos développements consactés a cette question supra p. 179. La position plus que
contestable de la Cour est alors analysée et le sera également infra dans la Deuxiéme partie de notre these, consacrée a
la position du juge sur ces questions.
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5. Détonrnement de procédure

D’existence d’'un droit d’agir devant un juge est parfois contestée, enfin, lorsqu’il est
prétendu que la requéte du demandeur tend a un détournement d’une procédure organisée par les
textes institutionnels””. Bien que ce terme ne soit pas employé par les Etats eux-mémes, nous le
choisissons car il caractérise bien la démarche contestée. Une illustration topique de ce défaut se
retrouve dans les affaires ou un Etat demande la révision, ou I'interprétation, d’un arrét rendu
précédemment par le juge. Le défendeur argue souvent de I'irrecevabilité d’une telle demande :
soit parce que son objet vise a obtenir un nouveau jugement sur le différend tranché, ou sa

s e . . , . 714
revision et non une mterpretatlon

; soit qu’il s’agit d’'une demande d’exécution dun arrét,
masquée derriere la prétendue demande d’interprétation. Ce dernier motif est ainsi invoqué par
les Etats-Unis dans la Demande en interprétation de 'arrét Avena, a juste titre, méme si la qualification
est alors hésitante’”. Si cela est avéré, il s’agit bien d’une cause d’irrecevabilité de la demande
puisque le demandeur utiliserait alors une procédure instituée dans un but précis, pour en
atteindre un autre, dont le juge ne peut connaitre selon son Statut. Un détournement de
procédure peut parfois étre invoqué par le demandeur lui-méme a I’égard d’une demande
reconventionnelle présentée par le défendeur, comme ce fut le cas de I'Iran pour les demandes
américaines dans laffaire des Platesformes pétrolieres’’. Ta demande reconventionnelle doit

présenter certaines caractéristiques pour ¢tre recevable dans une instance en cours, fixées par les

textes institutionnels’"’. Si le défendeur utilise cette voie pour soumettre une demande relative a

713 Voir nos développements relatifs a cet élément comme composante de la recevabilité d’une requéte supra p. 97 s.
714 Ainsi, la Libye rappelle, dans la Demande en révision et en interprétation... relative a arrét rendu dans laffaire du Platean
continental, que la jurisprudence de la Cour « make it clear that the fundamental principle relating to judgments of the Court is, as
Abrticle 60 of the Statute state, that they are final and without appeal. 1t follows, therefore, that a request for interpretation is not
admissible #f i violates this basic principle. », Observations de la Jamabiriya arabe libyenne populaire et socialiste sur la demande en
révision et en interprétation de larrét du 24 février 1982 présentée par la Tunisie, dans I'affaire de la Demande en révision et en
interprétation de l'atrét du 24 février 1982 en 'affaire du Plateau continental (Tunisie/ Libye) (Tunisie c. Libye), 15
octobre 1984, Vol. I, pp. 51-112, spé. p. 73, pat. 74 (soulignés par nous). Elle ajoute « 7 can he seen that the essence of the
Tunisian request is not interpretation, but something quite different. [...\In this manner, Tunisia attempts to alter what the Court has
already decided with binding force. Such a request goes far beyond the permissible scope of interpretation, and thus violates the
[conditions pour admettre une telle demande] », #bid., spé. p. T4, par. 76. « it may be seen that Tunisia's subsidiary requests to
interpret the Judgment |...| amount, in effect, to another attempt to revise that same Judgment. As such, these requests are incompatible
with the provisions of Article 60 of the Statute since they go beyond requesting an interpretation of what the Court has already decided
with binding force », ibid., spé. p. 76, par. 82. Voir également Demande d’interprétation de 'arrét du 20 novembre 1950 en [affaire
du droit d’asile (Colombie/ Péron), r. g. n1°13 (voir notamment a ce sujet P.-F.GONIDEC, « L’affaire du Droit d'asile », R. G.
D. I P. 1951, pp. 547-592).

715 Sans qualifier expressément, le défendeur présente en I'espece les mémes arguments pour dire qu’ils tendent a la
fois a 'incompétence du juge et a Iirrecevabilité de la requéte, Written observations of the United States of America, dans
laffaire de la Demande en interprétation de 'arrét du 31 mars 2004 en Iaffaire Avena et autres... (Mexique c. Etats-
Unis d’Amérique), 29 aott 2008, 34 p..

716 Plates-formes pétrolicres (République islamique d’Iran ¢. Etats Unis d’Amiérique), t. g. 01°90.

71711 s’agit principalement de Particle 80 du Reglement de la Cour internationale de Justice (tel que modifié par
I'amendement du 1¢ février 2001), qui dispose que « 1. La Cour ne peut connaitre d’une demande reconventionnelle
que si celle-ci reléeve de sa compétence et est en connexité directe avec I'objet de la demande de la partie adverse ; 2.
La demande reconventionnelle est présentée dans le contre-mémoire et figure parmi les conclusions contenues dans
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un différend autre que celui présenté dans l'instance principale, alors elle devra étre déclarée
irrecevable. C’est la déclaration que I'Iran sollicite de la Cour a I’égard des demandes
reconventionnelles américaines. Il estime que,

« [¢]n the present case, the United States’ Counter-claim lacks the required direct connection with

Iran’s claim, and is inadmissible for failure to comply with Article 80 |du Reglement ... | »718.

Cela car, selon lui, il

« has not sought to bring before the Court all of its legal complaints as to the conduct of the United
States in the Persian Gulf during the period of the Iran-Irag War, but only the specific attacks on
commercial oil platforms. In response |...| the United States has now sought to broaden the case
before the Conrt ont of recognition. 1t has done so by a wide and unspecified connter-clain which calls
into issue in a generalised way the conduct of Iran during a defensive war. |...| Such a selective
broadening of the issues is umwarranted and goes well beyond the scope of counter-claims as carefully
delimited in Article 80 |...]. If the United States wishes to have the Court adjudicate in the broadest
termis on the legality of the Parties’ conduct during this war, then it is for it to commence proceedings
on that basis |...]. The carefully limited dispute which Iran has brought before the Court, the
legal grounds of the appreciation of which the Court has still further limited in its Judgment of 12
December 1996, would be denatured if the United States’ Counter-claim was joined. The Case
would, 7 effect, be converted into a new and different dispute, one essentially unrelated to
the attacks on the oil platforms »™.

L’auteur d’une demande en justice ne peut avoir de droit d’agir pour solliciter 'exercice du
pouvoir juridictionnel d’un juge s’il détourne une procédure, en l'utilisant pour atteindre un
objectif autre que celui pour lequel elle a été instituée. Si tel est le cas, la sanction doit étre

Iirrecevabilité de la demande en question.

B. Contestation du mode d’exercice de ce droit par le demandeur

Les Etats parties qualifient certaines demandes comme étant irrecevables au motif que
leur présentation ne serait pas conforme aux exigences en la matiere. Une telle qualification est
justifiée lorsqu’il s’agit de révéler une lacune empéchant le demandeur d’exercer valablement son

droit d’action. Deux situations peuvent étre constatées.

1. Les moyens relatifs a des défauts formels dans Uintroduction de !'instance sont invoqués dans

plusieurs affaires. Il s’agit parfois de I’absence d’une mention obligatoire rendant la requéte

celui-ci. Le droit qu’a I'autre partie d’exprimer ses vues par écrit sur la demande reconventionnelle dans une picce de
procédure additionnelle est préservé, indépendamment de toute décision prise par la Cour [...] quant au dépot de
nouvelles pi¢ces de procédure ; 3. En cas d’objection relative a I'application du paragraphe 1 ou a tout moment
lorsque la Cour le considére nécessaire, la Cour prend sa décision a cet égard apres avoir entendu les parties. ».

18 Request for hearing in relation to the United States’ Counter-claim pursuant to article 80(3) of the rules of Court, dans I'affaire
des Plates formes-pétrolieres (Iran c. Etats-Unis), 18 novembre 1997, 19 p., spé. p. 7, pat. 15 (soulignés par nous).

"9 Request for hearing in relation to the United States’ Counter-claim pursuant to article 80(3) of the rules of Court, dans I'affaire
des Plates formes-pétrolieres (Iran c. Etats-Unis), 18 novembre 1997, 19 p., spé. p. 19, par. 35 (soulignés pat nous).
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incompléte™, telle que le défaut de formulation des demandes soumises . Le défendeur prétend

occasionnellement que la requéte est irrecevable sous prétexte qu'elle serait vague, artificielle™™ ou

. , s 723
encore insuffisamment étayée

. D’irrecevabilité de la requéte est parfois invoquée par rapport
aux modalités d’introduction de la requéte. La contestation peut porter sur le fait que la saisine est
a tort unilatérale”™, qu’elle ne vise qu’un seul Etat’™, ou encore que lautorisation d’introduire
instance n’ait pas été donnée conformément aux régles internes de I'Etat demandeur™. Le

défendeur prétend parfois que lintroduction de la requéte est tardive, ce qui fut le cas dans

Paffaire LaGrand, celle-ci étant présenté 27 heures seulement avant la date d’exécution prévue du

720 C’est ainsi que le Nigéria demande a la Cour, dans sa sixiéme exception préliminaire soulevée dans l'affaire de la
Frontiere terrestre et maritime, de dire que « that the Application [...| filed by Cameroon does not meet the required standard of
adeqguacy as to the facts on which it is based, including the dates, circumstances and precise locations of the alleged incursions and incidents
by Nigerian State organs | ;... que cela rend impossible] for Nigeria to have the knowledge to which it is entitled of the circumstances
which are said by Cameroon to result in Nigeria's international responsibility and consequential obligation to make reparation ; and |...]
Sor the Court to carry out a fair and effective judicial examination of, or make a judicial determination on, the issues of State
responsibility and reparation raised by Cameroon. |11 en conclut] that accordingly all the issues of State responsibility and reparation
raised by Cameroon in this context should be declared inadmissible », Preliminary objections of the Federal Republic of Nigeria,
dans Paffaire de la Frontiere terrestre et maritime (Cameroun c. Nigéria), Décembre 1995, Volume 1, 84 p., spé. par.
6. 19 (soulignés par nous).
721 1’Iran prétend ainsi dans Paffaire de I’ Anglo-iranian 0il, que « la troisiéme demande n'est pas recevable, cette demande
n'ayant pas été formulée dans la requéte introductive », Conclusions d'andience de M. lagent du Gouvernement de !Iran
relativement anx exceptions préliminaires, dans 'affaire de ’Anglo-iranian oil (Royaume-Uni c. Iran), Procédure orale
concernant 'exception préliminaire —Proces-Verbaux des séances tenues du 9 au 23 juin et le 22 juillet 1952, Cour
internationale de Justice. Mémoires, plaidoiries et documents - Section B, pp. 426-669, spé. pp. 442-444, spé. p. 443 (italiques
ajoutés).
722 Le défendeur prétend ainsi, dans Iaffaire relative aux Actions armées frontalieres et transfrontalieres que la requéte « is not
merely artificial. 1t is also vagne and unclear. In particular, there is a marked absence of any reference to previous negotiations between the
Parties which directly affects the definition of the subject-matter of the present dispute and its crystallization in time. In the opinion of the
Government of Hondnras, this state of affairs means that the Application of Nicaragna is inadmissible », Memorial of Honduras
(jurisdiction and admissibility), dans P'affaire des Actions armées frontalieres et transfrontalieres (Nicaragua c. Honduras),
23 février 1987, Volume 1, 80 p., spé. p. 37, par. 2. 10 (soulignés par nous). Pour un commentaire de cette affaire, voir
M.F.BUFFET-TCHAKALOFF, « La compétence de la Cour internationale de Justice dans P'affaire « Actions frontalic¢res
et transfrontalieres » (Nicaragua-Honduras) », R. G. D. L. P. 1989, n°3, pp. 623-654 ; Emmanuel DECAUX, « L’atrét
de la C.1J. dans laffaire des Actions armées frontalicres et transfrontalicres (Nicaragua c. Honduras), compétence et
recevabilité, 20 décembre 1988 », A. F. D. 1. 1988, pp. 147-164.
723 C’est I'obstacle présenté par I’Allemagne dans affaire relative a Certains biens, ou elle conclut que : « A in all,
Liechtenstein acted with the utmost carelessness in formulating its allegations, not refraining even from purposeful distortions of the facts
which constitute the basis of the present case. Not a single one of the relevant allegations brought is supported by specific substantiation.
[...] Consequently, Germany holds that the Application brought by Liechtenstein should not be examined by the Court as to its merits,
but must be dismissed a limine. A action the legal foundations of which even the Applicant himself is unable to substantiate should
not unnecessarily obstruct the agenda of the Court. », Preliminary objections of the Federal Republic of Germany, dans Paffaire de
Certains biens (Liechtenstein c. Allemagne), 27 juin 2002, 129 p., spé. pp. 92-93, par. 150 (soulignés par nous).
724 Délimitation maritime et questions territoriales entre Qatar et Babrein (Qatar ¢. Babrein), t. g. n°87, Compétence et
recevabilité, Arrét du 15 février 1995, Recuei/ C. 1. . 1995, p. 6, spé. pp. 17-18, par. 32.
725 Voir en ce sens Preliminary objections of the Government of Australia, dans I'affaire de Certaines terres a phosphates a
Nauru (Nauru c. Australie), Décembre 1990, Volume 1, 236 p., not. p. 130 et s.
726 T.a Yougoslavie, dans laffaire I'opposant a la Bosnie-Herzégovine présente ainsi sa deuxieme exception
préliminaire a la recevabilité de la requéte, en prétendant que « Attendu qu'Alija Izetbegovic n'occupait pas les
fonctions de président de la République a I'époque ou il a donné l'autorisation d'introduire une instance et attendu
que la décision d'introduire une instance n'a pas été prise par un organe compétent, la présidence ou le
gouvernement, [autorisation d'introduire et de conduire une instance a été accordée en violation d'une rigle de droit interne
d'importance fondamentale ; en conséquence, la reguéte de la prétendue République de Bosnie-Herzégovine n'est pas
recevable », Excceptions préliminaires de la Yongostavie, dans I'affaire de I’Application de la convention pour la prévention et
la répression du crime de génocide (Bosnie-Herzégovine c. Yougoslavie), Juin 1995, Traduction du Greffe, 80 p., spé.
p. 75, pat. A. 2 (italiques ajoutés).
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sieur LaGrand™®. Tout défaut de régularité dans l'introduction de la requéte est une potentielle
cause d’irrecevabilité, potentielle car nous savons qu’une telle carence peut étre régularisée par le

728

demandeur™. C’est pourquoi nous dénombrons peu d’affaires ou un tel moyen est invoqué. Par

contre, lorsque tel est le cas, les parties n’hésitent pas quant a la qualification a retenir pour cet

obstacle’

. C’est clairement une question de recevabilité de la requéte car, a défaut, le demandeur
n’exercerait pas correctement son droit d’action. 11 doit le faire dans les formes définies comme
¢tant celles permettant de s’assurer que la sollicitation de 'exercice du pouvoir juridictionnel est

justifiée.

2. Lorsque certaines conditions substantielles sont clairement requises par les textes
institutionnels d’un tribunal, il en découle que les parties peuvent en retirer des moyens
d’irrecevabilité de la requéte en cas de défaut. Les hypotheses les plus fréquentes se retrouvent
dans les demandes en interprétation, ou en révision, d’un arrét rendu par le tribunal. Le Statut de
la Cour internationale de Justice fixe expressément plusieurs conditions de recevabilité pour de
telles demandes™. Si 'une d’entre elles n’est pas remplie, alors le défendeur n’hésite pas a arguer

de lirrecevabilité de la requéte, a juste titre”".

C’est ainsi par exemple que I'absence de fait
nouveau justifie, selon la Bosnie, de déclarer la demande en révision d’un arrét introduite par la
Yougoslavie, dans Daffaire relative a la Convention sur le crime de génocide, « is not admissible »™*. 1e fait
que I'Etat ici demandeur n’était pas membre des Nations Unies lors de l'arrét rendu, situation

juridique nouvellement connue, est invoqué comme un fait nouveau ouvrant la voie a une

révision de cet arrét. Relevons ici que la position adoptée par la Cour internationale dans cette

727 Counter-memorial submitted by the United States of America, dans P'affaire LaGrand (Allemagne c. Etats-Unis), 27 mars
2000, 58 p., spé. par. 55-66. Voir également la position australienne dans I'affaire relative a Certaines terres a phosphates a
Nauru exprimée dans Preliminary objections of the Government of Australia, dans Paffaire de Certaines terres a phosphates a
Nauru (Nauru c. Australie), Décembre 1990, Volume 1, 236 p., spé. pp. 155-161, par. 380-399 (délai non
raisonnable).

728 Voit supra p. 205 et s.

729 Pour tous les arguments cités, les parties ont expressément qualifié leur obstacle comme étant relatif a la
recevabilité de la requéte, ce qui n’est généralement pas le cas dans les autres catégories de moyens invoqués. Voir
supra les références indiquées en notes de bas de page pour chacun de ces moyens.

730 Voir respectivement les articles 60 et 61 du Statut de la Cour internationale de Justice.

731 Pour des affaires relatives 4 des demandes d’interprétation, voir Demande d'interprétation de arrét du 20 novembre 1950
en Laffaire du droit d'asile (Colombie/ Péron), r. g. n1°13, arrét du 27 novembre 1950, Recuei! C. 1. ]. 1950, p. 395 5 Demande en
révision et en interprétation de larrét du 24 février 1982 en l'affaire du Plateau continental (Tunisie/Jamahitiya arabe libyenne)
(Tunisie c. Jamabiriya arabe libyenne), t. g. n°71, arrét du 10 décembre 1985, Recuei/ C. I. ]. 1985, p. 192 5 Demande en
interprétation de Larrét du 31 mars 2004 en laffaire Avena et autres ressortissants mexicains (Mexique c. Etats-Unis
d’Amérique) (Mexique ¢. Etats-Unis d’Ameérigue), t. g. 0n°139, arrét du 19 janvier 2009, Recueil C. 1. J. 2009.

Pour des demandes en révision, voir Demande en révision et en interprétation de larrét du 24 février 1982 en l'affaire du Plateau
continental (Tunisie/Jamahitiya arabe libyenne) (Tunisie ¢. Jamabiriya arabe libyenne), t. g. n°71, arrét du 10 décembre
1985, Recueil C. 1. J. 1985, p. 192 ; Demande en révision de arrét du 11 septembre 1992 en l'affaire du Différend frontalier
terrestre, insulaire et maritime (El Salvador/Honduras ; Nicaragua (intervenant)) (E/ Salvador c. Honduras), r. g. n°127,
arrét du 18 décembre 2003, Recuei/ C. I J. 2003, p. 392.

732 Written observations of Bosnia and Herzegovina, dans T'affaire de la Demande en révision de Iarrét du 11 juillet 1996
(Yougoslavie c. Bosnie-Herzégovine), 3 décembre 2001, 57 p., spé. p. 57.
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affaire est tres discutable. Elle a accueilli le défaut invoqué par le défendeur, refusant de voir dans
la situation le fait nouveau exigé, et ce, alors méme que ce fait a justifié, dans d’autres affaires

N . e . .. 733
concernant ce méme Etat, 'impossibilité pour lui de la saisir valablement

. Relevons toutefois
qu’il nous semble que Iéchec de cette demande résulte en partie de la formulation de la demande
par le demandeur car cette situation juridique nouvelle n’existait effectivement pas encore lors du
prononcé de l'arrét précédent. Peut étre quune présentation différente de la demande aurait
permis une solution différente, mais rien ne peut étre certain sur ce point”'. De facon générale,
ce moyen est I'un de ceux qui ont le plus de succes aupres du juge, de telles demandes étant
souvent déclarées irrecevables précisément en raison de labsence de I'une des conditions

> Un motif similaire

prescrites expressément par le Statut de la Cour internationale de Justice
justifie lirrecevabilité de demandes incidentes, telles les demandes reconventionnelles dont la
recevabilité est conditionnée par la réunion de plusieurs exigences™. 1l en va de méme, selon
certains Etats, de I'acte par lequel un défendeur soul¢ve des exceptions préliminaires. Larticle 79
du Reglement de la Cour internationale de Justice imposant certaines conditions a leur admission,
le défaut de I'une d’entre elles peut étre sanctionné par I'irrecevabilité d’une telle demande. Le

Mexique a ainsi tenté de faire échec aux exceptions préliminaires soulevées par les Etats-Unis

dans Paffaire Avena, pour cause de tardiveté du dépot”™. Bien qu’une telle hypothése puisse certes

733 Ce n’est pas ici le lieu pour analyser la stratégie du juge (voir infra la Deuxieme partie de notre these).

734 Demande en révision de arrét du 11 juillet 1996 en l'affaire relative 4 1’ Application de la convention pour la prévention et
la répression du crime de génocide (Bosnie-Herzégovine c. Yougoslavie), exceptions préliminaires (Yougosiavie .
Bosnie-Herzégovine), r. g. n1°122, arrét du 3 févtier 2003, Recueil C. 1. |. 2003, p. 7. Voir également Demande en révision de
Larrét du 11 septembre 1992 en laffaire du Différend frontalier terrestre, insulaire et maritime (El Salvador/Honduras ;
Nicaragua (intervenant)) (E/ Salvador ¢. Honduras), t. g. n°127, arrét du 18 décembre 2003, Recned/ C. 1. |. 2003, p. 392.
735 Irrecevabilité totale de quatre affaires en ce sens (Demande d'interprétation de Iarrét du 20 novembre 1950 en laffaire du
droit d’asile (Colombie/ Péron), t. g. n°13, arrét du 27 novembre 1950, Recuei! C. 1. ]. 1950, p. 395 ; Demande en interprétation
de larrét du 11 juin 1998 en laffaire de la Fronticre terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria (Cameroun c.
Nigétia), exceptions préliminaires (Nigéria ¢c. Cameroun), t. g. n°101, arrét du 25 mars 1999, Recued/ C. 1. ]. 1999, p. 31 ;
Demande en révision de larrét du 11 juillet 1996 en laffaire relative 4 I’ Application de la convention pour la prévention et la
répression du crime de génocide (Bosnie-Herzégovine c. Yougoslavie), exceptions préliminaires (Yougosiavie ¢. Bosnie-
Herzégovine), t. g. n°122, arrét du 3 février 2003, Recued! C. 1. . 2003, p. 7 ; Demande en révision de larvét du 11 septembre
1992 en laffaire du Différend frontalier tetrestre, insulaire et maritime (El Salvador/Honduras ; Nicaragua
(intervenant)) (E/ Salvador ¢. Honduras), t. g. n°127, arrét du 18 décembre 2003, Recuei/ C. I. J. 2003, p. 392), plus une
ou la Cour considere qu’il y a irrecevabilité partielle (Demande en révision et en interprétation de larrét du 24 février 1982 en
laffaire dn Plateau continental (Tunisie/Jamahiriya arabe libyenne) (Tunisie c. Jamabiriya arabe libyenne), t. g. n°71, arrét
du 10 décembre 1985, Recuei/ C. I ]. 1985, p. 192). La problématique du succes des obstacles juridictionnels sera
étudiée znfra p. 433 et s. (Deuxieme pattie).

736 Voir Pl'article 80 du Reglement de la Cour internationale de Justice, précité supra. Voir en ce sens Droit d’asile
(Colombie/ Péron), t. g. n°7, arrét du 20 novembre 1950, Recueil C. 1. . 1950, p. 266 (voir notamment P.-F.GONIDEC,
« Laffaire du Droit d’asile », R. G. D. 1. P. 1951, pp. 547-592).

737 Dans l'affaire Avena, le demandeur rappelle dans ses plaidoiries que article 79 du Reglement impose que le dépot
des exceptions préliminaires se fasse au plus tard trois mois apres le dépot du mémoire. Selon lui, « si les Etats-Unis
avaient voulu soulever des exceptions a la compétence de la Cour et a la recevabilité de nos demandes, ils auraient da
le faire le 20 septembre 2003 au plus tard, et non plus dans leur contre-mémoire, lequel a été déposé quarante-quatre
jours apres la date citée. [... Relevant que les parties n’ont pas donné leur assentiment a une telle dérogation a cet
article 79] pour que les exceptions préliminaires puissent étre entendues et tranchées « lors de 'examen au fond »
comme le paragraphe 10 de ce méme article 79 aurait permis de le faire [...] le délai de trois mois de ’article 79
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se rencontrer, cela n’empéche pas le défendeur de présenter ses obstacles juridictionnels comme
ce fut le cas dans cette affaire, si ce n’est lors d’une phase préliminaire finalement acceptée par le
juge, ce sera dans la phase consacrée a 'examen du fond, a titre préalable.

Ces différents obstacles relevés par les Etats sont, a juste titre, qualifiés de moyens d’irrecevabilité
de la requéte selon nous. Ils participent effectivement de la vérification que le demandeur dispose
d’un droit d’agir pour solliciter exercice du pouvoir juridictionnel par le juge saisi, et qu’il
Iexerce conformément aux formes prescrites pour s’en assurer. Tel n’est pas toujours le cas. Les
Etats utilisent ainsi assez souvent la contestation de recevabilité pour qualifier les moyens qu’ils
invoquent contre I'exercice du pouvoir juridictionnel substantiel, alors que cela est fortement

contestable.

§ 2. Utilisation contestable

Les obstacles présentés par les Etats parties comme étant relatifs a la recevabilité de la
requéte ne sont pas toujours qualifiés ainsi a juste titre. Certains des moyens ainsi utilisés ne
visent pas lexistence ni 'exercice d’'un droit d’action du demandeur a solliciter I'exercice du
pouvoir juridictionnel pour lespece soumise. Ils choisissent une telle qualification de leur
obstacle soit en estimant, a tort, qu’elle est fondée ; soit en sachant qu’elle n’est pas adaptée, mais
avec Pespoir qu’elle sera retenue par le juge, pour des questions de stratégie de défense ; d’autres
fois enfin, par défaut. Dans ce dernier cas, ils savent que lobstacle ne concerne pas la
compétence du juge, mais a défaut d’une autre catégorie d’obstacles reconnue, ils optent pour
celle de recevabilité de la requéte sans savoir si elle est justifiée. Par ces différentes raisons, les
Etats parties utilisent ainsi de fagon plutot hasardeuse la qualification de recevabilité de la requéte
pour leur obstacle. Ils escomptent qu’elle soit confirmée par le juge, et surtout retenue par lui
pour ne pas exercer son pouvoir juridictionnel substantiel, alors qu’elle ne se justifie pas au regard
de ce que recouvre ce concept. Ces qualifications contestables révelent comment les Etats
percoivent ce concept, et surtout comment ils souhaitent 'utiliser pour atteindre leur objectif, que
ce soit de bonne ou mauvaise foi. Il faut étudier séparément les trois démarches observées car

elles sont révélatrices d’attitudes différentes. Il convient ainsi de dissocier parmi les qualifications

retenues 2 tort par les Etats, celles ot Ierreur résulte d’une maladresse (A), celles ou Perreur est le

fruit d’utilisations stratégiques de cette contestation mises en place par les parties (B), de celles

s’applique dans toute sa rigueur. Le Mexique demande donc a la Cour qu’elle rejette ces exceptions préliminaires, ax
motif qu’elles ont ét¢ soulevées hors des délais prescrits dans le Réglement de la Cour », Plaidoiries de M. Gomez-Robledo pour le
Gouvernement du Mexique, dans T'affaite Avena (Mexique c. Etats-Unis d’Amérique), Audience publique tenue le 15
décembre 2003, Cour internationale de Justice, CR 2003/24, 74 p., pp. 14-25, spé. pp. 21-22, par. 51-52 (italiques
ajoutés).
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enfin qui révélent un recours par défaut des parties a cette qualification (C), faute de trouver

mieux parmi 'offre qualificative actuellement disponible.

A. Erreur consécutive a une maladresse

Les qualifications de recevabilité proposées par les Etats peuvent ne pas étre appropriées
aux obstacles juridictionnels désignés. Sans reprendre tous les arguments invoqués ainsi a tort
contre la recevabilité d’une requéte, deux domaines semblent plus propices a de telles erreurs, en
tous cas devant le prétoire de la Cour internationale de Justice, dont le second est le plus

’ 738
fécond'™™".

1. Absence de négociations préalables

L’ absence de négociations préalables a la saisine du juge est un argument invoqué par le
’, A . . . .1 . 739 . .
défendeur pour empécher 'exercice du pouvoir juridictionnel ™. C’est ainsi que le Guatemala
demande 2 la Cour, dans Paffaire No#tebohn, de
«dire pour droit que faute d'avoir été précédée d’une négociation diplomatique préalable, la
demande de la Principauté de Liechtenstein doit etre réputée non recevable »*.

Bien que la tenue de telles démarches soit souhaitable, nous savons qu’elles ne constituent pas

741
>

une condition de la recevabilité de la requéte. Elle peut parfois étre une cause d’incompétence
mais elle n’est pas une exigence en I'absence de laquelle la requéte doit étre écartée avant tout
examen au fond. Le défendeur n’est pas le seul a soulever un tel argument puisqu’il arrive que le

demandeur fasse de méme face a une demande reconventionnelle qu’il ne souhaite pas voir réglée

738 En plus des deux domaines que nous allons étudier, une autre contestation soulevée devant la Cour internationale
de Justice est qualifiée a tort comme étant relative a la recevabilité de la requéte. En effet, dans affaire Avena, le
défendeur prétend qu’en faisant valoir tardivement son droit de contester, le demandeur a renoncé a celui-ci, et de ce
fait, sa requéte est irrecevable (voit Avena et autres ressortissants mexicains (Mexcique ¢. Etats-Unis d’Amérique), r. g. n°128,
arrét du 31 mars 2004, Recueil C. 1. J. 2004, p. 12). 11 n’existe pas de délai de prescription au terme duquel un
demandeur perdrait son droit d’action devant un juge (sauf le cas particulier ou le titre de compétence prévoit un tel
délai, mais alors, il s’agit d’une question de compétence et non de recevabilité de la requéte, voir supra au Chapitre 1
de cette présente Partie).
7 Voir en ce sens Nottebohm (Liechtenstein c. Guatemala), t. g. n1°18, Deuxiéme phase, arrét du 6 avril 1955, Recuedl C. 1.
J. 1955, p. 45 Compagnie du port, des quais et des entrepits de Beyrouth et Société Radio-Orient (France ¢. Liban), r. g. n°42 ;
Plates-formes pétrolieres (République islamique d’Iran c. Etats Unis d’Ameérigue), t. g. n°90, Fond, arrét du 6 novembre 2003,
Reenedl C. 1. . 2003, p. 161 ; Fronticre terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria (Cameroun ¢. Nigéria), r. g. n°94,
Exceptions préliminaires, arrét du 11 juin 1998, Recwei/ C. I. |. 1998, p. 275.
780 Contre-mémoire présenté par le gonvernement du Guatemala, dans I'affaire Nottebohm (Liechtenstein c¢. Guatemala), 20
avril 1954, Cour internationale de Justice. Mémoires, plaidoiries et documents, pp. 184-372, spé. p. 187, par. 10 (italiques
ajoutés). Signalons ici que le Guatemala introduit ses objections a la recevabilité de la requéte comme des fins de
non-recevoir (spé. p. 185), mais il affirme a plusieurs reprises, notamment dans ses conclusions, qu’il s’agit de causes
d’irrecevabilité de la requéte (spé. p. 218).
71 Voit supra p. 157 et s.
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par le juge™. Le résultat demeure bien évidemment le méme. Cest a tort que les parties appuient
Iirrecevabilité d’'une demande sur le défaut de négociations préalables. Cette erreur s’explique
cependant facilement par le fait qu’une telle approche est proposée par certains auteurs, sans

. 743
convaincre cependant™.

2. Moyens relatifs a la compétence du juge

La plupart des qualifications étatiques erronées porte sur des obstacles qui visent en
réalité la compétence du juge. Trois hypotheses révelent des mauvaises qualifications qui ne résultent
pas d’une stratégie procédurale mais d’une réelle erreur découlant principalement du flou

;. . 744
conceptuel précédemment dénoncé™.

a) L’obstacle ainsi érigé peut étre basé sur le non-respect des conditions exigées dans le titre de
compétence. Le contestataire, qui estime qu’elles ne sont pas remplies, peut en déduire que le juge ne
peut connaitre du différend soumis, la requéte étant alors irrecevable. Dans la plupart des cas'™, il
s’agit d’hypothéses ou la clause juridictionnelle en question impose des négociations ou une
procédure d’arbitrage préalables’™. Ta qualification de recevabilité, erronée, est ainsi clairement
affichée dans les plaidoiries par les agents du Sénégal dans la récente affaire relative aux Questions

concernant 'obligation de poursuivre on d'extrader. Estimant que

«le Royaume de Belgique n’a pas satisfait a la condition posée par I'article 30 de la
convention [...] a savoir I’épuisement de la procédure de négociation et la proposition
de recourir a larbitrage |[...], le Sénégal demande a votre illustre institution de

742 Plates-formes pétrolieres (République islamigne d’lran ¢. Etats Unis d’Amiérique), 1. g. n1°90, Fond, arrét du 6 novembre
2003, Recued/ C. 1. J. 2003, p. 161. Pour un commentaire de cet arrét, voir Pierre D’ARGENT, « Du commerce a
I’emploi de la force : I'affaire des plates-formes pétrolieres (arrét sur le fond) », A. F. D. 1. 2003, pp. 266-289.

3 Voir nos développements relatifs a cette question s#pra p. 88 (Chapitre préliminaire).

74 Voir supra au Chapitre préliminaire. Nous étudierons dans la subdivision suivante les hypothéses ou cela constitue
une stratégie étatique, voir zfra p. 238 et s..

74 Tel n’est pas toujours le cas. La contestation peut parfois viser 'absence d’imputabilité des faits reprochés a I'Etat
attrait comme défendeur, qui impliquerait que le différend soumis n’est pas tel que ’exige la clause juridictionnelle.
La France prétend ainsi dans affaire de la Licéité de 'emploi de la force, que la preuve n’est pas apportée que les faits a
Porigine du différend lui soient imputables. Or, a défaut d’un différend opposant les parties a la Convention entre
elles, le demandeur ne pourrait pas valablement soumettre sa requéte a la Cour. La France ne qualifie
qu’indirectement cet obstacle. Elle en traite avec deux autres dans la seconde partie de ses exceptions préliminaires,
présentées comme subsidiaires, la premiere étant concernée a I'incompétence de la Cour; et elle demande en
conclusion a la Cour de dire, « a titre subsidiaire, que la requéte est irrecevable », Exceptions préliminaires de la République
frangaise, dans Daffaire de la Licéité de 'emploi de la force (Yougoslavie c. France), 5 juillet 2000, 44 p., spé. p. 44. Sa
préférence pour la qualification de recevabilité est ainsi évidente, méme si elle ne désigne pas en tant que tel cet
obstacle. L’erreur est ici manifeste car I'obstacle vise le différend tel qu’exigé par la clause juridictionnelle pour que la
Cour soit compétente.

746 Noir Questions concernant l'obligation de poursuivre on d’extrader (Belgigue ¢. Sénégal), r. g. n°144, Demande en indication
de mesures conservatoires, Ordonnance du 28 mai 2009, Recueil C. I. |. 2009 ; Actions armées frontalicres et transfrontalieres
(Nicaragua ¢. Honduras), t. g. n°74, Compétence de la Cour et recevabilité de la requéte, arrét du 20 décembre 1988,
Recuer/ C. 1. J. 1988, p. 69 ; Activités militaires et paramilitaires au Nicaragna et contre celui-ci (Nicaragua ¢. Etats-Unis
d’Ameérigue), r. g. n1°70, Compétence de la Cour et recevabilité de la requéte, arrét du 26 novembre 1984, Recueil C. I. ].
1984, p. 392.
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constater que les conditions procédurales posées par larticle 30 [...] ne sont pas
satisfaites et de déclarer en conséquence la demande de la Belgique zrrecevable »™.

L’erreur peut alors s’expliquer de la méme fagcon que pour le domaine précédent. Le fait que le
concept de recevabilité de la requéte soit parfois présenté comme englobant les questions de
compétence pousse inévitablement certains Etats a qualifier ainsi leur obstacle. La confusion
relative a ces conditions exigées dans le titre de compétence explique de telles erreurs de
qualifications. Certains Etats précisent d’ailleurs spontanément qu’ils ne souhaitent pas entrer
dans un tel débat™. D’autres utilisent successivement les deux qualifications pour ce méme
obstacle™. Pour eux, l'objectif est de soulever un tel obstacle et qu’il soit retenu par le juge
comme 'empéchant d’exercer son pouvoir juridictionnel. IlIs ne prennent pas position quant a la
qualification a retenir afin d’éviter le rejet de leur contestation au seul motif qu’elle serait
maladroitement qualifiée. Une telle précaution est peu utile car le juge peut toujours requalifier

750

une contestation”. Cette attitude peut toutefois paraitre sage puisqu’elle permet au contestataire

de s’assurer de bénéficier des effets de ces contestations, sans devoir choisir. Le flou entourant
habituellement le concept de recevabilité de la requéte invite malheureusement les Etats a agir
ainsi. Clest ainsi qu'un défendeur — les Etats-Unis dans laffaire des Actvités militaires et
paramilitaires — a clairement expliqué que :

« []n asserting the inadmissibility of the Application, it is not the intention of the United States to

confine itself to, or to urge upon the Court, a particular characterization of the concept of

« inadmissibility », recognizing that the issues present mixed questions of jurisdiction (competence) and

admissibility. The United States notes in this regard that the Court has itself not sought to draw

precise distinctions in this area at the expense of its examination of the substance of the questions
before it |...]. »™L.

47 Plaidoiries de M. Diouf pour le Sénégal, dans l'affaire des Questions concernant l'obligation de poursuivre ou
d’extrader (Belgique c. Sénégal), Mesures conservatoires, Audience publique tenue le lundi 6 avril 2009, Cour
internationale de Justice, CR 2009/ 9, 59 p., pp. 31-40, spé. p. 40, par. 45 (italiques ajoutés). Cette qualification est retenue
a plusieurs reprises au cours des plaidoiries, voir ainsi également p. 31, pat. 3, ou p. 35, par. 22.

748 Voir I'extrait du Contre mémoire américain dans P'affaire des Activités militaires et paramilitaires an Nicaragua et contre
celni-ci (Nicaragua ¢. Etats-Unis d’Amiérigue), cité dans le corps du texte, juste apres ces quelques lignes.

749 Memorial of Rwanda, dans l'affaire des Activités armées sur le territoire du Congo (nouvelle requéte: 2002)
(République démocratique du Congo c. Rwanda), Janvier 2003, 40 p., not. par. 1. 8. Dans cette affaire, le défendeur
annonce la présence d’obstacles relatifs a la compétence du juge et a Iirrecevabilité de la requéte, mais il semble
pourtant privilégier la qualification de compétence du juge. En visant indistinctement les deux contestations, il veut
certainement s’assurer de ne pas commettre d’erreur : en invoquant les deux, il n’en n’écarte aucune.

750 Voir infra p. 415 et s. (Deuxiéme partie).

U Connter-memorial of the United States of America (Questions of [urisdiction and Admissibility), dans affaire des Activités
militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique), Cour internationale de
Justice, Mémoires, Plaidoiries et documents, Volume 1II, 17 aott 1984, 177 p., spé. p. 132 (note de bas de page). Le
défendeur renvoie a la position adoptée par la Cour dans sa jurisprudence antérieure dans les arréts Noztebohm
(Liechtenstein c. Guatemala), r. g. n1°18, Exceptions préliminaires, arrét du 18 novembre 1953, Recuei/ C. 1. ]. 1953, p. 111,
spé. p. 121 ; Cameroun septentrional (Cameronn c. Royaume-Uni), 1. g. n°48, Exceptions préliminaires, arrét du 2 décembre
1963, Recueil C. 1. ]. 1963, p. 15, spé. p. 28 ; Essais nucléaires (Australie ¢. France), r. g. n°58, arrét du 20 décembre 1974,
Recnedl C. 1. J. 1974, p. 253, op. diss. Onyeama, Dillard, Jimenez de Arechaga et Waldock, spé. p. 363. C’est ici le
terme « inadmissibility » qui est utilisé, mais il correspond exactement a ce que nous visons pat le concept de
recevabilité.
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Il ne fait pourtant pas de doute qu’un tel obstacle est relatif a la compétence du juge et ne

participe pas a la vérification de ’existence d’un droit d’action du demandeur’™.

b) Il en est de méme pour 'argument parfois soulevé selon lequel la requéte ne reprenant pas
Lensemble du différend, celle-ci devrait étre déclarée irrecevable. II s’agit ici du cas particulier de
laffaire opposant le Qatar a Bahrein. Cette affaire est topique pour diverses raisons dont la
principale, qui nous occupe ici, est 'échange de consentements entre les parties . Par diverses
lettres et formules échangées, le consentement commun implique que la Cour connaisse de
I’ensemble du litige opposant les deux parties pour qu’elle soit compétente. Le Bahrein prétend
que, puisque la requéte ne soumet que certains points du différend, alors elle est irrecevable™.
Une telle qualification ne peut étre retenue. La question étant de savoir si le différend soumis
correspond a ce qu’exige le titre de compétence pour que le juge puisse en connaitre, a savoir
«’ensemble du différend », il s’agit uniquement d’une question de compétence du juge et non de
recevabilité de la requéte. Dans d’autres circonstances que celles ou le titre de compétence exige
la soumission de la totalité du différend, le fait de ne soumettre qu’une partie d’un différend ne
poserait pas de probléme a la connaissance du différend par le juge que ce soit au titre de la

compétence ou de la recevabilité de la requéte. Les parties sont libres de ne soumettre quune

partie du différend plus global qui les oppose entre elles’™. Si cela pose éventuellement question

752 Voit supra au Chapitre 1 de cette présente Partie.

753 Délimitation maritime et questions territoriales entre Qatar et Babrein (Qatar ¢. Babrein), t. g. n°87, Compétence et
recevabilité, arrét du 15 février 1995, Recueil C. I J. 1995, p. 6. La requéte invoque en titre de compétence deux
accords conclus entre les parties, par un échange de lettres, par lesquelles 'un propose une formule que l'autre
accepte.

754 Cette affaire est particuliére car elle a donné lieu a deux arréts de la Cour portant sur les exceptions préliminaires.
Pour le premier, le Bahrein conteste a la fois la compétence et la recevabilité de la requéte, précisément pour le motif
selon lequel la requéte ne soumet pas la totalité du différend. Dans cet arrét, la Cour prend une position atypique.
Constatant qu’elle ne disposait effectivement que d’une partie du différend par le biais de la requéte, elle décide de
laisser aux parties 'occasion de lui soumettre la totalité du différend, fixant un délai aux parties pour agir en ce sens
(Délimitation maritime et questions territoriales entre Qatar et Babrein (Qatar ¢. Bahrein), r. g. n°87, Compétence et recevabilité,
arrét du 1 juillet 1994, Recued/ C. I ]. 1994, p. 112). C’est a 'occasion du second arrét sur les exceptions préliminaires
que le Bahrein conteste la recevabilité de la requéte pour ce méme motif (il conteste également la compétence du
juge, mais pour un autre motif -celui du mode de saisine utilisé par le demandeur). Il faut toutefois signaler que cette
qualification est celle de 'Etat, d’apreés ce que dit la Cour dans son arrét. Il est difficile de dire si 'Etat a qualifié aussi
clairement qu’elle le laisse entendre car nous n’avons pu avoir accés aux picces écrites et orales relatives a ce second
arrét. Voir Délimitation maritime et questions territoriales entre Qatar et Babrein (Qatar ¢. Babrein), t. g. n°87, Compétence et
recevabilité, arrét du 15 février 1995, Recuei/ C. I. ]. 1995, p. 6, spé. p. 24, par. 45. Précisons ici que la requéte est, dans
ces circonstances spéciales, antérieure a ’échange de consentements tel qu’il résulte des lettres échangées apres le
premier arrét rendu sur les exceptions préliminaires. Pour un commentaire de cette affaire, voir notamment Michel
COSNARD, « L’affaire de la Délimitation maritime et des questions territoriales entre Qatar et Bahrein (compétence et
recevabilité) Les arréts de la CIJ du 1¢ juillet 1994 et du 15 février 1995 », A. F. D. 1. 1995, pp. 311- 327 ; Michel
COSNARD, « I affaire de la délimitation maritime et des questions territoriales entre Qatar et Bahrein (compétence et
recevabilité) », A. F. D. 1. 1997, pp. 311-327 ; Isabelle PINGEL-LENUZZA, « Remarques sur la procédure dans Iaffaire
de la délimitation maritime et des questions territoriales entre Qatar et Bahrein : Cour internationale de Justice (CIJ),
arréts du 1< juillet 1994 et du 15 février 1995 », R. G. D. I. P. 1996-1, pp. 179-195.

755 La Cour a ainsi eu occasion de rappeler « qu'aucune disposition du Statut ou du Réglement ne lui interdit de se
saisit d'un aspect d'un différend pour la simple raison que ce différend comporterait d'autres aspects, si importants
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ici, c’est bien parce que la globalité du différend est une limite a 'engagement des parties. Il ne
peut donc s’agir que d’une question de compétence du juge que les circonstances particulicres de

: 756
cette affaire ont pu masquer™.

¢) Relevons enfin une autre erreur de qualification. Il s’agit de ’hypothese ou le défendeur
consideére que, parce que cerfaines conclusions du demandenr sont hors du champ de compétence tel qu’il est
fixé par le titre invoqué, alors celles-ci sont irrecevables. Tel est le cas dans I'affaire relative a
U Application de la Convention contre le génocide, lorsque le
« défendeur soutient que 'on ne saurait en aucun cas éfendre la prétendue compétence

relative au génocide [basée sur la Convention y relative] a des demandes de restitution
d’objets d’art. Cette demande, donc, est zrvecevable. »™7.

Il s’agit en réalité d’une question de compétence du juge puisque touchant au contenu de
Iengagement juridictionnel. L’erreur, répétée a I'égard de plusieurs des demandes, nous semble
cependant étre de bonne foi™. Le malaise du défendeur, ici la Serbie, a ’égard du choix de la
qualification apparait dés son mémoire ou il prétend que ces conclusions sont «irrecevables et
sans objet» parce que la compétence du juge selon le titre ne peut s’étendre a de telles
demandes™. Puis, dans ses conclusions orales, il souhaite que le juge dise que ces demandes ne
relévent pas de sa compétence et sont irrecevables’™. 11 semble que le défendeur constate par lui-méme
qu'un probleme de compétence existe, mais sans réussir a le formuler ainsi. Le fait que son
argumentation ne vise, pour cette exception, que certaines des demandes formulées par le

demandeur justifie peut étre cette erreur. Nous pouvons raisonnablement penser qu’il a préféré

invoquer leur irrecevabilité plutdét quune incompétence partielle, obstacle peu utilisé par les Etats,

soient-ils », Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran (Etats-Unis d’Amérique ¢. Iran), r. g. n°64, Arrét du
24 mai 1980, Recueil C. 1. ]. 1980, p. 3, spé. p. 19, par. 36.

756 11 faut ici relever que le juge reprend cette qualification de recevabilité pour cet argument. Nous étudierons
ultérieurement la question de la qualification par le juge, voir znfra Section 1 du Chapitre 2 de notre Deuxiéme partie.
75T Excceptions préliminaires de la République fédérale de Yongoslavie dans I'affaire de I’Application de la convention pour la
prévention et la répression du crime de génocide (Croatie c. Yougoslavie), Septembre 2002, Traduction du greffe, 58
P, spé. par. 5.12 (italiques ajoutés). Il s’agit de la troisiéme exception préliminaire soulevée par le défendeur.

758 En effet, le défendeur soutient également que, « s’il est parfaitement légitime de chercher a obtenir que les auteurs
des crimes commis pendant les hostilités en ex-Yougoslavie fassent I’'objet de poursuites et de sanctions effectives, le
cadre dans lequel ces questions doivent étre soulevées n’est pas celui de la présente instance devant la Cour, dans
laquelle la compétence invoquée (et contestée) et les limites procédurales sont définies par larticle IX de la
convention sur le génocide. [...] Pour ces raisons, la conclusion 2 ) du demandeur [visant en particulier M.
Milosevic] est Zrrecevable et sans objet. », 7bid., spé. par. 5.3 et 5.5 (italiques ajoutés).

759 Exceptions préliminaires de la République fédérale de Yongoslavie. . .(Croatie c. Yougoslavie), gp. cit., spé. p. 58.

760 11 demande ainsi a la Cour de dire « que les demandes tendant a ce que soient poursuivies certaines personnes qui
se trouvent sur le territoire de la Serbie, a ce qu’elles produisent des renseignements concernant les lieux ou se
trouvent des citoyens croates portés disparus et a ce que soient rendus des biens culturels ze relévent pas de la compétence
de la Cour et sont irrecevables », Plaidoiries de M. Varady pour la Serbie, dans I'affaire de ’Application de la convention pour
la prévention et la répression du crime de génocide (Croatie c. Serbie) Exceptions préliminaires, Audience publique
tenue le jeudi 29 mai 2008, Cour internationale de Justice, CR 2008/ 12 (Traduction du greffe), 67 p., pp. 51-67, spé. p. 67,
par. 28.
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alors qu’il aurait été justifié en I'espece. Une autre explication plausible peut étre trouvée dans
I'argumentation relative a lirrecevabilité de 'une de ces conclusions, celle relative a obtention
d’informations sur des personnes disparues. Le défendeur considere que, la coopération entre les
deux parties sur ce point existant depuis des années,

« [la] forme que doit prendre la poursuite de ces efforts n’est pas celle d’'un différend

devant la Cour internationale de Justice. La conclusion du demandeur est zrrecevable ct
sans objet. »70L.,

Nous pouvons ainsi supposer qu’il appréhende sous I'angle de la recevabilité le fait que cette
conclusion, tout au moins, est hors du champ de compétence car il n’existe pas a son sens de
différend qui puisse étre porté devant la Cour ; ou alors, si nous accentuons davantage I'idée, qu’il
n’existerait pas de différend «justiciable » au sens ou il ne peut étre réglé par la voie
juridictionnelle. Si lintention du défendeur était celle-ci, alors la qualification retenue peut
¢ventuellement se justifier, mais il faudrait enlever toute référence au champ de compétence, car
cela est ici erroné. Quand bien méme cette justification serait la bonne, elle ne s’applique pas aux
erreurs de qualifications relatives aux conclusions précédentes, pour lesquelles le différend n’est
pas en jeu.

Dans ces différents exemples, les obstacles soulevés visaient clairement des questions de
compétence du juge. L’erreur de qualification par les Etats reste toutefois compréhensible et de

bonne foi. Il n’en est pas de méme de toutes les erreurs.

B. Erreur consécutive a une utilisation stratégique de la contestation

Certaines qualifications erronées sont le fruit de la stratégie défensive adoptée par les
parties. Afin de profiter des effets attrayants de la contestation de recevabilité d’une requéte, les
Etats n’hésitent pas a invoquer 'existence d’un tel défaut, alors méme que le moyen soulevé ne
concerne pas le droit d’action du demandeur. Ces hypothéses permettent d’observer I'utilisation
stratégique que les parties peuvent faire d’une telle contestation. Deux catégories d’obstacles sont

revétues, a tort, de la qualification de recevabilité dans le cadre des stratégies étatiques défensives :

des moyens visant en réalité la compétence du juge (1), et des moyens tenant davantage a une

défense au fond (2).

1. Moyens relatifs a la compétence du juge

Les Etats peuvent parfois se méprendre sur la qualification appropriée d’un obstacle

portant sur la compétence du juge en considérant qu’il vise la recevabilité de la requéte. Ladite

761 Exceptions préliminaires de la République fédérale de Yougoslavie. . .(Croatie c. Yougoslavie), op. ¢it., spé. par. 5.11 (italiques
ajoutés).
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erreur n’est pas toujours aussi fortuite. Certains Etats parties choisissent, sciemment, de qualifier
un obstacle clairement relatif a la compétence du juge en question de recevabilité de la requéte.
L’objectif, certes commun aux deux qualifications, est d’empécher le juge d’exercer son pouvoir
juridictionnel substantiel. Des motivations particulieres peuvent amener le défendeur, d’une part
(a), ou le demandeur, d’autre part (b), a retenir la qualification de recevabilité alors que le moyen

en question porte une contestation de la compétence du juge.

a) Stratégie du défendeur

La principale hypothese rencontrée devant la Cour internationale de Justice est celle ou le
défendenr érige un obstacle a la recevabilité de la requéte pour éviter de présenter un obstacle en
apparente contradiction avec son engagement juridictionnel. Cet attrait de la contestation de recevabilité
entre manifestement dans I’élaboration des stratégies étatiques’”. Les Etats parties tiennent bien
évidemment a conserver une bonne image sur la scéne internationale, mais ils ne veulent pas pour
autant renoncer a un moyen qui leur permettrait d’éviter une sanction juridictionnelle a leurs
éventuelles violations de leurs obligations. C’est pourquoi ils présentent des moyens qui
empéchent le juge de connaitre du fond du différend au prétexte d’une apparente irrecevabilité de
la requéte, alors méme qu’il s’agit de moyens relatifs a la compétence du juge. Plusieurs affaires
ont vu les défendeurs agir ainsi devant la Cour internationale de Justice, qui peuvent étre

. . . s o103
présentées en deux catégories™.

1) C’est ainsi par exemple que dans affaire des Emprunts norvégiens, le défendeur prétend
que « la demande introduite par la requéte du Gouvernement francais [...] #'est pas recevable »”** au
motif que, notamment, les faits a I'origine du différend seraient antérieurs a I'entrée en vigueur de
la déclaration d’acceptation du demandeur, ou encore que ce différend entre dans le champ de
compétence nationale de I’Etat puisqu’il reléve du droit interne ", 1l s’agit clairement d’arguments

tenant respectivement a la compétence ratione temporis et materiae de la Cour, et non de questions

762 Voir notre présentation de lattrait que revét cette contestation sur ce point, s#pra p. 211 et s.
763 Une telle erreur de qualification pouvait déja étre observée dans certaines affaires introduites devant la Cour
permanente de Justice internationale. .a France prétend ainsi, dans I'affaire relative aux Phosphates du Maroc, « Attendu
que le différend dont le Gouvernement royal d’Italie a saisi la Cour s’est élevé au sujet de situations et de faits
antérieurs au 7 septembre 1931 et que, des lors, il dhappe a la juridiction obligatoire de la Cour telle qu’elle est fixée, entre la
France et I'Italie, par les déclarations émanant, a cet égard, des deux Gouvernements ; [... elle demande a la Cour de]
dire et juger que la requéte présentée [...| est irrecevable », Phosphates du Maroc, Exceptions préliminaires, arrét du 14 juin
1938, C. P. |. I série A/ B n°74, p. 10, spé. p. 17 (italiques ajoutés).
764 Exceeptions préliminaires présentées par le Gouvernement du Royaunme de Norvége, dans 'affaire de Certains emprunts
norvégiens (France c. Norvege), 20 avril 1956, Cour internationale de Justice. Mémoires, plaidoiries et documents, pp. 119-162,
spé. p. 144 (italiques ajoutés). 1l opte ainsi pour une qualification globale de I'ensemble de ses exceptions
préliminaires.
765 Ibid., respectivement p. 132, par. 28 et s. et p. 121, par. 5 et s.
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de recevabilité de la requéte’®

. Le défendeur a retiré le premier de ces obstacles dans la suite de
I'instance. Cela n’enléve rien a lutilisation stratégique de cette contestation. Le fait que le
consentement soit une déclaration facultative ne peut étre un hasard. Il s’agit d’une position

stratégique du défendeur qui a, en espéce, atteint son objectif’’.

i) Deux autres affaires illustrent une telle attitude du défendeur, avec d’autres moyens.
La stratégie défensive proposée par la Bulgarie dans I'affaire de Ulncident aérien de 1955 est assez
particuliere’”. Tes deux parties avaient fait des déclarations facultatives, mais le demandeur a
choisi de baser la compétence de la Cour sur sa propre acceptation ponctuelle, formulée dans sa
requéte, et sur la déclaration d’acceptation du défendeur. En Pespece, le demandeur refuse de
faire jouer sa propre déclaration comme base de compétence, trés certainement en raison d’une
réserve qui trouve a s’appliquer pour ce différend. Le défendeur prétend que de ce refus découle
I'impossibilité pour le demandeur de faire appliquer celle du défendeur. En effet, pour quune
déclaration d’acceptation puisse constituer une base de compétence valable, encore faut-il que les
deux parties aient fait de tels consentements. Selon le défendeur, puisque ces déclarations ne
constituent pas une base de compétence valable, pas plus que la clause juridictionnelle invoquée,
la requéte constitue une offre de compromis, a défaut de quoi il n’existerait aucune base de
compétence valable. Puisqu’il refuse une telle offre, la requéte est alors irrecevable . 11 affirme
ainsi que,
« [la] requéte du Gouvernement des Etats-Unis est zrrecevable, ce Gouvernement ne

sappuyant pas sur une déclaration valable portant acceptation de sa part de la
Juridiction obligatoire de la Cour »770,
Un tel raisonnement ne peut étre suivi. La question de savoir §’il existe un lien juridictionnel

d’instance entre les deux parties du fait de leurs consentements mutuels a la connaissance du

766 Les déclarations d’acceptations des deux Etats excluent les différends dont 'objet reléverait de la compétence
interne de I'Etat. Il est par ailleurs intéressant de relever que le défendeur, tout en qualifiant de fagon globale tous ses
obstacles comme marquant lirrecevabilité de la requéte (alors méme que seuls deux d’entre eux relevent
effectivement de ce concept), a toutefois qualifié 'un d’entre eux directement dans exposé de son argumentation
(celui relatif au non-épuisement des voies de recours internes). Il est ainsi intéressant de relever que le seul obstacle
qu’il qualifie directement est effectivement celui pour lequel cette qualification est incontestable. Pour ceux pour
lesquels il sait que la qualification n’est pas correcte, il préfere s’abstenir lors de 'argumentation, et englober le tout
dans une qualification générale finale. Il s’agit selon nous d’un signe supplémentaire de sa stratégie et du fait que
Perreur de qualification est consciente et voulue.

767 La Cour conclut a son incompétence dans cette affaire, aprés avoir requalifié 'obstacle portant sur le fait que le
différend est exclu du consentement du fait d’une réserve insérée dans la déclaration du demandeur visant les
différends relevant du droit intetne. Voir Certains emprunts norvégiens (France ¢. Norvege), t. g. n1°29, arrét du 6 juillet 1957,
Reeneil C. 1. ]. 1957, p. 9.

78 Incident aérien dn 27 juillet 1955 (Etats-Unis d’Amiérique ¢. Bulgarie), t. g. n°306.

7 Voir 'argumentation présentée par le défendeur au soutien de son exception préliminaire numéro 3, Exceptions
préliminaires du Gouvernement de la République populaire de Bulgarie (Déclinatoire de compétence), dans Iaffaire de I'Incident
aérien du 27 juillet 1955 (Etats-Unis d’Amérique c. Bulgarie), 3 septembre 1959, Cour internationale de Justice. Mémoires,
plaidoiries et documents, pp. 265-300, spé. 273-276.

710 Ibid., spé. p. 273 (italiques ajoutés).
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différend par le juge est une question de compétence. Il ne peut en étre autrement. La
qualification retenue par le défendeur ne peut duper sur ce quil cherche a atteindre: la
reconnaissance de 'incompétence du juge a connaitre du différend d’espece. Il était cependant
délicat pour lui d’afficher une telle contradiction avec son engagement’ . Il en arrive donc a
invoquer lirrecevabilité de la requéte pour défaut de base de compétence.

Laffaire de Certaines questions concernant l'entraide judiciaire vient enfin parachever notre présente
démonstration”. Cette affaire intéresse, une fois encore, par les surprenantes qualifications
retenues et les questions que cela suscite. Le forum prorogatum est ici le moyen par lequel le
défendeur a reconnu la compétence de la Cour pour connaitre du différend soumis. Une telle
attitude contribue immanquablement a envisager I’Etat défendeur comme acquis a une solution
judiciaire du différend d’espece. C’est d’ailleurs ce qu’il affirme dans son contre-mémoire au
terme duquel il reconnait qu’il est « des lors exact que «la compétence de la Cour a régler le
présent différend en application de Tarticle 38, paragraphe 5, du Réglement de la Cour est

incontestable » » et quil n’entend pas la contester. Pourtant, aprés une démonstration de

,
I'incompétence de la Cour a connaitre de certaines demandes présentées, parce qu’elles seraient
hors du champ de compétence reconnu par le défendeur et que ’'admission d’un nouveau chef de
compétence serait impossible car tardif’, celui-ci conclut son contre-mémoire en priant la Cour
de « déclarer zrrecevables les demandes de la République de Djibouti formulées dans son mémoire
et qui dépassent I'objet déclaré de sa requéte » . Le choix de cette qualification surprend d’autant
plus quil ne correspond pas a I'argumentation présentée, le terme de recevabilité de la requéte
n’étant mentionné que lors des conclusions. Cet Etat a par la suite modifié sa qualification
prétendant qu’il s’agit d’'une question de compétence ou de recevabilité, et a eu 'occasion de s’en
expliquer lors des audiences. L’argumentation ne convainc guere. Le défendeur prétend avoir
suivi la jurisprudence de la Cour en la matiere I'incitant a qualifier cet obstacle comme étant relatif
a la recevabilité de la requéte, mais supposant qu’il s’agit d’'une question de compétence, il a
¢galement proposé cette qualification. Il ne fait pas de doute que la question de Iétendue du

consentement donné et celle de savoir si les demandes entrent dans ce champ sont des questions

771 ]] faut relever que ce défendeur a présenté d’autres obstacles a 'exercice du pouvoir juridictionnel, dont certains
qualifiés a juste titre comme étant relatifs a la compétence du juge. Il s’agit de la contestation d’une base de
compétence valable (une clause juridictionnelle) et de faire jouer une réserve contenue dans la déclaration du
demandeur. Cela ne nuit pas a notre démonstration car pour ces deux moyens, ce n’est pas le défendeur qui refuse la
compétence du juge, mais la simple application de conditions a la reconnaissance du consentement donné (zbid.).
712 Certaines questions concernant ['entraide judiciaire en maticre pénale (Djibouti ¢. France), r. g. n°136, arrét du 4 juin 2008,
Recueil C. 1. J. 2008, p. 177.
713 Contre-mémoire de la Républigue francasse, dans 'affaire de Certaines questions concernant I'entraide judiciaire en
matiere pénale (Djibouti c. France), 13 juillet 2007, 76 p., spé p. 8, par. 2. 2, citant ainsi le mémoire du demandeur
spé. p. 12, par. 14.
774 Voir le chapitre 2 de ce Contre-mémoire de la République frangaise, ibid., spé. pp. 8-16.
775 1bid., spé. p. 73 (italiques ajoutés).
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déterminantes de la compétence du tribunal saisi. Le défendeur ne peut I'ignorer ou en douter car
il s’agit des bases de ce concept. L’explication la plus logique semble plutét étre la volonté de ne
pas paraitre contradictoire dans sa démarche, tout en refusant une solution judiciaire pour
certaines demandes. En étant 'un des seuls défendeurs a avoir consenti par forum prorogatunm, 'Etat
en question risquait de porter atteinte a I’enthousiasme ainsi généré s’il contestait par la suite la
compétence du juge pour des demandes dont la solution judiciaire paraissait plus incertaine. Et
ce, alors méme qu’en toute objectivité il existait effectivement un défaut de compétence pour
certaines demandes formulées postérieurement a la requéte, compte tenu de la teneur du
consentement donné par forum prorogatum. La stratégie élaborée tente alors de faire reconnaitre cet
obstacle a I'exercice du pouvoir juridictionnel, tout en atténuant 'impact hors du prétoire. Il en

résulte surtout 'impression d’une confusion importante.

b) Stratégie du demandeur

La seconde hypothese de gualification étatique consciemment erronée est celle retenue dans
certaines circonstances par le demandenr a linstance. Plusieurs affaires témoignent du recours

stratégique a cet obstacle, dans deux situations différentes.

1) La premiere est celle ou le défendeur présente une demande reconventionnelle dans le cadre

. - 776
d’une défense active'”

. Le demandeur a Iinstance principale se retrouve alors, procéduralement,
dans la méme situation que le défendeur qu’il a attrait devant le juge. Pour les mémes raisons, il
peut alors tenter d’empécher que le juge tranche les demandes soumises par ce défendeur.
Prétendre a l'irrecevabilité de ces demandes est un moyen efficace pour y parvenir, sans que cela
affecte l'instance principale et I'exercice du pouvoir juridictionnel a I'égard de ses propres
demandes. La stratégie peut alors consister a invoquer des obstacles relatifs a la compétence du
juge en les qualifiant de questions relatives a la recevabilit¢ de la requéte. C’est ainsi qu’un
demandeur prétend parfois que la demande reconventionnelle est irrecevable parce que la base de

777

compétence ne concerne pas ce que vise cette demande . D’autres fois, c’est le fait que la

776 L.a demande reconventionnelle constitue selon nous une défense active du défendeur, au sens ou il ne se contente
pas de réfuter les accusations adverses, mais il formule également des prétentions a encontre du demandeut, pour
lesquelles il demande au juge saisi de faire droit. Voir notre mémoire de DEA consacré a cette question, Maryline
GRANGE, La Conr internationale de Justice face anx demandes reconventionnelles, Mémoire de DEA, Paris 11, 2002, 69 p.

777 L’Tran affirme ainsi dans affaire des Plates-formes pétrolieres, que Tarticle 80 § 1 du Reglement « makes it clear that the
two conditions of direct connection and jurisdiction must be met for a counter-claim to be admissible. » Request for hearing in relation fo
the United States’ Counter-claim pursuant to article 80(3) of the rules of Court, dans I'affaire des Plates formes-pétrolicres (Iran
c. Etats-Unis), 18 novembre 1997, 19 p., spé. p. 14 (italiques ajoutés). Il faut préciser ici que le demandeur considere
que cet article n’est pas tres clair : « [it] 75, bowever, not entirely clear from the langnage of Article 80, paragraph 3, of the Rules
whether the hearing for which that paragraph provides exctends to cover an objection to a counter-claim based on lack of jurisdiction, or on
some other gronnd of inadmissibility distinct from the lack of connection. », ibid.. Sur ce cas particulier, le bénéfice du doute peut
étre accordé au demandeur qui semble aboutir a cette qualification car il s’agit d’une condition mentionnée dans une
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demande reconventionnelle concerne une période antérieure a celle concernée par la requéte qui
incite le demandeur a invoquer l'irrecevabilité de cette demande, comme ce fut le cas du Congo
dans Paffaire des Adtivités armées’™. Ces deux exemples témoignent d’une évidente stratégie du
demandeur. Il ne souhaite pas contester la compétence du juge puisqu’il soutient qu’elle existe
pour laffaire qu’il a lui-méme introduite. Il pourrait paraitre quelque peu paradoxal de prétendre
qu’un juge est compétent pour connaitre de Iaffaire qu’il lui soumet mais que tel n’est pas le cas
pour des demandes incidentes présentées par le défendeur concernant ce méme différend. Une
telle préservation des apparences est inutile car il pourrait fort bien y avoir un probléme de
compétence uniquement pour la demande reconventionnelle, sans impact sur la compétence dans
I'instance principale. Il est en effet possible que la demande reconventionnelle présentée n’entre
pas dans le domaine couvert par le seul titre de compétence valable. Cela permet au demandeur,
en cas de succes, d’éviter I'exercice du pouvoir juridictionnel a I'égard de cette demande
reconventionnelle sans paraitre peu enclin a rechercher une solution judiciaire a 'ensemble du
différend qui 'oppose a l'autre partie. La qualification de recevabilité pour les obstacles présentés
pourrait sembler s’appuyer sur le Reglement de la Cour internationale de Justice, et partant, se
justifier éventuellement. Nous ne le pensons pas. L’article 80 pose effectivement certaines
conditions de recevabilité, mais I'exigence qu’une telle demande « reléve de sa compétence » ne
peut étre interprétée autrement que comme une classique condition de compétence du juge pour

779

connaitre d’'une demande’”. Le simple fait d’étre mentionné dans un texte institutionnel ne suffit

pas a conférer a une condition le caractere de condition de recevabilité. Autant Pexigence de

disposition réglementaire. Cela ne change rien a notre sens quant a la pertinence de la qualification de compétence
pour Tobstacle s’appuyant sur un défaut de base juridictionnelle pour une demande soumise, qu’elle soit principale
ou reconventionnelle.

778 Le demandeur prétend ainsi que la Cour doit écarter 'une des demandes reconventionnelles présentées par le
défendeur car «sa jurisprudence constante lui dicte d’éarter comme non recevable une demande qui, quoique
formellement présentée comme reconventionnelle, a pour objet des événements qui se sont déroulés lors d’une
période distincte de celle au cours de laquelle sont survenus les faits qui forment la base de la requéte initiale du
demandeur », Observations écrites de la République démocratique du Congo sur les demandes présentées comme demandes
reconventionnelles par la République de I'Onganda dans son Contre-mémoire du 21 avril 2001, dans affaire des Activités armées
sur le territoire du Congo (République démocratique du Congo c. Ouganda), 25 juin 2001, 70 p., spé. p. 43, par. 46
(italiques ajoutés). Pour un commentaire de cette affaire, voir Yann KERBRAT, « De quelques aspects des procédures
incidentes devant la Cour internationale de justice : les ordonnances des 29 novembre 2001 et 10 juillet 2002 dans les
affaires des activités armées sur le territoire du Congo », A. F. D. I. 2002, pp. 343-361 ; Emmanuel PAILLARD,
« Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (République démocratique du Congo c. Ouganda) demande
en indication de mesures conservatoires, ordonnance du 1¢ juillet 2000 », 4. F. D. I. 2000, pp. 242-254 ; Franck
LATTY, « La Cour internationale de justice face aux tiraillements du droit international : les arréts dans les affaires des
activités armées sur le territoite du Congo (RDC contre Ouganda, 19 décembre 2005 ; RDC contre Rwanda, 3 février
2006) », A. F. D. 1. 2005, pp. 205-236.

779 Larticle 80 du Reglement de la Cour internationale de Justice dispose en effet que « 1. La Cour ne peut connaitre
d’une demande reconventionnelle que si celle-ci reléve de sa compétence et est en connexité directe avec 'objet de la
demande de la partie adverse. 2. L.a demande reconventionnelle est présentée dans le contre-mémoire et figure parmi les
conclusions contenues dans celui-ci. Le droit qu’a Pautre partie d’exprimer ses vues par écrit sur la demande
reconventionnelle dans une picce de procédure additionnelle est préservé, indépendamment de toute décision prise
par la Cour, conformément au paragraphe 2 de l’article 45 du présent Reglement, quant au dépét de nouvelles picces
de procédure. [...] » (italiques ajoutés pour identifier les conditions de la recevabilité d’une telle demande).
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connexité directe avec la demande principale constitue effectivement une condition de
recevabilité de la demande reconventionnelle, autant le fait d’exiger la compétence du juge ne
peut qu’étre une question de compétence de ce juge, ce que le demandeur a Iinstance ne peut
ignorer. Une telle position peut toutefois étre discutée, précisément en raison de l'insertion de

cette condition dans l'article posant les conditions de recevabilité.

i) L’autre situation dans laquelle la stratégie défensive du demandeur peut consister en
une qualification erronée est celle ou il requalifie ainsi un obstacle relatif a la compétence du juge sonlevé par
le défendenr. Afin d’atténuer Peffet de Péventuel accueil par le juge d’un tel obstacle, ou méme du
seul impact d’une telle contestation, il prétend qu’il s’agit d’'une question de recevabilité de la
requéte, alors méme que cela est injustifié. L’affaire relative aux Acdtions armées frontalieres et
transfrontaliéres illustre une telle stratégie défensive du demandeur™. Alors que le défendeur
conteste la compétence du juge au motif que le différend soumis serait exclu du champ reconnu
par différentes clauses insérées dans les déclarations d’acceptation de la juridiction obligatoire, et
par la clause juridictionnelle invoquée subsidiairement, le demandeur considére qu’il s’agit de
questions relatives a la recevabilit¢ de la requéte™. Ces moyens visent indéniablement
I'incompétence du juge et non lirrecevabilité de la requéte. Cela n’empéche pourtant pas le
demandeur de présenter une argumentation au soutien de la recevabilit¢ de la requéte, en
'annongant expressément, tout en concluant a la compétence de la Cour'™. Nous ne pouvons
que constater un certain malaise dans cette démarche du demandeur. Les moyens en question
déterminent bien la compétence du juge, mais il ne peut se résoudre a les qualifier ainsi par
crainte des conséquences que cela pourrait avoir sur linstance. En résulte une apparente

confusion entre les concepts utilisés alors méme qu’il n’y a pas de raison a cela. Nous devons

780 _Actions armées frontaliéres et transfrontalieres (Nicaragua c. Honduras), . g. n°74.

781 J] conclut ainsi son contre-mémoite en demandant a la Cour de dire que « [the] grounds of inadmissibility of #he
Application alleged to derive from the provisions of Articles 1T and 1V of the Pact of Bogota have no legal basis », Counter-memorial of
Nicaragua (jurisdiction and admissibility), dans affaire des Actions armées frontalieres et transfrontalieres (Nicaragua c.
Honduras), 22 juin 1987, Volume I, pp. 281-375, spé. p. 374, par. A. 6 (soulignés par nous). Relevons toutefois que le
défendeur invoque le non-respect des conditions posées dans les titres juridictionnels a la fois sous ’angle de la
compétence, mais également, en partie sous celui de la recevabilité de la requéte. Plus précisément, il prétend
notamment que le non-respect des conditions de négociation entrainent l'irrecevabilité de la requéte, conditions
posées a la fois par lesdits articles du Pacte de Bogota, mais également selon lui « by elementary considerations of good faith
from commencing any other procedure for pacific settlement until such time as the Contadora process has been concluded », Memorial of
Honduras (jurisdiction and admissibility), dans T'affaire des Actions armées frontalieres et transfrontalicres (Nicaragua c.
Honduras), 23 février 1987, 1olume 1, 80 p., spé. p. 80.

782 Counter-memorial of Nicaragna (jurisdiction and admissibility), dans Daffaire des Actions armées frontaliéres et
transfrontalieres (Nicaragua c. Honduras), 22 juin 1987, Volume 1, pp. 281-375, spé. p. 375 pour les
conclusions : « For these reasons the Government of Nicaragua respectfully asks the Court to declare that it has jurisdiction or,
alternatively, to reserve any question which does not possess an exclusively preliminary character for decision at the stage of the merits. »
(soulignés par nous).

246



1¢ Partie — Chapitre 2

donc en déduire que la conclusion qu’il retient selon laquelle 'obstacle est relatif a la recevabilité
de la requéte releve bien d’une stratégie défensive et non d’une maladresse fortuite.
Une autre affaire est assez similaire, sans qu’apparaisse cette fois une impression de maladroite
confusion. Face a un défendeur arguant du fait que les conditions posées par les titres de
compétence n’étaient pas remplies pour en déduire que le juge est incompétent, le demandeur
prétend parfois clairement qu’il s’agit de questions de recevabilité de la requéte. Tel est le cas dans
laffaire des Activités armées sur le territoire du Congo opposant le Congo au Rwanda. La position du
Congo est d’autant plus intéressante a rapporter qu’il entend, en requalifiant ainsi I'exception
préliminaire, donner une legon de procédure au défendeur’™. C’est ainsi qu’il expose que

«les procédures internes, soit de négociation soit d’arbitrage, prévues dans les clauses

compromissoires de conventions internationales, sont comparables aux recours

internes ou nationaux des Etats et que, dés lors, toute exception préliminaire fondée

sur le non épuisement des conditions préalables prévues par lesdites clauses compromissoires est
dirigée non pas contre la compétence de la Cour, mats plutdt contre la recevabilité de la requéte. w78,

Si certaines des conditions posées, telle la tenue de négociations préalables, peuvent parfois
susciter un doute quant a la qualification a retenir, il parait toutefois peu probable que ce soit par
souct de justesse dans le choix de qualification, que le demandeur requalifie les obstacles soulevés
par le défendeur comme devant entrainer 'incompétence du juge saisi. Il semble indéniable que si
le demandeur prend soin de ne pas suivre la qualification proposée et de s’engager pour une autre
qualification, c’est pour atténuer les effets de I’éventuel accueil favorable de ces moyens par le
juge. Démarche en espéce vaine puisque la Cour retient ces obstacles pour en déduire qu’elle est
incompétente pour connaitre de I'affaire soumise’”. Nous voyons ainsi clairement que, ce qui
peut étre percu comme une erreur maladroite dans 'opération de requalification d’un obstacle
relatif a la compétence du juge en question de recevabilité, résulte bien davantage d’une stratégie
adoptée par le demandeur, comme elle peut Iétre par le défendeur dans d’autres circonstances.
Selon leurs objectifs, ils n’hésitent pas a proposer la qualification la plus adaptée a leurs desseins
quant a exercice du pouvoir juridictionnel, quand bien méme cela ne correspondrait pas a ce que

recouvrent ces COl’lCCptS.

783 11 choisit ainsi de « s’expliquer sur les raisons de ses demandes qu’un certain nombre de prétendues exceptions du
Rwanda, afférentes tantot a la compétence de la Cour tantot a la recevabilité de la requéte, sont a examiner et par
conséquent, a critiquer sous la rubrique relative a la recevabilité de la requéte », Contre-mémoire de la République
Démocratiqne du Congo, dans laffaire des Activités armées sur le territoire du Congo (nouvelle requéte : 2002)
(République Démocratique du Congo c. Rwanda), 15 mai 2003, 41 p., spé. p. 31, par. 93 ; ou encore lorsqu’il releve
que le défendeur allégue « ces clauses au regard tantot de la compétence de la Cour - mais a tort comrne il a été
démontré - tantot de la recevabilité de la requéte », #bid., spé. p. 32, par. 98.

784 Ibid., spé. p. 32, par. 95 (italiques ajoutés).

85 _Activités armées sur le territoire du Congo (nomvelle requéte : 2002) (République démocratique du Congo ¢. Rwanda), r. g. n°126,
Compétence de la Cour et recevabilité de la requéte, arrét du 3 février 2006, Recueil C. 1. J. 2000, p. 8, spé. p. 53, par.
128 : « Dit qu’elle n’a pas compétence pour connaitre de la requéte ».
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2. Moyens relatifs a une défense an fond

L’erreur dans l'utilisation de la qualification d’un moyen en question de recevabilité d’une
requéte peut concerner, non plus un moyen d’incompétence, mais un moyen de défense au fond.
II arrive en effet que les Etats prennent prétexte d’un élément constituant un argument d’une
défense relative au fond du différend pour prétendre qu’il s’agit d’'une cause d’irrecevabilité de la
requéte. L’objectif d’une telle opération est manifestement d’empécher le plus rapidement
possible le juge d’avoir a se prononcer sur le différend substantiel. Les Etats agissant ainsi
esperent profiter des moyens procéduraux permettant d’empécher lPexercice du pouvoir
juridictionnel lorsque celui-ci ne peut ’étre valablement et ce, quand bien méme leurs moyens
pour y parvenir sont des arguments de fond. La Suede a adopté une telle démarche dans laffaire
de U Application de la Convention de 1902 pour régler la tutelle des minenrs™. Elle prétend ainsi que la
requéte est irrecevable et non fondée parce qu’elle touche aux droits et obligations au sens de
ladite Convention, et que des considérations d’ordre public ont motivé lattitude qui lui est

reprochée devant le juge. Il suffit de reprendre I'une de ses demandes pour voir que la

qualification n’est pas correcte. Elle demande ainsi a la Cour de

« [d]éclarer non recevable la conclusion du Gouvernement néerlandais tendant a faire
déclarer que le Gouvernement suédois n’établit pas de circonstances pouvant justifier la
mesure incripinée »'87.

De tels arguments ne constituent en aucun cas des moyens d’irrecevabilité d’une requéte, mais
bien des arguments d’'une défense sur le fond du différend T'opposant au demandeur. I
semblerait que le défendeur en ait conscience puisqu’il demande que certaines conclusions soient

déclarées irrecevables et non fondées, ce dernier qualificatif étant le seul éventuellement justifié¢ ™.

Drautres défendeurs ont prétendu a lirrecevabilité de requétes au motif que les
demandeurs ne pourraient znvoquer l'application d'une norme de droit international a un différend alors qu’ils
ne l'appliqueraient pas eusc-mémes. C’est ainsi que les Etats-Unis soutiennent, dans P'affaire Iagrand,

«que les conclusions de I'Allemagne sont zrrecevables au motif qu’elle cherche a faire

appliquer par les Etats-Unis une norme différente de celle qui prévaut dans la pratique
allemande. »7%.

86 _Application de la convention de 1902 pour régler la tutelle des mineurs (Pays-Bas ¢. Suéde), t. g. n°33.

87 Dupligue sonmise par le Gonvernement dn Royanme de Suéde, dans P'affaire de ’Application de la convention de 1902
(Pays-Bas c. Suede), 25 aout 1958, Cour internationale de Justice. Mémoires, plaidoiries et documents, pp. 111-130, spé. p. 127
(italiques ajoutés).

788 Duplique soumise par le Gonvernement dn Royanme de Suéde, op. cit., spé. p. 127.

78 LaGrand (Allemagne c. Etats-Unis d’Amérique), t. g. n°104, arrét du 27 juin 2001, Reeneil C. 1. ]. 2001, p. 466, spé. p.
488, par. 61 (italiques ajoutés). Ils emploient un argument similaire dans Avena et antres ressortissants mexicains (Mexique
¢. Etats-Unis d’Amérigue), r. g. n°128, arrét du 31 mars 2004, Recuedl C. I. ]. 2004, p. 12.
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Quelle que soit la force d’un tel argument dans une défense relative au fond du différend, il ne
peut en aucun cas constituer une cause d’irrecevabilité de la requéte. Cela reviendrait a dire quun
demandeur ne peut disposer d’'un droit d’action que s’il n’enfreint pas lui-méme la norme en
question a I’égard d’autres Etats. Une telle argumentation ne tient pas. Il s’agit d’'un moyen de
défense qui, quel que soit son bien-fondé, ne peut en aucun cas conduire a la fin de I'instance
avant tout examen du différend substantiel soumis.

Le demandeur adopte parfois une stratégie similaire lorsqu’il ne souhaite pas que le juge statue
sur une demande reconventionnelle. C’est ainsi que I'Iran prétend que la demande présentée par
le défendeur dans Daffaire des Plates-formes pétrolieres, n’étant quun prétexte de celui-ci pour

prendre la défense d’Etat tiers, elle doit étre déclarée irrecevable™

. Pour justifier une telle
qualification, il faudrait considérer que cela démontre I'absence d’intérét a agir du défendeur et,
partant, lirrecevabilit¢ de sa demande reconventionnelle. Une telle argumentation peut
¢éventuellement convaincre. Il nous semble cependant que ce n’est pas le cas puisque ladite
demande visait des opérations menées par I'Iran contre des navires battant pavillon du défendeur.
Certes, ces actions se seraient déroulées sur le territoire d’un Etat tiers — en ’occurrence dans le
Golfe —, mais cela ne touche en rien le droit d’action des Etats-Unis. Il s’agit plutot de la question
de savoir si cela justifie, ou non, les actions entreprises en réaction, pour lesquelles le demandeur
a introduit Pinstance™’. Cela reléve donc du fond du différend et ne souléve aucune question
relative a la recevabilité d’'une telle demande. Il faut noter que dans cette affaire, les Etats-Unis
ont prétendu que leur demande reconventionnelle posait des questions préliminaires qu’il était
nécessaire de régler avant tout examen au fond. Une telle prétention laisse penser que I'obstacle
en question serait une question de recevabilité de la requéte — la question de compétence ayant
déja été tranchée en lespéce’™ — sans pour autant la qualifier comme telle expressément. 1.’ Iran
souléve cette interrogation en affirmant que la question posée ne peut constituer qu’un moyen de

défense au fond relatif a la fixation du montant de la réparation, et ne peut en aucun cas

790 En effet, « selon la deuxiéme exception de I'Iran, les Etats-Unis présentent en fait une demande au nom d’Etats
tiers ou d’entités étrangeres, et ils n’ont aucun titre pour ce faire. Des incidents concernant des navires battant
pavillon des Bahamas, du Panama, du Royaume-Uni et du Libéria ont été évoqués par les Etats-Unis a Pappui de leur
demande reconventionnelle, et I'Iran soutient que les Etats-Unis prétendent ce faisant défendre les intéréts de ces
Etats, qui ne sont pas parties a la présente instance », Plates-formes pétrolieres (République islamigune d’Iran c. Etats Unis
d’Ameérigue), t. g. n°90, Fond, arrét du 6 novembre 2003, Recued/ C. 1. ]. 2003, p. 161, spé. p. 211, par. 108.
71 Relevons ici qu’un autre argument dans cette affaire a été qualifié a tort comme étant relatif a la recevabilité de la
requéte alors qu’il appartient a une défense sur le fond du différend. Il s’agit de 'argument dit des mains propres. Les
Etats-Unis prétendent que cela empéche le juge d’accorder a I'Iran ce qu’il demande, sans vraiment qualifier son
obstacle. I’Iran répond que cet argument d’irrecevabilité aurait du étre avancé avant le stade des conclusions sur le
fond. La qualification proposée par I'Iran est incorrecte. Il ne peut s’agir que d’une défense au fond. Voir cette affaire
Plates-formes pétrolieres (République islamique d’Iran c. Etats Unis d’Ameérigue), t. g. n°90, Fond, arrét du 6 novembre 2003,
Recueil C. I. ]. 2003, p. 161.
792 Plates-formes pétrolieres (République islamique d’Iran ¢. Etats Unis d’Amérigue), r. g. n1°90, Exception préliminaire, artét du
12 décembre 1996, Recueil C. 1. J. 1996, p. 803.
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constituer une cause d’irrecevabilité, cet effet n’étant envisageable que dans le cadre d’une action
en protection diplomatique, ce que le différend d’espéce n’est pas’™. Si le défendeur n’utilise pas
expressément la qualification de recevabilité pour son moyen, c’est qu’il sait pertinemment qu’il
serait inapproprié puisqu’il s’agit ici d’'un argument de fond. En présentant son obstacle de cette
facon, laissant le doute quant a sa qualification, tout en insistant sur son caractere préliminaire, la

stratégie adoptée ne peut cependant duper.

Un dernier point démontre enfin cette utilisation stratégique de la qualification de
recevabilité de la requéte. Certains Etats n’hésitent pas a qualifier ce qu’ils considérent étre des
abus de procédure en causes d’irrecevabilité de la requéte. Cest ainsi, par exemple dans I'affaire de la

Sentence arbitrale, que

«le Sénégal soutient que toute juridiction, y compris la Cour internationale de Justice,
a le pouvoir de déclarer zrrecevable une prétention entachée d’abus de procédure »74.

Une disproportion entre les moyens invoqués, et les solutions demandées au juge, manifestant
une volonté du demandeur de retarder une solution finale du litige, serait un abus constitutif
d’une cause d’irrecevabilité de la requéte selon le défendeur ; ou encore le fait quune requéte
utilise une déclaration -du président de la formation de jugement- qui ne fait pas partie de la
décision pour laquelle la procédure d’appel est engagée devant la Cour internationale’™. Ces
prétendus abus de procédure n’ont aucun rapport avec la question de savoir si le demandeur
dispose d’un droit d’action et ’exerce valablement. Il s’agit de moyens soutenant une défense au
fond mais en aucun cas une éventuelle cause d’irrecevabilité de la requéte.

Certains prétendus abus de procédure, qualifiés de causes d’irrecevabilité, s'appuent directement sur
la requéte elle-méme. Tel est par exemple le cas dans Paffaire du Timor oriental, ou le fait que la
requéte tende a obtenir un arrét qui serait contraire au peuple concerné, qui concernerait des
Etats tiers et pour un différend non-justiciable, serait une cause en soi d’irrecevabilité™.

Entendons nous bien, il ne s’agit pas de contester ici la qualification de ces causes d’irrecevabilité

793 Plates-formes pétroliéres. ..., t. g. n°90, Fond, op. ¢it., spé. p. 177, par. 28.

7% Contre-mémoire du Gouvernement de la République du Sénégal, dans I’affaire de la Sentence arbitrale (Guinée-Bissau c.
Sénégal), 31 octobre 1990, 101 p., spé. p. 18, par. 44 (italiques ajoutés). Il ajoute que « [tjoute tentative de la Guinée-
Bissau d'udliser la présente instance pour faire en quelque sorte appel de la Sentence est non seulement un abus de
procédure - base en elle-méme suffisante pour que la Cour déclare la requéte rrecevable - mais, qui plus est, sort du
cadre de la compétence de la Cour », 7bid (italiques ajoutés).

795 Sentence arbitrale dn 31 juillet 1989 (Guinée-Bissau ¢. Sénégal), r. g. n°82, arrét du 12 novembre 1991, Recueil C. I. |.
1991, p. 53, spé. p. 63, par. 26. Pour un commentaire de cette affaire, voir Maurice KAMTO, « Le contentieux de la
frontiere maritime entre la Guinée-Bissau et le Sénégal », R. G. D. I. P. 1997-3, pp. 695-735 ; Gilles COTTEREAU, « La
sentence arbitrale du 31 juillet 1989 (Guinée-Bissau c. Sénégal). Demande en indication de mesures conservatoires.
Ordonnance du 2 mars 1990 », A. F. D. I. 1990, pp. 368-389.

79 Counter-memorial of the Government of Australia, dans Paffaire du Timor oriental (Portugal c. Australie), 1 juin 1992,
219 p., spé. pp. 136-139, par. 306-316.
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prises séparément, mais celle retenue pour ce que le défendeur considere étre un abus de
procédure pour ces diverses raisons, en considérant que le Portugal « misuses the processes of the
Court» ™. Pour déterminer si la requéte introduite est constitutive d’un abus de procédure, il
faudra nécessairement que le juge se soit d’abord prononcé sur son bien-fondé. Il ne peut donc
s’agir d’une cause d’irrecevabilité de la requéte. Tel est également notre sentiment a 1’égard de
Pargument présenté par ’Espagne dans affaire de la Barcelona Traction selon lequel elle prétend
que la requéte manifeste un exercice abusif du droit de protection diplomatique du demandeur, et
doit de ce fait étre déclarée irrecevable™. Selon elle, le fait quil n’y ait pas eu déni de justice de sa
part, a ’égard de Pentreprise concernée, démontre que la demande en réparation présentée par la
Belgique constitue un abus de procédure qui doit étre relevé comme étant une cause
d’irrecevabilité de la requéte. Il s’agit bel et bien d’une question de bien-fondé de la demande et
non de recevabilité. Pour y répondre, le juge devra nécessairement avoir déterminé s’il y a eu
violation par le défendeur de ses obligations. Ce n’est que s’il considere que tel n’est pas le cas
qu’il pourra éventuellement estimer qu’il y a eu abus de procédure de la part du demandeur. Cette
démarche des parties pour empécher 'exercice du pouvoir juridictionnel le plus tot possible en
invoquant lirrecevabilité d’une requéte, tout en utilisant des arguments qui ont trait au fond du
différend, manifeste indéniablement leur stratégie défensive. C’est la seule justification plausible
car il ne peut s’agir d'une méprise d’une telle ampleur quant au contenu de ce concept. Si la
qualification d’un obstacle par les Etats en question de recevabilité de la requéte résulte parfois
d’une erreur fortuite ou stratégique, tel n’est pas toujours le cas. Ils utilisent fréquemment cette
qualification pour leurs contestations de I'exercice du pouvoir juridictionnel substantiel, faute de

pouvoir opter pour une qualification plus appropriée.

C. Utilisation par défaut

Exciper de I'irrecevabilité d’une requéte est parfois le seul moyen, de I'avis d’'un Etat, de

présenter ce qui constitue pour lui un obstacle a Pexercice du pouvoir juridictionnel alors méme

77 Le Timor affirme ainsi, dans son argumentation consacrée a I’ « inadmissibility » de la requéte, que « [t|bere are further

reasons of judicial propriety why the Court should not decide this case. Portugal misuses the processes of the Court, by bringing
proceedings against Australia to pursue a claim which in fact lies against Indonesia ; and by bringing proceedings which may be contrary
to the real interests of the people of East Timor», Counter-memorial of the Government of Australia, ibid., spé. p. 136, par. 306
(italiques ajoutés).

798 Contre-mémoire dn Gouvernement espagnol, dans P'affaire de la Barcelona Traction (Belgique c. Espagne) (nouvelle
requéte), deuxiéme phase, 31 décembre 1965, Cour internationale de Justice, Mémoires, plaidoiries et documents, 1 olume 11,
910 p., spé. p. 754. Il demande a la Cour de dire que «la demande de réparation, dont le Gouvernement espagnol
conteste le principe méme, constitue, au surplus, eu égard aux conditions de P'affaire, un exercice abusif du droit de
protection diplomatique a propos duquel le Gouvernement espagnol ne renonce a aucun de ses droits éventuels. |...
que], partant, la demande belge est rejetée comme Zrecevable ou a défaut comme non fondée » (italiques ajoutés).
D’autres motifs appuient également lirrecevabilité de la requéte pour le défendeur dans son contre-mémoire
présenté pour la phase du fond, alors que la phase préliminaire a déja donné lieu a un arrét.
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que cela ne correspond pas vraiment au contenu de ce concept, qu’il en ait ou non conscience.
Certains moyens empéchent effectivement le juge de trancher le fond du différend, mais c’est a
tort, selon nous, qu’ils sont présentés comme des causes d’irrecevabilité d’une requéte. Le choix
de cette qualification nous semble résulter précisément d’une insuffisance des choix proposés aux
acteurs d’un proces pour faire état de l'ensemble des obstacles qui peuvent empécher la
connaissance du différend substantiel par le juge. La solution a cette insuffisance nous semble
étre d’¢largir loffre de qualification au-dela du seul choix binaire actuel, vers une troisicme
catégorie d’obstacles, mais ce n’est pas objet du présent développement™. Toujours est-il qu’il
importe ici de faire état de ce que les Etats avancent comme causes d’irrecevabilité de requétes,
par défaut ou sans avoir conscience de I'inadéquation d’une telle qualification, afin de rendre
compte de I'ensemble des obstacles qui sont opposés a l'exercice du pouvoir juridictionnel
substantiel. Ces contestations tentent toutes de faire état d’un motif ayant trait a I'impossibilité
pour le juge de connaitre de l'affaire soumise, sous peine d’agir en dehors de sa fonction
judiciaire. L’ensemble de ces cas peut étre organisé, a notre sens, en deux domaines offrant

matiere a expression d’une telle contestation.

1. Absence d’un tiers a instance

Lun des principaux problemes ainsi avancés comme faisant obstacle a Pexercice du
pouvoir juridictionnel est celui des #ers a linstance. 1.’absence d’un Etat, dont la présence au proces
est jugée indispensable par 'une des parties, est souvent invoquée comme un empéchement pour
le juge de poursuivre l'instance. Ce moyen est parfois utilisé contre la compétence du juge, a
tort™”. Plusieurs affaires ont donné I'occasion a certains Etats de déduire d’une telle absence
Iirrecevabilité de la requéte introduite. Pas plus que celle de compétence, la qualification de
recevabilité n’est adaptée a ce probleme. Sl semble que cela empéche effectivement le juge de
connaitre d’une affaire qui lui est soumise, la recevabilité de la requéte ne nous parait pas mise en
cause, mais bien plutot la préservation de l'intégrité de sa fonction judiciaire. Les Etats parties qui
soulevent un tel obstacle ne semblent pas toujours tres convaincus eux-mémes de la qualification
appropriée. 1l arrive parfois que le défendeur refuse de prendre position dans le débat relatif a la
qualification, tout en donnant I'impression de préférer la qualification de recevabilité de la
requéte™ ; mais dans la plupart des hypothéses rencontrées, le contestataire propose une

qualification a cet obstacle. Deux attitudes sont ainsi a relever.

79 Voir infra a la Section 2 du Chapitre 2 de la Troisiéme partie notre proposition d’établir une troisiéme catégorie
d’obstacles a I’exercice du pouvoir juridictionnel.

890 Voir supra p. 198.

80 Counter-memorial of the United States of America (Questions of Jurisdiction and Admissibility), dans P’affaire des Activités
militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique), Cour internationale de
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a) Le défendeur wutilise parfois les denx qualifications envisageables pour désigner ce seul obstacle
a I'exercice du pouvoir juridictionnel. C’est ainsi que dans I'affaire de la Fronticre terrestre et maritinse,
le lien avec un Etat tiers appuie une des exceptions préliminaires relatives a la compétence du
juge, tandis que le fait que les intéréts d’un Etat tiers soient en cause justifie ensuite une exception

PoR . . . eqe , A 802
préliminaire d’irrecevabilité de la requéte

. L’absence du tiers, bien qu’abordée distinctement, est
ainsi motif a deux exceptions qualifiées différemment. Le cas est similaire dans Daffaire des
Activités armées sur le territoire du Congo. Ce motif justifie 'incompétence du juge selon le défendeur.
Il indique cependant que, si le juge s’estime compétent, il ne doit exercer cette compétence
précisément en raison de labsence de ce tiers, car il en découle également une awtre cause
dirrecevabilité selon lui : une incompatibilité avec sa fonction judiciaire™”. 1l considére que,

«[...] it can be seen that the absence of consent to jurisdiction on the part of Rwanda is only one

aspect of the problem of admissibility. The additional question is that of the incompatibility with the

Judicial function that would be involved by the Court entertaining the issue of responsibility relating to

K - 804
the events in Kisangani »

Il prétend ainsi que le principe de I'Or monétaire vient au soutien de sa cause, ce qui justifie

05

lirrecevabilité de la requéte car cela met en péril la sauvegarde de la fonction judiciaire™”. Nous

voyons bien ici I’hésitation quant a la qualification a retenir. Le défendeur use des deux options

Justice, Mémoires, Plaidoiries et documents, Volume 11, 17 aout 1984, 177 p., spé. p. 132, note de bas de page. Voir I'extrait
déja cité supra p. 235. Nous pouvons également citer ici 'exception soulevée par la France dans Iaffaire de la Licéité de
Lemploi de la force. Considérant qu’elle a établi 'incompétence de la Cout, elle reléve, a titre subsidiaire, « qu'il existe
également d'autres motifs qui font obstacle a 'examen au fond de cette requéte », Exceptions préliminaires de la
République frangaise, dans I’affaire de la Licéité de 'emploi de la force (Yougoslavie c. France), 5 juillet 2000, 44 p., spé.
p. 28, par. 1. Selon elle, « A titre tout a fait subsidiaire, il lui apparait [...] que si, par impossible, la Haute Juridiction
estimait avoir compétence, elle serait empéchée de l'exercer car cela la conduirait a se prononcer, au préalable, sur les
droits et intéréts d'Etats et d'organisations internationales qui ne sont pas parties a l'instance et, pour ces derniéres en
tout cas, ne peuvent pas l'étre. », ibid., spé. p. 38, pat. 29. Il nous semble que la France opte, sans vouloir I'affirmer
clairement, pour la qualification de recevabilité. En effet, ses conclusions prétendent, conformément a son
argumentation, a titre principal que la Cour est incompétente, et « a titre subsidiaire, que la reguéte est irrecevable » (ibid.,
spé. p. 44 (italiques ajoutés). Cela laisse ainsi penser que c’est la qualification qu’elle retient pour toutes ses exceptions
soulevées a titre subsidiaire, dont celle qui nous occupe présentement.
802 Preliminary objections of the Federal Republic of Nigeria, dans P'affaire de la Frontiere terrestre et maritime (Cameroun c.
Nigéria), Décembre 1995, Volume 1, 84 p. Il s’agit de la quatriéme exception préliminaire relative a la compétence du
juge (spé. par. 4 et s.), et de la huitiéme exception préliminaire, relative a la recevabilité de la requéte (« The question of
maritime delimitation necessarily involves the rights and interests of third States and is inadmissible », spé. par. 8. 17 (italiques
ajoutés)). Lors des conclusions relatives a sa quatrieme exception, ce défendeur exprime clairement ses doutes quant
a la qualification adéquate, puisqu’il considere que « #his Court should not determine in these proceedings |...] the boundary in
Lake Chad to the extent that that boundary constitutes or is determined by the tripoint in the lake. Whether the matter is
considered as one going to the Court's jurisdiction (on the analogy of the principle in the Monetary Gold Case IC] Reports 1954 p. 32
as applied by the Court, most recently, in the Case concerning East Timor IC] Reports 1995 p. 90) or as to the admissibility of the
proceedings (on the analogy of cases such as the Northern Cameroons Case IC] Reports 1963 p. 32) does not affect the matter. On
either analysis the present proceedings should not be entertained to the extent indicated above », spé. par. 4.11 (soulignés dans le
texte).
803 Counter-memorial submitted by the Republic of Uganda, dans I’affaire des Activités armées sur le territoire du Congo
(République démocratique du Congo c. Ouganda), volume 1, 21 avril 2001, 231 p., spé. p. 159.
804 Ibid., spé. p. 156, pat. 279.
805 Ibid., spé. p. 156, par 280. Voir notre développement de la théorie du tiers indispensable znfra p. 539.
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disponibles, tout en affirmant pour seule certitude que cet obstacle nuirait a lintégrité de la

fonction judiciaire, ce a quol nous acquiesgons.

b) D’autres affaires voient ce méme obstacle soulevé au soutien d’une irrecevabilité de la requéte,
sans hésitation apparente du défendeur quant a la qualification a retenir. Il s’agit des affaires du
Timor oriental et de Certains biens”. 1 obstacle en question est toujours le méme, 4 savoir que pour
statuer sur le différend soumis, le juge doit inévitablement se prononcer sur les droits d’un Etat
non présent a linstance®”’. Chacune de ces qualifications peut se justifier par rapport a la stratégie
du défendeur. Dans 'affaire du Tzmor oriental, le choix de mettre en cause la recevabilité de la
requéte semble s’expliquer plutot par défaut. En effet, la compétence du juge sur la base des
déclarations facultatives d’acceptation de la juridiction obligatoire ne faisait aucun doute. C’est ce
qui semble le mieux justifier ce choix de qualification, celui de compétence aurait semblé
contradictoire, d’autant plus qu’il aurait également été inexact. A défaut d’une autre qualification
possible, ne restait plus que celle de recevabilité de la requéte. Dans I'affaire de Certains biens, la
motivation semble différente. Par I'obstacle alors soulevé, le défendeur prétend que le différend
implique pour le juge de se prononcer sur les droits des Etats successeurs de la Tchécoslovaquie
pour des faits liés a la seconde guerre mondiale et ce, plus de quarante ans apres. I est
compréhensible que le défendeur ne souhaite pas que le juge commence par 'examen de cette
question pour des raisons politiques et diplomatiques. Contestant la compétence du juge par trois
exceptions préliminaires, il semble qu’il a préféré retarder ’examen de cet obstacle du tiers jusqu’a
I’éventualité ou le juge se déclarerait compétent. Refusant que le juge connaisse du différend, il ne
renonce pas pour autant a un tel obstacle, mais il semble préférer que ce ne soit qu’en dernier
recours. Bien que l'ordre d’examen suivi par le juge ne soit nullement conditionné par celui
proposé par les parties, ni par les qualifications retenues par elles™, cela parait étre une
explication plausible de ce choix de qualification.

Une dernicre affaire doit ici étre mentionnée, celle relative au Différend frontalier terrestre, insulaire et

<s 809 N . e, . . .
maritime” . Elle est la seule ou un Etat tiers, autorisé a intervenir dans une instance en cours,

806 Pour la premiere de ces affaires, voir Counter-memorial of the Government of Australia, dans I’affaire du Timor oriental
(Portugal c. Australie), 1¢ juin 1992, 219 p., spé. p. 88 et s.. Dans la seconde de ces affaires, le défendeur « asks the
Court to declare Liechtenstein’s Application inadmissible because the Court cannot rule on the case in the absence of the Cech
Republic. », Preliminary objections of the Federal Republic of Germany, dans laffaire de Certains biens (Liechtenstein c.
Allemagne), 27 juin 2002, 129 p., spé. p. 110, par. 180 (soulignés par nous).

807 11 est en effet ici question, respectivement, de l'invasion du Timor oriental par 'Indonésie, et des droits des
successeurs de la Tchécoslovaquie. Il est prétendu que la Cour doit se prononcer sur ces questions avant de pouvoir
statuer sur les prétentions alléguées contre les défendeurs.

808 Sur ces points, voir nos développements zzfra Paragraphe 2 de Section 1 du Chapitre 1 de notre Deuxiéme Partie.
899 Différend frontalier tervestre, insulaire et maritime (El Salvador/ Honduras ; Nicaragna (intervenant)), t. g. n°75. Pour des
commentaires relatifs aux différents arréts rendus dans cette affaire, voir Brigitte STERN, « Note sous Cour
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conteste la recevabilité de la requéte précisément pour le motif selon lequel la question litigieuse
relevant d’'une communauté d’intéréts plus large que celle des seuls Etats parties, le juge ne peut
en connaitre sous peine d’incompatibilité avec sa fonction judiciaire. Cet Etat affirme ainsi, en
conclusion de ses plaidoiries, qu’il s’agit d’une question de recevabilité de la requéte®’. Le choix
d’une telle qualification n’est pas plus correct que dans les affaires précédemment étudiées, mais il
s’explique aisément par la position procédurale de cet Etat. N’étant pas partie au proces, il ne
peut pas contester la compétence du juge — le consentement des parties étant clair —, qui encore
une fois n’est pas concernée par cet obstacle. Souhaitant pointer I'existence d’un tel obstacle, non
levé par sa présence en tant quiintervenant, il choisit par défaut nous semble-t-il la contestation
de la recevabilité¢ de la requéte. Dans toutes les hypotheses présentées, bien que cet obstacle
mette I'accent sur la nécessaire sauvegarde de la fonction judiciaire, il n’a pas de rapport avec
I’éventuel droit d’action du demandeur. Savoir si les intéréts d’un tiers a l'instance sont en jeu
n’enleve rien au droit du demandeur d’agir pour obtenir le respect de ses propres droits par un
autre Etat. Si tel est le cas, le juge ne peut statuer, mais ce n’est pas pour cause d’irrecevabilité de
la requéte mais plutot de limites inhérentes a sa fonction judiciaire, celles-ci constituant une autre

catégorie d’obstacles, a part enticre.

2. Préservation de la fonction judiciaire

La contestation de recevabilité est parfois invoquée par les Etats, a tort, pour faire état de
moyens démontrant, selon le défendeur, Uimpossibilité pour le juge de connaitre de la demande eu égard a
sa_fonction judiciaire. 11 s’agit alors pour les Etats de s’opposer a I’exercice du pouvoir juridictionnel
substantiel, mais par le soutien d’arguments souvent mal définis. Nous les présentons ici en les

ordonnant autour des principaux écueils que nous avons identifiés, qui sont au nombre de cing.

a) Le défendeur peut prétendre que certaines demandes sont irrecevables au motif qu’elles
attendent du juge une action que sa fonction ne lui permet pas. 11 en est ainsi de la demande par laquelle
le demandeur souhaite que le juge reconnaisse la violation par le défendeur de mesures
conservatoires indiquées au début de Iinstance, ou de celle qui tendrait a faire du juge

international un juge d’appel de décisions rendues par des juridictions internes. Le juge devrait

internationale de justice, 11 septembre 1992, El Salvador contre Honduras, recueil 1992, p. 351 », |. D. I. 1993-3, pp.
684-709 ; Marcelo KOHEN, « La requéte a fin d’intervention du Nicaragua dans Iaffaire du Différend frontalier terrestre,
insulaire et maritime (El Salvador/Honduras). I.’ordonnance de la Cour du 28 février 1990 et I'arrét de la chambre du
13 septembre 1990 », 4. F. D. 1. 1990, pp. 341- 367.
810 Selon lui, « [wlithout prejudice to the above, there are substantial considerations of judicial propriety on the basis of which Honduran
maritime claims, which form part of the submissions relating to a community of interests, should be treated as inadmissible », Pleadings
of Mr. Arguello Gomez, for the Nicaragna, dans affaire du Différend frontalier terrestre, insulaire et maritime (EI
Salvador/Honduras ; Nicaragua (intervenant)), Fond, Audience publique de la Chambre tenue le 13 juin 1991, Conr
internationale de Justice, C 4/ CR 91/49, 48 p., pp. 46-47, spé. p. 47, pat. 6 (soulignés par nous).
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. 1e . , . . A 811
admettre son irrecevabilité, car il n’entre pas dans sa fonction de connaitre de telles demandes” .

Le défendeur prétend ainsi que,

« Mexcico’s submissions should be found inadmissible because they seek to have this Court function
as a court of criminal appeal »%12.

Une telle conclusion nous semble inadaptée aux écueils mis en lumiere par les Etats-Unis — dans
Paffaire LaGrand comme dans Paffaire Avena®”. D’une part, la question de savoir si le juge peut se
3
prononcer sur le caractére obligatoire, ou non, de mesures conservatoires a trait au contenu du
pouvoir juridictionnel, a la vérification de ce qui entre dans la fonction juridictionnelle de ce juge,
et non a la question du droit d’agir du demandeur. D’autre part, savoir si un juge international
peut se prononcer dans une affaire ou une décision juridictionnelle interne a été rendue, et en
P'occurrence est méme en cause, ne concerne pas la question de savoir si le demandeur a un droit
b

d’agir, mais bien plutot celle de savoir ce que le juge international peut faire, eu égard a ce que lui

. . .. . 814 . N . e
permet sa fonction judiciaire”". Il ne s’agit donc pas, a notre sens, d’une question de recevabilité
de la requéte, mais plutot d’une question relative aux limites inhérentes a la fonction judiciaire,

, . .. 815 , ey , -1, . . . , N

catégorie distincte””. Le défendeur n’utilise pas expressément 'idée de limites inhérentes a la
fonction judiciaire pour fonder I'irrecevabilité de ces demandes, mais c’est ce qui ressort de son

argumentation relative a ces prétendus obstacles®'’, et c’est ce qui semble le mieux le justifier.

b) D’autres demandes seraient également irrecevables parce qu’elles relveraient d'un autre

organe, et impliqueraient ainsi que le juge agisse en dehors de ce que lui permet sa fonction®'”. Tel

811 Les Etats-Unis prétendent ainsi que de telles demandes « are inadmissible because Germany seeks throngh those claims to
have the Court play the role of ultimate court of appeal in national criminal proceedings. Many of the Memorial's argnments, particularly
regarding the rule of procedural defanlt, but as to other issues as well, ask this Court to substitute its judgment for considered decisions of
national courts in criminal cases. This wonld improperly transform and expand the Court's role, making it the overseer of national
Judicial systems in criminal cases. », Counter-memorial submitted by the United States of America, dans l'affaire LaGrand
(Allemagne c. Etats-Unis d’Amérique), 27 march 2000, 58 p., spé. par. 51 (soulignés par nous).

812 Counter-memorial of the United States of America, dans P'affaire Avena (Mexique c. Etats-Unis d’Amérique), Volume I
Text of the Counter-Memorial, 3 novembre 2003, 219 p., spé. p. 40, par. 4. 2 (soulignés par nous).

813 Dans P'affaire Avena, il n’est pas question de la violation de mesutes consetvatoires, mais uniquement de contester
la recevabilité de la demande tendant a faire de la Cour un juge d’appel des décisions des juridictions internes.

814 Précisons ici que cette question est différente de celle de savoir si un demandeur utilise une procédure existante a
d’autres fins que celles pour lesquelles elle a été instituée dans les textes réglementaires, qui elle concerne
effectivement la recevabilité de la requéte, voir supra p. 226 et s.

815 Voir nos développements sur ce point zzfra au Chapitre 2 de notre Troisieme Partie.

816 e défendeur prétend ainsi, dans 1’affaire Avena, que la Cour ne peut connaitre de telles demandes, sous peine de
« risk compromising the integrity of the Court's judicial character and function », Counter-memorial of the United States of America,
dans Tlaffaire Avena (Mexique c. Etats-Unis d’Amérique), Volume I Text of the Counter-Memorial, 3 novembre
2003, 219 p., spé. p. 45, par. 4. 1. Dans l'affaire LaGrand, il considére que « [t|bis is a role this Court is not empowered or
constituted to perform. », Counter-memorial submitted by the United States of America, dans Paffaire LaGrand (Allemagne c.
Etats-Unis d’Amérique), 27 march 2000, 58 p., spé. par. 54.

817 C’est le demandeur qui choisit de retenir expressément la qualification de recevabilité pour faire état de cet
obstacle soulevé par ’Australie dans I’affaire du Timor oriental. Relevant que I'argumentation du défendeur n’est pas
claire, il considére que «idée de I’Australie semble étre que les Nations Unies ont décidé que le litige devait étre
résolu par la négociation ; que, par conséquent, tout recours au réglement judiciaire par le Portugal est dépourvu
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est le cas de affaire des Adtivités militaires et paramilitaires an Nicaragna. Le défendeur prétend alors
que la Cour ne doit pas exercer sa compétence matérielle pour trancher le différend soumis mais
doit le transmettre a I'organe compétent pour en connaitre, a savoir le Conseil de sécurité des

Nations Unies®'®

. Avec ce méme objectif, il présente deux autres arguments similaires a celui-ci, a
savoir que le différend reléve d’un organe politique des Nations Unies, et que la question soumise
n’est pas juridique mais militaire et partant, le juge ne pourrait en connaitre®”. Te défendeur
précise bien quil ne prétend pas que ce différend n’est pas juridique, mais seulement que son
aspect militaire empéche la Cour d’en connaitre™. Pour ces raisons, la requéte doit étre déclarée
irrecevable, méme si le défendeur prend soin de préciser qu’il ne souhaite pas s’engager dans un
débat relatif a la qualification adéquate™'. 11 s’agit, selon le défendeur, de protéger ainsi I'intégrité
de la fonction judiciaire en empéchant le juge saisi de trancher un différend pour lequel il est
néanmoins compétent. Sa qualification n’est pas tenable. Quelle que soit la conception retenue de
ce que serait l'intégrité de la fonction judiciaire, un tel obstacle ne peut constituer une cause
d’irrecevabilité de la requéte. I s’agit certes d’un éventuel obstacle a I'exercice du pouvoir
juridictionnel, mais il ne s’agit pas d’un défaut de droit d’agir du demandeur. Le fait que celui-ci
dispose d’un droit a demander a un juge de trancher un différend n’est pas affecté par la question
de savoir si quelque chose empéche ce juge, saisi a bon droit, d’en connaitre sur le fond. Le fait
qu'un organe politique puisse également connaitre de la situation conflictuelle en cause ne
concerne en rien la recevabilité de la requéte soumise au juge. Il s’agit d’une éventuelle limite
inhérente a la fonction judiciaire, ce qui est une chose différente. La qualification retenue par le
défendeur, entourée de précaution, s’explique par I'inexistence actuelle d’une catégorie d’obstacles
plus adaptée a la protection de cette intégrité de la fonction judiciaire. Le fait que le défendeur

prenne soin de préciser quil ne prétend pas que le différend ne soit pas juridique, mais que ce

d'objet légitime ; et que donc la Requéte portugaise serait irrecevable », Réplique du Gonvernement de la Républigue portugaise,
dans laffaire du Timor oriental (Portugal c. Australie), Volume I, 1¢* décembre 1992, 284 p., spé. p. 249, par. 9. 01
(italiques ajoutés). Le fait que des négociations soient une option retenue par un organe des Nations Unies pour
résoudre ce différend rendrait, au sens du défendeur, la requéte irrecevable.

818 Counter-memorial of the United States of America (Questions of Jurisdiction and Admissibility), dans Paffaire des Activités
militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique), Cour internationale de
Justice, Mémoires, Plaidoiries et documents, Volume 11, 17 aott 1984, 177 p., spé. p. 136 et s. (irrecevabilité de la requéte
alléguée au motif que, notamment, « The matters alleged in the Nicaraguan application and memorial are committed by the
Charter of the United Nations to the exclusive competence of the political organs », ibid. p. 138).

819 Ces trois arguments sont présentés distinctement, mais 'obstacle soulevé est identique, a savoir le fait que le juge
ne pourrait connaitre d’'un différend soumis au motif que celui-ci reléverait d’'un organe politique en raison de ses
aspects militaires notamment.

820 Le défendeur précise en effet qu’il ne soutient pas « que la requéte doit étre rejetée parce qu'elle pose une question
politique plutot qu'une question juridique », Activités militaires et paramilitaires an Nicaragna et contre celni-ci (Nicaragua c.
Etats-Unis d’Amérigue), r. g. n°70, Compétence de la Cour et recevabilité de la requéte, arrét du 26 novembre 1984,
Recueil C. 1. ]. 1984, p. 392, spé. p. 430, par. 99.

821 Counter-memorial of the United States of America (Questions of Jurisdiction and Admissibility), dans P’affaire des Activités
militaires et paramilitaires au Nicaragua..., op. cit., spé. p. 132, note de bas de page (extrait déja cité supra p. 235).
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sont ses aspects militaires qui empéchent le juge d’en connaitre, montre bien que ce n’est pas le
défaut de juridicité de ce différend qui fait obstacle a I'exercice du pouvoir juridictionnel, mais
éventuellement le défaut de sa justiciabilité. A défaut d’autre choix de qualification, le défendeur a
retenu celle d’irrecevabilité de la requéte sans étre convaincu de sa pertinence, tout en souhaitant

mettre en lumiere ce défaut portant atteinte, selon lui, a la fonction judiciaire du juge.

c) Le défendeur prétend parfois que le juge ne peut connaitre de demandes au motif que
Varrét qu'il rendrait serait dénué d’effet utile, et qu’il doit de ce fait conclure a I'irrecevabilité de celles-ci.

C’est ainsi que I’Australie affirme, dans Paffaire du Timor oriental, que

« [t)he case cannot be suitable for adjudication if the Court’s decision could not contribute to the
resolution of the dispute with which it is concerned »52.

Lesdites demandes porteraient sur des questions non juridiques, et toute décision que le juge est
appelé a rendre, quelle que soit la partie qui 'emporte, serait insusceptible d’exécution et serait
préjudiciable au peuple timorais™. Cela constituerait ainsi un obstacle a I'exercice du pouvoir
juridictionnel car il s’agirait d’une limite inhérente a la fonction judiciaire. Elle ajoute, a la fin de
son argumentation sur ce point, que « the case which Portugal brings to the Court is a non-justiciable
one»™'. Ta question de la justiciabilité du différend soumis constitue effectivement un obstacle
éventuel a 'exercice du pouvoir juridictionnel, mais il nous semble que la qualification de celui-ci
en question de recevabilité est inadaptée. Il ne s’agit pas de vérifier Pexistence d’un différend, ni
sa juridicité, ni de facon plus générale si un Etat dispose d’un droit d’agir pour faire valoir ses
droits. Il ne peut donc s’agir d’'une question de recevabilité de la requéte. Par contre, il s’agit
effectivement d’un éventuel obstacle a I'exercice du pouvoir juridictionnel substantiel qui doit
pouvoir étre élevé, mais dans le cadre d’'une autre catégorie d’obstacles, centrée sur les limites

inhérentes a la fonction judiciaire.

822 Counter-memorial of the Government of Australia, dans Paffaire du Timor oriental (Portugal c. Australie), 1 juin 1992,
219 p., spé. p. 134, dans la partie consactée a I’ « inadmissibility » de la requéte. Pour un comentaire de cette affaire,
voir Jean-Marc THOUVENIN, « L’arrét de la CIJ du 30 juin 1995 rendu dans P'affaire du Timor oriental (Portugal
contre Australie) », 4. F. D. I. 1995, pp. 328-353 ; Emmanuelle JOUANNET, « Le principe de /’Or monétaire a propos
de Parrét de la Cour du 30 juin 1995 dans P'affaire du Timor oriental (Portugal c. Australie) », R. G. D. 1. P. 1996-3,
pp. 673-714.

823 1.’ Australie affirme ainsi que « [s|uch a thorough examination is not possible here, becanse Indonesia is not before the Court. The
Court's judgment cannot bind Indonesia and it cannot assist the people of East Timor by vindicating their right to self-determination
[...]. Portugal invites the Conrt to depnve a State which has no direct concem in the matter of the ability to protect ifs sovereign rights. It
seeks a result which wonld require Ausualia to fail to fulfil its treaty obligations to Indonesia. Indeed, judgment in Portugal's favour
rnight benefit the real wrongdoer, Indonesia, to the detriment of the people of East Timor. In these circumstances the case which Portugal
brings to this Court is one which the Court cannot decide if it is to confine itself to its judicial function », ibid., spé. p. 135, par. 305.

824 Ibid., spé. p. 139, pat. 315. Dans un développement assez bref, elle indique que bien que la « /Zne between justiciable
and non-justiciable cases can be very difficult to draw » (spé. par. 315), U« examination of Portugal's case shows that the case is not a
Justiciable one. This is because the resolution of the dispute requires the participation of all parties directly concemed (and Australia is not
one); the underlying dispute is only suitable for resolution by negotiation, not by adjudication in these proceedings; the Court is not in a
position to matke the factnal findings which Portugal's claims wonld require; and the Court cannot, in the circumstances, make any real
contribution to the resolution of the fundamental matters at the hem of the case », spé. p. 139, par. 316.
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d) Un argument élevé par le défendeur dans I'affaire LaGrand, contre la recevabilité de la
requéte, nous laisse sceptique. Selon lui, une requéte serait irrecevable parce qu’elle zpliguerait la
violation du principe essentiel de ['égalité entre les parties (du fait de 'impossibilité d’entendre les parties
avant d’avoir pu se prononcer sur les mesures conservatoires sollicitées) si le juge en connaissait,
ce qui lentrainerait hors de sa fonction judiciaire™. Selon les Etats-Unis, les circonstances
entourant I'introduction de la requéte dans cette affaire ont impliqué une violation de ce principe,
puisque la Cour a di se prononcer sans avoir pu entendre les arguments des parties sur
lindication de ces mesures™. Ils concluent que, de ce fait, «|[tlhe Court should find it
inadmissible »**. Prétendre qu’une requéte doit étre écartée, lorsque son examen implique la
violation par le juge d’une des garanties essentielles du procés peut se concevoir, mais il ne peut
s’agir d’'une question de recevabilité. Le droit d’agir du demandeur n’est nullement en cause. Ce
sont les circonstances entourant une décision du juge qui sont en cause, et donc la question de
savoir si le juge peut exercer son office dans le respect des limites inhérentes a sa fonction

judiciaire. Il s’agit donc d’un obstacle potentiel, distinct de celui de la recevabilité de la requéte.

e) Le recours a la contestation de la recevabilité, faute de trouver une qualification
adéquate, peut étre utilisé lorsque le défendeur prétend que le juge ne peut exercer son pouvoir
juridictionnel a 'encontre de la demande soumise, au motif que celle-ci serait devenue sazns obje™.
Il ne s’agit pas pour lui de nier Pexistence d’un différend Popposant au demandeur. Il conteste,
par contre, la possibilité que le juge en connaisse parce que la demande en question a perdu son
objet suite a la survenance de certains événements. Il peut s’agir de I'adoption d’une résolution
par le Conseil de sécurité des Nations Unies, concernant la situation conflictuelle opposant les
deux parties a une instance pendante devant la Cour internationale de Justice. Il est alors

prétendu que celle-ci aurait réglé le différend, le juge ne pouvant alors plus en connaitre, et qu’il

825 Les Etats-Unis développent ainsi une argumentation selon laquelle, « [t|be circumstances and timing chosen by Germany
Jor filing its case render Germany's third submission inadmissible », Counter-memorial submitted by the United States of America, dans
laffaire LaGrand (Allemagne c. Etats-Unis d’Amérique), 27 march 2000, 58 p., spé. Section III, avant par. 55.
826 « There are further compelling reasons why the Court should find inadmissible Germany's third submission, concerning the Conrt's
Order of 3 March 1999. These follow from the extraordinary manner in which Germany chose to bring this case. By acting as it did,
Germany created a situation that was highly unreasonable and prejudicial, both to the United States and to the proper administration of
Jjustice », ibid., spé. par. 55. 1ls ajoutent que « because of Germany's decision to file its case at the last minute, |...] basic principles of
the judicial process could not be observed in relation to the Court's 3 March Order. Germany wonld now compound this departnre from
precedent and sound practice by asking the Court to address a claim against the United States wholly predicated upon that Order. 1t is
not appropriate for the Conrt to continue proceedings based on such a claim. », spé. par. 66.
827 Counter-memorial submitted by the United States of America, dans P'affaire LaGrand. .., #bid. (soulignés pat nous).
828 Voir les affaires Questions d'interprétation et d'application de la convention de Montréal de 1971 résultant de Uincident aérien de
Lockerbie (Jamahiriya arabe libyenne ¢. Royanme-Uni), r. g. n°88, Exceptions préliminaires ; Questions d'interprétation et
d'application de la convention de Montréal de 1971 résultant de l'incident aérien de Lockerbie (Jamabiriya arabe libyenne ¢. Etats-Unis
d’Ameérigue), t. g. n°89, Exceptions préliminaires ; Mandat d'arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo .
Belgique), . g. n°121.
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faut alors déclarer la requéte irrecevable®. Tel est le cas dans les affaires de Lockerbie, ou le

Royaume-Uni prétend que

« it Is necessary [...] to examine the resolutions and their legal consequences. It will be demonstrated
that even were there to be any dispute over which the Court had jurisdiction under Article 14 of the
Montreal Convention, it could not and should not exercise jurisdiction 7z the particular
cereumstances. The claim of Libya is thus inadmissible »8%.

La survenance d’un événement, rendant la demande sans objet, est également invoquée lorsque la
qualité d’un agent de I'Etat, au cceur du différend interétatique, a évolué de fagon significative.
C’est ainsi que dans I'affaire du Mandat d’arrét, le fait que la personne visée par le mandat, alors
ministre du gouvernement du demandeur, n’occupe plus cette fonction lorsque le juge en vient a
connaitre du fond de Plaffaire, est une cause d’irrecevabilité de la requéte, selon le défendeur. La
demande n’aurait alors plus d’objet — le fait que le mandat vise un ministre étant le cceur du
différend — et de ce fait, en s’inscrivant dans la jurisprudence du Cameroun septentrional™, la Cour
devrait refuser de statuer au fond*”. Notons ici que le défendeur n’affirme pas que la qualification
adéquate est lirrecevabilité mais c’est ce qui ressort de son argumentation et de la présentation de
ses obstacles. II développe cet argument dans le cadre de ceux tendant a 'incompétence du juge
et/ou a lirrecevabilité de la requéte, en prenant soin pour chacun d’entre eux de préciser s’il s’agit
de question de compétence seulement, ou de compétence et/ou de recevabilité. I’obstacle qui

nous occupe ici est le seul pour lequel le défendeur n’évoque pas la qualification de

829 Un tel argument est évoqué par ’Ouganda dans P’affaire relative aux Activités armées sur le territoire du Congo, a I'égard
de la demande en indication de mesures conservatoires. Alors que la requéte est introduite en 1999, une résolution
1304 (2000) est adoptée par le Conseil de Sécurité sur la base du Chapitre VII le 16 juin 2000. Le 19 juin 2000, le
Congo introduit une demande en indication de mesures conservatoires. Sans que 'argument soit développé, la Cour
releve que le défendeur « fait valoir que la demande en indication de mesures conservatoires du Congo porte
essentiellement sur les mémes questions que cette résolution, que /ladite demande est par suite irrecevable, et que cette
demande est en outre sans objet car 'Ouganda accepte pleinement la résolution en question et s'y conforme », Activités
armées sur le territoire du Congo (République démocratique du Congo ¢. Onganda), t. g. n°116, Demande en indication de
mesures conservatoires, Ordonnance du 1 juillet 2000, Recxed/ C. 1. J. 2000, p. 111, spé. par. 36 (italiques ajoutés).

830" Preliminary objections of the United Kingdom, dans laffaire des Questions d’interprétation et d’application de la
convention de Montréal de 1971 résultant de I'incident aérien de Lockerbie (Jamahiriya arabe libyenne c. Royaume-
Uni), Juin 1995, 114 p., spé. p. 68, par. 4. 5. Les Etats-Unis développent une argumentation similaire dans leurs
exceptions préliminiares. Voir Preliminary objections submitted by the United States of America, dans affaire des Questions
d’interprétation et d’application de la convention de Montréal de 1971 résultant de I'incident aérien de Lockerbie
(Jamabhiriya arabe libyenne c. Etats-Unis), 20 juin 1995, 127 p., spé. pp. 90-113.

831 Cameroun septentrional (Cameronn ¢. Royaume-Uni), 1. g. n1°48, Exceptions préliminaires, arrét du 2 décembre 1963,
Recuei/ C. I J. 1963, p. 15. Pour un commentaire de cette affaire, voir Hubert THIERRY, « L’affaite du Cameroun
septentrional (Cameroun c./ Royaume Uni) devant la Cour internationale de justice », A. F. D. I. 1963, pp. 358-360 ;
Hubert THIERRY, « L’arrét de la Cour internationale de Justice dans affaire du Cameroun septentrional (Cameroun c.
Royaume-Uni). Exceptions préliminaires, arrét du 2 décembre 1963 », A. F. D. 1. 1964, pp. 315-327.

832 Dans la Section de son Contre-mémoire intitulée « L’instance est aujourd’hui sans objet », la « Belgique soutient
par conséquent que, a la lumiere du fait que M. Yerodia Ndombasi n’est plus ni ministre des Affaires étrangéres de la
RDC ni ministre ayant une quelconque autre fonction au sein du gouvernement de la RDC, 'affaire est maintenant
sans objet et la Cour devrait des lors s’abstenir de passer jugement sur le fond. », Contre-mémoire de la Belgigue, dans
P'affaire du Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), 28 septembre 2001,
195 p., spé. p. 45, par. 2. 38.
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compétence®. 1l prétend seulement que P’affaire est alors dépourvue d’objet, mais le fait que ce
soit le seul pour lequel la qualification de compétence n’est pas évoquée alors méme que
l'argumentation globale tend 2 la démonstration de I'incompétence du juge et/ou a l'irrecevabilité
de la requéte laisse penser qu’il inscrit cet obstacle sous I'angle de la question de la recevabilité de
la requéte™. 1.a encore, cette qualification implicite est erronée. Il nous semble effectivement que
le fait que I'objet de la demande disparaisse en cours d’instance pose certaines questions quant a
I'exercice du pouvoir juridictionnel, qu’il convient de résoudre avant de statuer sur le fond de ce
différend. Il faut nécessairement vérifier si cet objet a effectivement disparu. S’il s’avere que tel
est le cas, il faut pouvoir s’assurer qu’il entre dans la fonction judiciaire de ce juge de connaitre
tout de méme de cette demande. C’est un examen qu’il doit conduire avant de se prononcer sur le
fond du différend. Nous n’adhérons cependant pas a la qualification proposée par les défendeurs
car il ne s’agit pas, selon nous, d’'une question de recevabilité de la requéte. Nous le répétons,
cette dernicre est déterminée par le droit du demandeur d’agir en justice pour un différend donné,
et les conditions d’exercice de ce droit. Dans des hypotheses comme celles ici présentées, le
demandeur a le droit d’agir pour le différend soumis, cela n’a d’ailleurs généralement pas fait
I'objet de contestations au stade préliminaire de I'instance. C’est seulement au cours de l'instance
qu’un événement survient, a la suite duquel le demandeur ne disposerait plus d’un tel droit. Il ne
peut en étre ainsi. Le droit d’agir du demandeur existe, ou non, ax début de l'instance, mais il ne
peut disparaitre ax cours de 'instance. Si Iaffaire avait pu étre jugée plus promptement par le juge,
avant que I’événement ne se produise, le droit d’agir du défendeur n’aurait fait 'objet d’aucune
contestation. Celui-ci ne peut donc subir de telles conséquences d’un retard dont il n’est pas
toujours 'un des artisans®”. Nous ne pensons pas que la recevabilité d’une requéte puisse étre
affectée négativement par un élément extérieur se produisant au cours de linstance, sans le

. N 836 . . . . , .
consentement du demandeur lui-méme™”. Si de tels faits se produisent, il faut nécessairement que

833 Trois autres obstacles sont développés dans la partie de son contre-mémoire consacrée aux causes révélant
Pincompétence du juge et/ou lirrecevabilité de la requéte, pour lesquels il reprend pour chacun d’entre eux une
qualification : le fait qulil n’y a plus de différend concret au sens du titre juridictionnel serait une question de
compétence ; I'affaire est désormais différente de celle introduite par la requéte, ce qui constitue une question de
compétence et/ou de recevabilité ; cette double qualification est également attribuée au quattieme obstacle soulevé,
relatif au non-épuisement des voies de recours internes. Voir la présentation générale de ces obstacles, Contre-mémoire
de la Belgigue, dans I'affaire du Mandat d’arrét. .., ibid., spé. p. 32, par. 2. 1.

834 L’argumentation développée ne laisse en effet guére de doute, ce qui apparait notamment lorsqu’elle souligne
que : « [...] dans ’hypothese ou la Cour devrait conclure qu’il persiste un différend juridique entre les Parties pour
lequel la Cour est compétente, la Belgique soutient que ce différend est maintenant sans objet [ ; ...]ce changement
dans les circonstances rend tout jugement "sans objet" » (ibid., spé. pp. 37-38, par. 2. 16) ; ou qu’elle rappelle que la
« distinction entre la question formelle de la compétence de la Cour en une affaire et 'exercice par la Cour de sa
fonction judiciaire est clairement établie par la jurisprudence de la Cour » (ibid., spé. p. 38, par. 2. 17).

835 Nous développerons davantage notre position a ce sujet lorsque nous étudierons la position du juge relative au
moment sur lequel 'examen de recevabilité d’une requéte doit porter, puisqu’il s’agit ainsi de participer, dans la
mesure du possible, 2 une bonne administration de la justice. Voir znfra au Chapitre 1 de notre Deuxieme Partie.

83 Le demandeur peut toujours renoncer a son action.
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le juge vérifie s’il peut toujours connaitre de la demande en question, mais ce n’est pas au titre de
la recevabilité de la requéte. Le droit d’agir du demandeur n’est pas en cause. Seules les limites
inhérentes a la fonction judiciaire, en particulier les conditions de sa réalisation, sont concernées
par cet éventuel obstacle, ce qui concerne une question autre que celle de la recevabilité. Le choix
de qualification retenue par les Etats, avec parfois peu de conviction, s’explique par le fait qu’ils
veulent pointer cet obstacle a 'exercice du pouvoir juridictionnel, mais sans avoir a disposition
une qualification plus adéquate a la réalité de leurs contestations. Il faut veiller a I'intégrité de la
fonction juridictionnelle, mais ce n’est pas, pour les obstacles présentés ici, par le biais de la
recevabilit¢ de la requéte que cela peut se faire, car elle ne correspond pas a une telle

contestation®’.

837 Signalons ici que certaines autres affaires ont conduit des Etats a s’opposer a I'exercice du pouvoir juridictionnel
du juge, en raison de ce qu’ils considerent étre des limites inhérentes a la fonction judiciaire. Nous ne les avons pas
mentionnées dans ce chapitre car les Etats ne les ont pas qualifiées ; or nous traitons ici seulement des arguments
étatiques élevés contre la recevabilité d’une requéte. Pour plus de clarté, nous avons choisi d’en traiter supra au
Chapitre 2 de notre Troisieme Partie lorsque nous proposerons la teconnaissance d’une troisieme catégorie
d’obstacles a I’exercice du pouvoir juridictionnel, propre a défendre intégrité de la fonction judiciaire et non le seul
droit d’agir du demandeur, méme si celui-ci participe également a la protection de la fonction juridictionnelle dans
son ensemble.
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CONCLUSION DE PARTIE

Qu’elles soient appropriées, ou non, les utilisations des contestations de la compétence du
juge et de la recevabilité de la requéte sont ainsi souvent invoquées par les Etats parties a une
instance. [’étude des picces étatiques — écrites et orales — produites au cours des différentes
affaires introduites devant la Cour internationale de Justice révéle bien comment les Etats
congoivent et utilisent I'invocation d’obstacles juridictionnels dans le cadre des stratégies
défensives de leurs intéréts respectifs. Ils exercent un double jeu a leur égard : d’une part, ils s’en
servent pour empécher, ou non, I'exercice du pouvoir juridictionnel substantiel, ou tout au moins
pour en restreindre ou sauvegarder un exercice minimum ; d’autre part, ils jouent sur le couple
qualificatif lui-méme — compétence/recevabilité — donnant préférence a 'une des qualifications
plutot qu’a lautre, et inversement, au gré de ce qui sert le mieux leurs stratégies globales. Ils
optent ainsi pout la contestation de la compétence du juge et/ou de recevabilité de la requéte, au
gré de leurs besoins d’espece. Si les Etats choisissent celle-ci plutot que celle-la, ou inversement,
ce n’est pas tant parce qu’ils estiment que 'obstacle visé participe de la vérification ainsi désignée,
mais bien davantage parce que les atours d’une telle contestation les séduisent pour I'inscrire dans
leurs stratégies défensives. Les régimes juridiques attachés a 'une et a 'autre de ces contestations
revétent chacun des attraits différents, susceptibles de conduire un Etat a privilégier 'une des
qualifications plutét que lautre. Les utilisations que les Etats parties peuvent faire de ces
contestations ne sont donc pas guidées par un souci de conformité aux concepts concernés, mais
bien davantage par les stratégies développées au soutien de leurs causes. Relevons toutefois que
ces utilisations peuvent également étre conformes a ces concepts. 1l apparait également que ces
qualifications peuvent s’avérer inappropriées pour faire état de certains obstacles juridictionnels ;
dans ces hypotheses, le recours a ces contestations se fait a défaut de trouver une autre catégorie
d’obstacles juridictionnels disponible qui serait, quant a elle, appropriée a ce qui est en cause.
Apres avoir étudié comment les Etats parties congoivent et utilisent les contestations de
compétence et de recevabilité pour empécher I'exercice du pouvoir juridictionnel substantiel,
dans le cadre de leurs stratégies défensives, voyons a présent comment le juge congoit et utilise a
son tour ces obstacles pour exercer son office dans I'intérét d’'une bonne administration de la
justice. Comme les Etats parties a linstance, cet autre acteur du proces interétatique use
¢galement de ces qualifications dans le cadre d’une stratégie, différente certes de celles que nous
venons de voir, mais qui le conduit parfois, lui aussi, a ne pas les employer conformément aux

concepts en présence.
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DEUXIEME PARTIE — LE JEU DU JUGE : ATTITUDE ADOPTEE
FACE AUX QUESTIONS RELATIVES A LA COMPETENCE DU JUGE
ET A LA RECEVABILITE DE LA REQUETE
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Le juge international est institué pour trouver une solution judiciaire aux différends
soumis opposant des Etats entre eux. C’est sa mission. Pour ce faire, il dispose d’'un pouvoir
juridictionnel qu’il doit exercer au service d’'une bonne administration de la justice, a l'instar des
juges de tous ordres. Au cours d’instances engagées devant lui, il doit nécessairement étre amené
a s’interroger sur la possibilité d’exercer son pouvoir juridictionnel dans I'espece, a vérifier que les
conditions sont réunies pour qu’il puisse trancher le différend®. 1l doit accomplir cette mission
tout en assurant une bonne administration de la justice, et le souci de satisfaire cette exigence doit le
guider en permanence dans les décisions qu’il prend concernant les instances introduites. Ce
vocable, familier tant en raison de la fréquence de son utilisation par les juges de tous ordres que
par 'imprécision de son contenu, est d’une importance majeure dans l'activité contentieuse. Il est
nécessaire de tenter, non pas de définir, mais de cerner au plus pres possible ce qu’est une bonne
administration de la justice. Il ne saurait ici étre question de traiter tout ce qui permet, dans un
proces, d’atteindre un tel but. L’entreprise serait trop vaste et s’éloignerait du champ de notre
objetm. 11 s’agit, seulement, d’étudier comment le juge, par sa gestion des obstacles a 'exercice du
pouvoir juridictionnel qui peuvent survenir dans une instance, agit précisément pour satisfaire
cette exigence. L'intérét d’'une bonne administration de la justice est souvent invoqué comme
justification a diverses mesures décidées par le juge pour lorganisation de linstance, mais
¢galement a des décisions plus impérieuses quant a son exercice du pouvoir juridictionnel. Cet
impératif n’est pourtant que tres peu défini, les principes majeurs participant de sa recherche
étant souvent les seuls éléments connus. Derriere cette « bonne administration de la justice » se
dévoile pourtant une idée assez précise de ce que doit faire un juge et pour quelles raisons. Elle
rejoint ces notions dont tout un chacun connait I'existence et a une perception d’un certain sens
commun, sans que pour autant une définition assez précise soit reconnue. Entre bien administrer
la justice et rendre une justice la meilleure possible, une place est laissée pour affiner les contours

de cette notion.

838 Et ce, que cette vérification se fasse a Iinitiative des parties ou proprio motu.

8% Nous renvoyons a diverses études réalisées sur la bonne administration de la justice, sans que cette liste soit
exhaustive : Pascal BUFFETEAU, « Réflexions sur «Iintérét d’une bonne administration de la justice » en matiére
pénale », Revue pénitentiaire et de droit pénal, n° 1-2, 1998, Ed. Cujas, 1998, 364 p., pp. 168-193; René CHAPUS,
« Georges Vedel et I'actualité d’une « notion fonctionnelle » : I'intérét d’une bonne administration de la justice », R.
D. P. 2003-1, pp. 3-17 ; Gérard CORNU, « Bonne justice », VVocabulaire juridigue, Quadrige-P. U. F., Paris, 2007 ; Jean-
Marc FAVRET, « La « bonne administration de la justice » administrative », R. F. D. 4. 2004, n°5 septembre-octobre,
pp. 943-952; Olivier GABARDA, «« L’intérét d’une bonne administration de la justice ». Etude de droit du
contentieux administratif », R. D. P. 20006, n°1, p. 153 et s.; Hersch LAUTERPACHT, Aspects of the administration of
international justice, Grotius publications Ltd., Cambridge, 1991, 166 p. ; Nathalie LAVAL, « LLa bonne administration de
la justice », Les Petites Affiches, 12 aout 1999, n°160, pp. 12- 20 ; Jacques ROBERT, « La bonne administration de la
justice », A. J. D. A. 1995, numéro spécial du cinquantenaire, pp. 117-132 ; Shabtai ROSENNE, The law and practice of
the International conrt 1920-2005, V'ol. I. The Court and the United Nations, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden, 2006, 503
p. (spé. pp. 168-175) ; Shabtai ROSENNE, The law and practice of the International court 1920-2005, Vol III. Procedure,
Martinus Nijhoff Publishers, Leiden, 2006, 1703 p. (spé. pp. 1021-1039); Philippe YOLKA, «La bonne
administration de la justice : une notion fonctionnelle ? », A. J. D. A. 2005, p. 253.
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Dans cette démarche, il faut nécessairement partir des raisons qui justifient Pexistence d’un tel
impératif. Pour que le recours au juge, institué comme moyen de substitution aux réglements
belliqueux des différends entre les membres d’'une méme communauté, soit effectivement le
mode de reglement pacifique adopté par les Etats, il faut que celui-ci assure une bonne
administration de la justice. Ce choix de mode de réglement est rappelé par larticle 33 de la

Charte des Nations Unies®™

"1l faut Pentendre comme 'objectif auquel doit tendre ce juge dans sa
démarche aboutissant a une solution judiciaire. Le droit a longtemps été défini comme « ars boni et
aequi », C’est-a-dire comme l'art de déterminer ce qui est juste et équitable™'. Il n’est pas certain
qu’il en soit toujours ainsi. Il est cependant certain que pour convaincre de I'utilité, de la légitimité
et de Defficacité du reglement judiciaire, le juge doit rendre une justice la plus juste possible au
sens ou elle parait donner a chacun ce qui lui revient, ou I'aboutissement du processus parait
¢quitable pour les deux parties et pour le reste de la société. I'image offerte par une juridiction
aux justiciables est déterminante du succes de son prétoire, d’autant plus dans un cadre ou le
recours au juge n’est pas obligatoire. L’adage est célebre en la matiére : « Il ne suffit pas que la
justice soit juste, il faut encore qu’elle le paraisse ». Le juge doit alors utiliser tous les moyens a sa
disposition pour aboutir a une solution du différend opposant des Etats entre eux, solution qui
devra sembler la plus juste possible au sens ou chacun aura eu I'occasion de faire valoir ses droits.
Cette solution doit étre la seule possible, celle qui s’impose au regard des éléments de P'affaire et
de lordre juridique dans lequel elle s’inscre. Le juge doit a cet effet veiller au respect du principe
du contradictoire, mais également fournir une motivation conséquente de cette décision ; il faut
ainsi faciliter la compréhension de la décision rendue, le chemin permettant d’aboutir a la
décision devant nécessaitement étre constitué d’un déroulement fluide de Pinstance, sans
interruption inadaptée ou lenteur excessive. Ce sentiment de justice rendue doit étre partagé par
les parties au différend mais également par les autres membres de la communauté pour que la
décision soit respectée en tant que vérité légale, pour qu’elle soit efficace. Et ce, que le juge ait
accepté ou non de connaitre du différend soumis. En effet, agir dans I'intérét d’une bonne

administration de la justice ne signifie pas nécessairement connaitre du différend. Lorsque

840 L article 33 de la Charte des Nations Unies dispose ainsi que : « Les parties a tout différend dont la prolongation
est susceptible de menacer le maintien de la paix et de la sécurité internationales doivent en rechercher la solution,
avant tout, pat voie de négociation, d'enquéte, de médiation, de conciliation, d'arbitrage, de réglement judiciaire, de
recours aux organismes ou accords régionaux, ou pat d'autres moyens pacifiques de leur choix. [...]». Il faut le lite en
combinaison avec larticle 1¢* déterminant les buts des Nations Unies, dont le premier est de « [m]aintenir la paix et la
sécurité internationales et a cette fin : prendre des mesures collectives efficaces en vue de prévenir et d'écarter les
menaces a la paix et de réprimer tout acte d'agression ou autre rupture de la paix, et réaliser, par des moyens
pacifiques, conformément aux principes de la justice et du droit international, l'ajustement ou le réglement de
différends ou de situations, de caractere international, susceptibles de mener a une rupture de la paix ; [...] ».

841 Voir Chaim PERELMAN, Logigue juridigue. Nouvelle rhétorique, Dalloz, Patis, 2¢me éd., 1979, 193 p., spé. p. 7 ou il
reprend I’évolution de I'idée de Justice en s’appuyant notamment sur le Digeste, 1, 1, 1.
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l'affaire soumise ne permet pas au juge d’exercer son pouvoir juridictionnel au sein de la fonction
juridictionnelle dont il est en charge, alors une bonne administration de la justice lui commande
de refuser d’en connaitre. C’est assurer une bonne administration de la justice que de connaitre
uniquement des différends qui entrent dans sa fonction juridictionnelle, et de refuser de statuer
sur ceux qui relevent d’autres modes de réglement des différends. Cest ainsi, par exemple, qu’il
doit s’assurer que la décision qu’il est appelé a rendre pourra étre exécutée. Il ne saurait en effet
rendre une décision qui resterait inexécutée, faute pour les parties de pouvoir y procéder. 11 doit
rendre une décision efficace pour le réglement du litige, ce qui implique des délais raisonnables
pour parvenir a une décision ou au constat de 'impossibilité de rendre une décision. Le respect
de la procédure organisée au sein d’une juridiction permet de s’assurer que le juge statuera
constamment (au début, au cours et a la fin de linstance) dans lintérét d’'une bonne
administration de la justice ; et qu’il laissera aux parties la possibilité de s’exprimer sur ce point,
mais aussi de rechercher par lui-méme s’il est compétent et si la requéte est recevable. La bonne

. qui justifie pleinement la

administration de la justice est bien une « notion fonctionnelle » *
rationalisation de la procédure. Elle constitue méme, selon nous, un véritable standard juridique

. . . . . 843 . .. , .
qui s'impose au juge dans I'exercice de son pouvoir . Il ne s’agit pas ici d’étudier I'ensemble des

842 J’expression est ici empruntée au doyen Vedel pour I'appliquer 4 la bonne administration de la justice (voir sa
note, Georges VEDEL , « De Plarrét Septfonds a 'arrét Barinstein (La légalité des actes administratifs devant les
Tribunaux judiciaires) », |. C. P. 1948, 1, n°682.). Plusieurs auteurs vont en ce sens, tels principalement René CHAPUS,
« Georges Vedel et 'actualité..., gp. cit. ; Jacques ROBERT, « Lla bonne administration. .., gp. ¢it.

843 La nature juridique de cette notion est peu affirmée. Elle est le plus souvent présentée comme un principe général
du droit. Nous partageons davantage I'idée présentée parfois selon laquelle il pourrait s’agir d’un standard juridique
(voir Nathalie LAVAL, « La bonne administration..., gp. ¢it.). Ce qui caractérise un tel standard, au sens ou il a été
conceptualisé par le professeur Rials, correspond parfaitement a la bonne administration de la justice. Des la
définition provisoire, par laquelle il débute son étude, «le standard est un type de disposition indéterminée, plutot
utilisé par le juge, dont le caractére normatif est 'objet de contestations et qui met en jeu certaines valeurs
fondamentales de normalité, de moralité ou de rationalité [...] », nous retrouvons de fortes similarités avec la bonne
administration de la justice (Stéphane RIALS, Le juge administratif frangais et la technique du standard (essai sur le traitement
Juridictionnel de lidée de normalité), 1.. G. D. ]., Paris, 1980, 564 p., spé. p. 3). L’idée de rapport a la normalité est
prégnante dans cette notion. I’avantage du standard est que, comme c’est le cas pour la bonne administration de la
justice, il « n’est pas formulé avec précision, ni par le législateur ni par le juge, mais varie avec le temps, le lieu et les
circonstances. Il ne saurait ainsi étre mis en ceuvre qu’en prenant en considération les faits de I’espéce. Le standard
implique une marge de discrétion [...] pour celui qui 'applique, encore qu’il doive étre congu en conformité avec
I'idéal en vigueur 2 un moment donné [...] » (¢bid., spé. p. 24). Tel est bien le cas pour notre notion puisque ce qui
semble participer d’'une bonne administration de la justice a une époque peut sembler davantage paralyser I'office du
juge dans d’autres circonstances (par exemple, octroi de longs délais aux parties pour préparer leurs défenses). La
définition a laquelle 'auteur abouti nous semble appropriée a caractériser la bonne administration de la justice. Pour
lui, le standard « est une technique de formulation de la régle de droit qui a pour effet une certaine indétermination
priori de celle-ci. Souvent d’origine jurisprudentielle, et en principe dénoté par Iutilisation de certaines formes, le
standard vise a permettre la mesure de comportements et de situations en termes de normalité, dans la double
acception de ce terme. [II présente trois caractéristiques fonctionnelles essentielles] : [i]l opere en fait sinon en droit
un transfert du pouvoir créateur de droit de I'autorité qui I’édicte a I'autorité qui I'applique ou si ces deux missions
sont assumées par la méme autorité, il contribue a réserver le pouvoir de cette derniere ; [i]l assure trois missions
rhétoriques liées de persuasion, de légitimation et de généralisation ; [i]l permet une régularisation permanente du
systéme juridique. » (#bzd., spé. p. 120). Seule la premiere caractéristique pourrait sembler inadaptée. S’il ne s’agit pas
d’un réel transfert du pouvoir créateur de droit, il appartient effectivement au juge, dans les faits, d’assurer cette
bonne administration de la justice pour laquelle il a été institué, et de lui donner un contenu pour espece. L’une des
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principes participant a cet impératif, mais de concentrer I'analyse sur ce qui permet au juge de
vérifier s’il peut exercer son pouvoir juridictionnel dans un différend soumis. C’est la condition

pour qu’il reste dans le cadre de sa fonction juridictionnelle.

Notre démarche se focalise a présent sur les questions juridictionnelles, du point de vue
du juge. Nous avons vu que les Etats adoptent des positions s’inscrivant dans les stratégies
judiciaires qu’ils mettent en place ; il en est de méme pour le juge. Celui-ci aborde les obstacles a
I'exercice de son pouvoir juridictionnel dans le cadre de sa mission de garantir une bonne
administration de la justice. L’analyse de son attitude relative a de tels obstacles doit conduire a
comprendre les choix qu’il effectue face aux obstacles de compétence et de recevabilité de la
requéte. Etudier son comportement a travers les positions quil adopte dans les affaires
contentieuses ou un tel obstacle est présent, permettra de comprendre que le choix opéré par le
juge lors de la qualification de tels obstacles répond au souci d’une bonne administration de la
justice.

Il peut sembler inadéquat, voire hérétique, d’associer au juge une position stratégique,
d’autant plus a I’égard d’une juridiction composée de quinze membres issus de systemes
juridiques divers. Le juge dit le droit et rien que le droit, et de ce fait, il ne pourrait y avoir lieu a
une quelconque stratégie. Tel n’est pas le cas. Le juge n’est pas I'automate prétendu autrefois™,
Dans I'exercice de son pouvoir juridictionnel, il est nécessairement amené a faire des choix entre
plusieurs solutions possibles, conformes au droit. Pour ce qui nous concerne ici, il doit décider de
celle qui lui permet d’assurer la meilleure administration de la justice possible, au sens ou elle sera
la plus efficace parmi celles conformes au droit en vigueur, suscitant ainsi le plus d’adhésion
parmi les justiciables, et surtout le plus de respect par les parties en cause. Cela implique pour le
juge de trouver un juste équilibre, dans chaque affaire dont il est saisi, entre les différents intéréts

et droits des acteurs du proces, c’est-a-dire a la fois ceux des parties mais aussi les siens. Cette

autres caractéristiques du standard étant sa souplesse et sa nécessaire imprécision, cela correspond encore une fois a
la bonne administration de la justice. Il est en effet nécessaire pour le juge, bien que cela puisse par la méme lui étre
reproché, de ne pas définir précisément cette notion. Cela lui permet de s’adapter aux circonstances de chaque
espece. La bonne administration de la justice ne nécessite pas forcément les mémes décisions dans des cas qui
semblent similaires. Le juge doit conserver une marge d’appréciation de ce qui est nécessaire a la bonne
administration de la justice. Pour paraphraser Rivéro, il s’agit pour le juge international « de ne point se lier
inconsidérément par I’énoncé de regles qui demain P'obligeraient soit a ruser avec elles pour en éluder Papplication,
comme le fait le juge britannique pour s’affranchir de la tyrannie du précédent, soit a leur demeurer fidéle, mais en
méconnaissant alors la spécificité du nouveau litige porté devant elle » (RIVERO, « Jurisprudence et doctrine dans
I’élaboration du droit administratif », Efudes et Documents du Conseil d’Etat 1955, p. 32). Par la bonne administration de
la justice, comme tout standard, est « mise en évidence l'irréductible référence a la normalité que postule la simple
administration du droit » (Stéphane RIALS, Le juge administratif frangais. .., op. cit., spé. p. 498). Selon nous, la bonne
administration de la justice est une question de fonctionnement de la justice et non un droit invocable par les parties.
84 Notamment par Charles-Louis de Secondat MONTESQUIEU, De /esprit des lois, (éd. originale 1748) Flammarion,
Paris, 2008, 1184 p., spé. Livre XI, Chapitre VI). Voir nos développements relatifs au réle du juge supra p. 52.
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balance des intéréts en jeu conduit le juge a prendre les décisions les plus favorables a une bonne
administration de la justice. C’est la sa stratégie. Celle-ci apparait clairement dans sa gestion des
obstacles a I'exercice du pouvoir juridictionnel substantiel. 8’1l est délicat de définir précisément
ce qu’est une « bonne administration de la justice », il est en revanche permis de relever les
préoccupations principales dont le juge tient compte dans son office, spécialement lorsqu’il se
livre a 'examen de telles questions.

C’est ainsi que la pratique rend compte d’un constant souci de préserver I'intégrité de sa fonction
judiciaire, de contribuer le plus souvent possible au réglement des litiges, mais également de
respecter le principe cardinal du consentement des Etats. Il est certain que la décision du juge
d’accepter de connaitre d’une affaire, ou au contraire de refuser d’exercer son pouvoir
juridictionnel pour la régler, est prise en fonction des particularités de espéce. Mais il est tout
autant certain que ces choix ponctuels s’inscrivent dans ce que le spectateur peut appréhender
comme des attitudes plus générales, révélatrices de stratégies globales du juge quant a ces
obstacles juridictionnels. Nous avons procédé ainsi a I’égard de la pratique contentieuse de la
Cour internationale de Justice. De I'étude exhaustive des solutions données dans des affaires
individuelles, il est possible d’inférer des lignes d’ensemble auxquelles la Cour semble se tenir. De
la comparaison de ces actions concrétes, il ressort une certaine politique du juge dans sa gestion
des questions juridictionnelles, qui apparait au travers des choix qu’il opére lors de la qualification
des obstacles rencontrés, en question de compétence ou de recevabilité de la requéte. 1l se livre a
un certain jeu a I’égard de ces questions, en fonction de ce qui participe, a son sens, de sa mission.
Qu’il accueille -ou non- de tels obstacles, qu’il retienne plutot la qualification de compétence que
celle de recevabilité (ou inversement), ou qu’il refuse de se prononcer sur ces questions, il joue
sur ces obstacles pour exercer -ou non- son pouvoir juridictionnel substantiel, et sur le couple
qualificatif lui-méme, en prenant les décisions les plus conformes a une bonne administration de
la justice. Son attitude se manifeste au travers de l'utilisation qu’il fait des deux instruments qui
sont a sa disposition pour traiter les questions juridictionnelles : les outils procéduraux et les
opérations de qualification des obstacles. Avant d’observer les qualifications de compétence et de

recevabilité retenues par le juge pour ces obstacles juridictionnels (Chapitre 2), il faut étudier les

techniques procédurales qu’il utilise pour procéder a I'examen de ces questions juridictionnelles

(Chapitre 1).
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CHAPITRE 1 — TECHNIQUES PROCEDURALES UTILISEES PAR LE JUGE LORS DE
L’EXAMEN DES QUESTIONS JURIDICTIONNELLES

De¢s lors quun demandeur a mis en mouvement Pexercice du pouvoir juridictionnel, le
juge est le seul a décider de sa poursuite. Quelle que soit Iattitude des parties, et les obstacles que
celles-ci peuvent dresser sur la route du reglement judiciaire de leur différend, il lui appartient de
décider de poursuivre, ou non, I'instance en cours. Il lui appartiendra donc de décider, seul, de la
fin de son exercice s’il conclut a son incompétence, ou au contraire de sa poursuite s’il se
reconnait compétent pour un différend donné. Les conséquences seront les mémes selon qu’il
recoit favorablement, ou non, une exception a la recevabilité de la requéte déposée par 'une des
parties. Certes, il doit respecter les regles statutaires en la matiere, s’appuyer sur les éléments
fournis par les parties et répondre a leurs argumentations. Cela n’enleve rien au fait que c’est lui,
et lui seul, qui est juge de sa compétence. Le principe en la matiére est célebre, bien que sa
formulation soit inexacte : il a la compétence de sa compétence®. Tous les statuts des tribunaux
internationaux le prévoient™. Il est seul juge de la poursuite de son office dés lors que les Etats
l'ont mis en mouvement. Afin de s’assurer qu’il peut, ou non, exercer son pouvoir juridictionnel
pour trancher le différend soumis, le juge dispose de nombreux instruments procéduraux de par
ses textes statutaires. Il utilise ces moyens pour garder la maitrise du déroulement de I'instance
afin d’aboutir, dans les meilleures conditions possibles, soit au réglement du différend, soit au
constat de son impossibilité de statuer en Iespece, en fonction de ce que commande une bonne
administration de la justice. Celle-ci étant nécessairement variable et modulable en fonction des
circonstances propres a chaque espéce, il appartient au juge d’exploiter les moyens a sa
disposition pour la garantir. 11 développe ainsi certaines techniques procédurales pour
appréhender les obstacles juridictionnels, a partir des instruments mis a sa disposition pour y
parvenir. Il instrumentalise ces moyens afin d’assurer a la fois la meilleure gestion possible de

I'instance, au sens ou cela permet d’aboutir le plus efficacement a sa décision relative a la

possibilité d’exercer son pouvoir juridictionnel substantiel (Section 1), et d’accroitre 'exercice de

845 Voir notre contestation de cette formulation qui est, telle quelle, inexacte, infra p. 573 (Troisieme pattie).

846 Voir a Iarticle 36 § 6 du Statut de la Cour internationale de Justice (« En cas de contestation sur le point de savoir
si la Cour est compétente, la Cour décide »), cet article reprenant 7z extenso la formule de P'article 36 § 6 du Statut de
sa devanciere. L’article 32 § 2 de la Convention européenne des Droits de ’'Homme reprend la méme formule.
Larticle 19 § 1 du Statut de la Cour pénale internationale reprend sous une autre formule ce méme principe, tout
comme l’article 32 § 1 de la Convention pour le réglement des différends relatifs aux investissements entre Etats et
ressortissants d’autres Etats.
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ce pouvoir (Section 2), en lutilisant dans des situations ot cela semble A premiére vue

compromis.

SECTION 1. TECHNIQUES DE GESTION DE L’INSTANCE POUR ABOUTIR A UNE DECISION RELATIVE
A I”EXERCICE DU POUVOIR JURIDICTIONNEL SUBSTANTIEL

Il ne s’agit pas ici d’étudier tous les instruments procéduraux a disposition du juge pour
conduire I'instance jusqu’a son terme. Seuls nous intéressent ceux qui lui permettent d’assurer la
meilleure gestion de l'instance possible pour le traitement des questions relatives aux obstacles
qui peuvent se dresser contre ’exercice de son pouvoir juridictionnel substantiel. L’objet n’est pas
de traiter du droit des parties a un proces équitable, a un délai raisonnable ou a d’autres droits
relatifs au proces, mais bien de rendre compte des moyens a la disposition du juge pour lui
permettre de se prononcer, dans les meilleures conditions possibles, sur la possibilité d’exercer
son pouvoir juridictionnel substantiel. Ce faisant, il exerce bien son pouvoir juridictionnel, mais
uniquement ici dans Pobjectif de se prononcer sur la possibilité de trancher le fond d’un
différend, soit de se prononcer sur I'exercice de son pouvoir juridictionnel substantiel. Il s’agit
donc ici d’étudier les instruments a sa disposition, et 'usage qu’il en fait, pour aboutir a cette
décision. Trois objectifs nous paraissent le guider dans lutilisation de ces instruments : accélérer

le cours de I'instance vers sa décision relative a la possibilité d’exercer son office sur le différend

substantiel (§ 1), retenir un ordre d’examen des obstacles juridictionnels qui participe d’une
prudence judiciaire (§ 2), et enfin, favoriser une connaissance la plus compléte possible de

I'ensemble des éléments lui permettant de se prononcer sur cette question (§ 3). Les techniques

¢tudiées ici ne sont pas propres a la question de Pexercice du pouvoir juridictionnel ; mais parce
qu’elles sont utilisées dans le traitement de cette question pour servir une certaine démarche du
juge, étude de leur application au cadre spécifique des obstacles juridictionnels s’avere riche

d’enseignements dans le décryptage du jeu du juge.

§ 1. Accélération de instance vers 'adoption d’une telle décision

. .. . 847
Le juge rend des ordonnances pour diriger linstance™.

Il adopte les mesures lui
permettant de conduire le déroulement du procés dans un temps le plus bref possible, compte

tenu des éléments de I'espece. 1l va de soi que plus la durée d’une instance est courte, plus cela va

847 Voir l'article 48 du Statut de la Cour internationale de Justice.
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dans le sens d’une bonne administration de la justice. La solution du différend doit étre trouvée le
plus rapidement possible, sans que cela nuise, bien entendu, a la qualité du travail judiciaire. Le
juge doit mesurer le temps nécessaire au déroulement de chaque instance, le plus adapté possible
a la fois a une bonne connaissance de I'affaire et a 'objectif de faible durée de la procédure. Dans
cette recherche d’un équilibre le plus adéquat possible, il doit prendre en compte les intéréts de
tous. C’est-a-dire a la fois ceux du demandeur, du défendeur, mais également des tiers a I'instance.
Cela implique qu’il ne doit pas étre saisi trop longtemps d’un différend pour lequel il s’avérera
qu’il ne peut exercer son pouvoir juridictionnel substantiel. S’il aboutit a une telle conclusion, il ne
faut pas qu’il ait eu 'occasion de trop connaitre du différend alors qu’il ne peut statuer au fond.
I’adhésion a son statut implique la reconnaissance de ce pouvoir nécessaire a la vérification de la
possibilité de connaitre d’une affaire, mais il ne faut pas que cela dure trop longtemps ni
n’implique une connaissance trop approfondie des éléments de Pespece. Clest la raison pour
laquelle le juge dispose de techniques procédurales lui permettant d’accélérer le cours de
I'instance afin de parvenir a une décision relative a la possibilit¢é d’exercer son pouvoir
juridictionnel substantiel. En ce sens, des moyens lui permettent d’imposer aux Etats une certaine

célérité pour la présentation de leurs contestations de I'exercice du pouvoir juridictionnel (A).

Lorsqu’il apparait que le juge ne pourra pas trancher le fond du différend, il faut alors éviter qu’il
connaisse trop d’éléments de Pespece. Certains instruments procéduraux lui permettent a cet effet

d’aboutir rapidement a la reconnaissance de son impossibilité d’exercer son pouvoir juridictionnel

substantiel (B).

A. Célérité pour la présentation des contestations de I’exercice du pouvoir juridictionnel

I1 appartient au juge de fixer, par ordonnance, le nombre et les délais pour les picces de
procédure®. Il peut ainsi choisir d’'imposer un seul tour de picces et/ou de plaidoiries lorsqu’il
estime quil n’est pas nécessaire que chaque partie réponde a lautre, cela permettant

, . . . N ;e . . P “qe . 849
nécessairement d’aboutir plus rapidement a la décision sur exercice du pouvoir juridictionnel™.

848 Trarticle 44 § 1 du Reglement de la Cour internationale de Justice dispose en effet que: « A la lumiere des
renseignements obtenus par le Président [...], la Cour rend les ordonnances nécessaires pour fixer notamment le
nombre et I'ordre des pieces de procédure ainsi que les délais pour leur présentation. ». Cette prérogative de la Cour
entre dans son pouvoir plus général de direction de Iinstance, reconnu par larticle 48 du Statut qui dispose que,
««La Cour rend des ordonnances pour la direction du proces, la détermination des formes et délais dans lesquels
chaque partie doit finalement conclute; elle prend toutes les mesures que comporte 1'administration des preuves. ».
Les statuts des juridictions reconnaissent souvent un pouvoir similaire au juge, tel notamment Iarticle 27 du Statut du
Tribunal international du droit de la mer.

849 C’est ainsi que dans affaire de la Compétence en matiére de pécheries, la Cour considere qu’elle est « suffisamment
informée, a ce stade, des moyens de fait et de droit sur lesquels les Parties se fondent au sujet de sa compétence en
l'espéce et que la présentation, pat celles-ci, d'autres pieces de procédure sur cette question n'apparait en conséquence
pas nécessaire ; [elle décide alors] de ne pas autoriser la présentation d'une réplique du demandeur et d'une duplique
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Nous n’aborderons pas davantage ce point qui ne nécessite pas plus de commentaire pour notre

étude. Nous concentrerons plutot I'analyse sur les deux moyens les plus intéressants pour

maitriser la présentation de ces obstacles : la fixation des délais (1) et I'ouverture d’une phase

préliminaire distincte (2).

1. Fixation des délais de présentation de ces contestations

a) La détermination du délai « raisonnable » pour la présentation de contestations relatives a
Pexercice du pouvoir juridictionnel substantiel est une opération délicate®”. 1l est, d’une part,
nécessaire de permettre aux Etats parties de contester I'exercice du pouvoir juridictionnel, leur
laisser suffisamment de temps pour étudier Daffaire, prendre connaissance des questions
susceptibles de se poser, et mettre en place une stratégie de défense™'. D’autre part, il faut
prendre en compte le fait que de telles contestations ne peuvent intervenir a tout moment de
I'instance. Deux raisons principales s’y opposent : leur dépot entraine automatiquement une
suspension de I'instance en cours®”, ce qui n’irait pas dans l'intérét d’une bonne administration de
la justice si les parties sont au stade de I’échange de pieces écrites portant sur le bien-fondé de
leurs conclusions respectives ; et le juge ne doit pas s’c¢tre déja prononcé sur certains aspects du
fond du différend, sous peine de laisser supposer qu’il aurait alors commis un excés de pouvoir
dans I’hypothese ou il accueillerait de telles contestations. S’il s’avere qu’il ne peut trancher le
différend soumis, alors les droits du défendeur imposent de limiter la connaissance du fond au
strict nécessaire pour se prononcer sur cette question. Il faut donc obligatoirement que ’étude de
cette question intervienne avant tout examen du fond de I'affaire. Le dépot de tels arguments doit
donc intervenir suffisamment tot dans la procédure, cela étant apprécié diversement selon les

juridictions internationales®. Depuis la révision du Reéglement de la Cour internationale de

du défendeur sur la question de la compétence de la Cour pour connaitre du différend », Compétence en matiere de
pécheries (Espagne ¢. Canada), t. g. n1°96, Ordonnance du 8 mai 1996, Recuei/ C. 1. ]. 1996, p. 58, spé. p. 59.

850 Sur cette question, voir I'intéressant article de Jean-Marc THOUVENIN, « Le délai raisonnable », i S. F. D. I, Le
droit international et le temps. Colloque de Paris 2000, Pedone, Paris, 2001, 282 p., pp. 109-130. Cet article traite de ce qui
peut étre entendu par délai raisonnable, de fagon générale, sans traiter particulicrement des délais en matiere de
procédure.

81 Et ce, d’autant plus que les motifs d’empéchement peuvent parfois n’étre percus par les parties qu’apres un
examen des premiers éléments de fond du différend.

852 Article 79 § 5 du Reglement de la Cour internationale de Justice. Nous étudierons cela au prochain point.

853 Le Tribunal international du droit de la mer a directement prévu des délais stricts. L’article 97 § 1 de son
Réglement dispose en effet que, « [tjoute exception a la compétence du Tribunal ou a la recevabilité de la requéte ou
toute autre exception sur laquelle une décision est demandée avant que la procédure sur le fond se poursuive, doit
étre présentée par écrit 90 jours an plus tard aprés Uintroduction de instance» (italiques ajoutés). La date limite pour
déposer de telles exceptions est donc connue des le dépot de la requéte, et il n’est pas nécessaire d’attendre le dépot
du mémoire pour la connaitre, comme c’est actuellement le cas devant la Cour internationale. Le Reéglement de la
Cour interaméricaine des droits de ’homme prévoit quant a lui un délai tres court puisque les parties bénéficient d’un
délai de deuxc mois a compter de la notification de la demande introductive d’instance pour soulever des exceptions
préliminaires (voir son article 36).
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Justice survenue en 2001, toute exception préliminaire doit étre présentée « par écrit deés que
possible, et au plus tard trois mois aprés le dépot du mémoire »™, alors quauparavant le délai
était celui du dépo6t du contre-mémoire™. Comme le reléve le président de la Cour, « [d]ans de
nombreuses affaires, ce délai prolongeait indiment les instances. Dans les affaires Bosnie ¢. Serbie
et Guinée ¢. Congo, des exceptions préliminaires furent soulevées quatorze mois et dix-neuf mois
apreés le dép6t du mémoire, respectivement. »*. I’objectif est d’inciter les Etats, souhaitant
I'interruption de I'instance en cours pour vérifier la possibilité d’exercice du pouvoir juridictionnel
substantiel,  agir le plus tot possible, alors que tel n’était pas le cas auparavant™’. Il est évident
qu’il est souhaitable qu’une instance engagée, dans laquelle le juge ne peut trancher le différend,
s'interrompt le plus tot possible. Cela s'impose pour des questions de célérité de la justice, de
moyens et frais a la charge a la fois des parties et de la juridiction, et encore une fois pour limiter
au maximum l’exercice du pouvoir juridictionnel dans une affaire dont il ne peut finalement
connaitre. S’il doit interrompre le cours de Iinstance pour vérifier la possibilité d’exercer son
office, autant que ce soit le plus tot possible. Le président de la Cour internationale de Justice a eu
P'occasion récemment de se réjouir du nouveau délai abrégé car

« [c]e resserrement du calendrier des affaires permet a la Cour d’identifier rapidement celles

dans lesquelles se posent des questions de compétence et de recevabilité et de tenir compte,

lorsqu’elle planifie ses activités, du fait que des audiences supplémentaires devront étre

consacrées a ces questions. La Cour tient maintenant des réunions annuelles de

planification stratégique [afin de gérer au mieux la gestion des différentes instances en
cours| »>8.

854 I article 79 § 1 du Reéglement de la Cour internationale de Justice dispose que : « Toute exception a la compétence
de la Cour ou a la recevabilité de la requéte ou toute autre exception sur laquelle le défendeur demande une décision
avant que la procédure sur le fond se poursuive doit étre présentée par écrit des que possible, et au plus tard trois mois
apres le dépit du mémoire. Toute exception soulevée par une partie autre que le défendeur doit étre déposée dans le
délai fixé pour le dépot de la premiére piece de procédure émanant de cette partie. » (italiques ajoutés). 1l est précisé
au paragraphe 3 de ce méme article que, lorsque la Cour décide d’elle-méme qu’il sera statué séparément sur les
questions de compétence et de recevabilité, «[...] les parties déposent toutes pieces de procédure relatives a la
compétence et a la recevabilité dans les délais fixés par la Cour et dans ordre déterminé par celle-ci, nonobstant les
dispositions de I'article 45, paragraphe 1 [ordre traditionnel de présentation des pieces] ».

855 Le Reglement, depuis 1978, imposait ainsi la présentation des exceptions « dans le délai fixé pour le dépdt du
contre-mémoire » (article 79).

856 Rosalyn HIGGINS, « Discours de Son Excellence Mme Rosalyn Higgins, Président de la Cour internationale de
Justice, a la Sixieme Commission de ’Assemblée Générale des Nations Unies », en date du 31 octobre 2008, p. 2,
disponible sur le site internet de la Cour internationale de Justice.

857 Plusieurs affaires ont vu la contestation de l’exercice du pouvoir juridictionnel intervenir seulement apres
I’échange des picces écrites portant sur le fond du différend. Pour quelques exemples, tirés ici des hypothéses ou
Paffaire prend finalement fin par désistement, voir Incident aérien du 27 juillet 1955 (Etats-Unis d’Amérigue ¢. Bulgarie), r.
g. n1°36, ordonnance du 9 septembre 1959, Recueil C. 1. ]. 1959, p. 270 fixant le délai pour 'exposé écrit relatif aux
exceptions préliminaires (alors que le mémoire du demandeur relatif au fond du différend date du 2 décembre 1958) ;
Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Belgique ¢. Espagne), t. g. n°41, ordonnance du 20 juin 1960, Recuei/
C. L J. 1960, p. 183 ; Compagnie du port, des quais et des entrepits de Beyrouth et Société Radio-Orient (France ¢. Liban), t. g.
n°42, ordonnance du 6 janvier 1960, Recued! C. 1. ]. 1960, p. 3 ; Incident aérien du 3 juillet 1988 (Républigue islamique d’Iran
¢. Etats Unis d’Ameérigue), t. g. n°79, ordonnance du 9 avril 1991, Recuei/ C. I. J. 1991, p. 6.

858 Rosalyn HIGGINS, « Discours...», en date du 31 octobre 2008, gp. ¢it., spé. p. 2 (italiques ajoutés).
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Une instruction de procédure a été adoptée pour inviter fortement les Etats parties a agir en ce

sens, afin de faciliter le déroulement de l'instance™’

. Bien qu’elle n’impose pas de délai plus strict,
et qu’elle n’ait aucune force obligatoire, cet acte témoigne clairement de la volonté d’inciter les
parties a faciliter le déroulement de I'instance, et a ne pas chercher a retarder au maximum
I'examen des différentes questions posées au juge. Ce sont tous les Etats susceptibles de recourir
au juge pour leurs différends qui subissent les conséquences d’une juridiction engorgée par des
procédures lentes et a rebondissements. La présentation de questions juridictionnelles demeure
toutefois possible méme apres I'échéance de ce délai. Si une partie souhaite soulever un tel
obstacle, elle ne peut plus procéder par la voie d’une exception préliminaire suspendant le cours
de I'instance ; elle peut toutefois inscrire sa contestation dans le cadre de sa défense au fond. Ce
faisant, elle ne bénéficiera pas du régime des exceptions préliminaires — notamment de son
principal attrait que constitue la suspension de I'instance — mais elle pourra ainsi obtenir du juge
qu’il se prononce a ce sujet, préalablement a 'examen des questions de fond. Cette possibilité est

d’autant plus nécessaire que certains obstacles apparaissent parfois seulement en cours

. 860
d’instance™".

b) 11 arrive parfois que le juge fixe des délais assez longs pour le dépot des différentes
picces de procédure, et octroie des prorogations de délais lorsqu’il estime que les circonstances de
Iespece lexigent. Cela peut paraitre contraire a sa volonté de célérité. Tel n’est pourtant pas le
cas. Sl est certes toujours nécessaire de viser un reéglement rapide de la question, il faut
cependant octroyer le temps nécessaire aux parties pour préparer correctement la défense de leurs
causes, qu’il s’agisse de la question de I'exercice du pouvoir juridictionnel substantiel, ou du fond
du différend. Certaines difficultés rencontrées peuvent justifier des prorogations de délais. Ce qui
nous intéresse dans cette technique, somme toute banale pour un juge, c’est qu’il accorde parfois
ces prorogations précisément pour atteindre un reglement rapide du différend. Ce qui peut
paraitre paradoxal est en réalité un bon moyen d’obtenir une solution du différend, mais une
solution non judiciaire. En effet, un nombre assez important d’affaires introduites par devant le

juge se termine non pas avec une décision tranchant le différend, mais par un désistement des

89 En ce sens, linstruction de procédure V dispose que: « En vue d’accélérer la procédure sur les exceptions
préliminaires soulevées par une partie en vertu de Iarticle 79, paragraphe 1, du Réglement de la Cour, le délai pour la
présentation par la partie adverse d’un exposé écrit contenant ses observations et conclusions, au sens de I’article 79,
paragraphe 5, ne devra en général pas excéder quatre mois a compter de la date de présentation desdites exceptions
préliminaires. ».

860 Nous songeons ici notamment aux contestations relatives a la disparition du différend soumis en cours d’instance.
Pour le traitement de cet obstacle, voir principalement zufra p. 498 et s. (Troisiéme pattie).
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parties qui ont trouvé un réglement amiable de leur litige*'. En accordant aux parties le temps
nécessaire a ’évolution de leurs négociations dans de bonnes conditions, cela peut leur permettre
de parvenir 2 un accord, et ainsi 2 un réglement de leur différend®*”. Assurer une bonne
administration de la justice signifie également pour le juge de promouvoir le reglement amiable
entre les parties, accord qui souvent sera respecté puisque la solution trouvée convient a tous.
Toutes les affaires ayant donné lieu a un désistement n’ont pas connu de prorogation des délais
initialement fixés, mais c’est tout de méme souvent le cas®”. Cela témoigne du bienfait de la
prorogation de délais par le juge sur la découverte d’une solution au différend. C’est ainsi, par
exemple, que dans Paffaire de VIncident aérien dn 27 juillet 1955, opposant les Etats-Unis a la
Bulgarie, le juge a eu 'occasion de proroger par quatre ordonnances les délais initialement fixés,

pour parvenir finalement 2 une solution amiable mettant fin au différend™. L ’affaire de I'Incident

861 24 affaires se sont ainsi terminées devant la Cour internationale de Justice par un désistement. Voir la liste a
IAnnexe D.

862 Voir en ce sens ’Annexe E.

863 Parmi les affaires qui ont pris fin suite 2 un désistement, seules 7 n’ont connu aucune prorogation des délais fixés
par le juge. Nous pouvons toutefois penser que le juge a laissé aux parties le temps nécessaire a de bonnes
négociations des la fixation du délai initial, puisque cela participe réellement de sa mission d’aider au reglement
pacifique des différends. Voir en ce sens Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran (Etats-Unis d’Amérique
¢. Iran), r. g. n°64, ordonnance du 12 mai 1981, Recwei/ C. 1. ]. 1981, p. 45 (le désistement n’intervient qu’apres l'arrét
rendu sur le fond, c’est-a-dire pour la phase de réparation) ; Activités militaires et paramilitaires an Nicaragua et contre celui-ci
(Nicaragna ¢. Etats-Unis d’Amérigne), r. g. n°70, ordonnance du 26 septembre 1991, Recwei/ C. 1. J. 1991, p. 47 (la durée
de la procédure était déja suffisamment longue compte tenu des procédures incidentes attachées a linstance
principale) ; Certaines terres a phosphates @ Nauru (Nauru ¢. Australie), t. g. n°80, ordonnance du 13 septembre 1993,
Recuei/ C. 1. . 1993, p. 322 (le désistement intervient apres Iarrét rendu pour rejeter les exceptions préliminaires). Le
désistement peut toutefois intervenir trés rapidement apres introduction de Pinstance, méme si cela est assez rare.
Voir en ce sens les affaires Certaines questions en maticre de relations diplomatiques (Honduras ¢. Brésil), r. g. n°147,
ordonnance du 12 mai 2010, Recueil C. L . 2010 ; Statut vis-a-vis de IEtat hite d'un envoyé diplomatique anpris de
[’Organisation des Nations Unies (Commonwealth de Dominique ¢. Suisse), t. g. n°134, ordonnance du 9 juin 2006, Recueil C. 1.
J. 2006 ; Délimitation maritime entre la Guinée-Bissan et le Sénégal (Guinée-Bissan ¢. Sénégal), r. g. n°85, ordonnance du 8
novembre 1995, Recueil C. I. ]. 1995, p. 423 et Protection des ressortissants et protégés francais en Egypte (France ¢. Egypte), 1. g.
n°0, ordonnance du 29 mars 1950, Recues/ C. 1. ]. 1950, p. 59. Le fait qu’il y ait peu de désistement intervenus sans
prorogation des délais se justifie simplement. Si les parties n’avaient pas besoin de temps pour trouver une solution,
cela signifierait qu’elles étaient déja proches d’un réglement amiable. Elles n’auraient alors pas vraiment eu besoin de
recourir a un juge.

864 Tncident aérien du 27 juillet 1955 (Etats-Unis d’Amérique ¢. Bulgarie), t. g. n1°36, ordonnances du 19 mai 1958, du 12 aott
1958, du 8 octobre 1958 et du 23 octobre 1959, Recueils C. 1. |. 1958, p. 22, p. 37, p. 46 et 1959, p. 28. Pour d’autres
exemples dans lesquels les délais fixés pour le dépot de picces ont été prorogés avant d’aboutir a un désistement des
patties, voir Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Belgique ¢. Espagne), t. g. n1°41, ordonnances du 5
décembre 1959 et 11 novembre 1960, Recueils C. I. J. 1959, p. 289 et 1960, p. 189 ; Compagnie du port, des quais et des
entrepits de Beyrouth et Société Radio-Orient (France ¢. Liban), r. g. n°42, ordonnance du 15 octobre 1959, Recueil C. 1. ].
1959, p. 280 ; Procés de prisonniers de guerre pakistanais (Pakistan ¢. Inde), r. g. n1°60, ordonnance du 29 septembre 1973,
Recuedl C. 1. ]. 1973, p. 344 5 Actions armées frontaliéres et transfrontalieres (Nicaragua c. Honduras), t. g. n1°74, ordonnances du
31 aott 1989 et 14 décembre 1989, Recueil C. 1. J. 1989, p. 123 et p. 174 ; Incident aérien du 3 juillet 1988 (Républigue
islamique d’Iran ¢. Etats Unis d’Amérique), t. g. n1°79, ordonnances du 12 juin 1990, 18 décembre 1991, et 5 juin 1992,
Recueils C. 1. J. 1990, p. 86, 1991, p. 187, 1992, p. 225 ; Questions d'interprétation et dapplication de la convention de Montréal
de 1971 résultant de l'incident aérien de Lockerbie (Jamahiriya arabe libyenne ¢. Royaume-Uni), 1. g. n°88, ordonnance du 17
décembre 1998, Recueil C. 1. ]. 1998, p. 746 ; Questions d'interprétation et d'application de la convention de Montréal de 1971
résultant de lincident aérien de Lockerbie (Jamabiriya arabe libyenne ¢. Etats-Unis d’Amérigue), t. g. n°89, ordonnance du 17
décembre 1998, Recueil C. 1. J. 1998, p. 749 ; Convention de Vienne sur les relations consulaires (Paraguay c. Etats-Unis
d’Amiérigue), t. g. n°99, ordonnance du 8 juin 1998, Recuei/ C. 1. |. 1998, p. 272 ; Activités armées sur le territoire du Congo
(Républigue démocratique du Congo ¢. Burnndi), 1. g. n°115, ordonnance du 19 octobre 2000, Recueil C. 1. J. 2000, p. 176 ;
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aérien du 3 juillet 1988 est, quant a elle, particulierement intéressante du fait que le désistement des
parties est intervenu apres plusieurs prorogations des délais fixés, dont deux relatives précisément

. a , . ,1° . . ’ 8("
aux picces afférentes aux exceptions préliminaires soulevées™

. Laisser le temps aux parties de
négocier amiablement, quand bien méme il s’agit de questions relatives a I’exercice du pouvoir
juridictionnel, permet au juge, paradoxalement, de faire aboutir les parties a une solution de leur

différend qu’il n’aurait peut étre pas été en mesure de trouver lui-méme.

2. Ouverture d’une phase préliminaire distincte

La maitrise du déroulement de linstance par le juge pour statuer rapidement sur la
possibilité d’exercer son pouvoir juridictionnel substantiel se manifeste clairement par la décision
d’ouvrir ou non une phase préliminaire distincte pour traiter de cette question. S’il décide
d’interrompre le cours de l'instance principale pour traiter de cette procédure incidente, cela
ralentit mécaniquement la découverte d’une solution judiciaire au différend. Le dépot par 'une
des parties d’'un acte introduisant une exception préliminaire suspend automatiquement la
procédure sur le fond, jusqu’a ce que le juge prenne position a cet égard™™. Fixer une telle phase
permet de concentrer les arguments des parties et le regard du juge sur certaines questions
seulement, et réduit ainsi considérablement le travail a fournir puisqu’il est amputé de toute la
phase sur le fond. La phase préliminaire permet donc de gagner beaucoup de temps si I'affaire
s‘arréte a ce stade, puisque les acteurs du proces auront évité de débattre et connaitre des
arguments de fond, ce qui implique souvent de longs échanges. Si le juge considére qu’il peut
exercer son office, alors 'instance principale reprend son cours, les parties présentant alors leurs
argumentations au soutien de leurs prétentions substantielles. Du fait de la concentration des
débats sur les questions préliminaires, le juge peut statuer dans de meilleures conditions sur ces
points. Il ne doit s’occuper que de cela, par rapport a une instance ou les prétentions des parties,
a la fois sur le fond du différend et quant a Pexercice de son pouvoir juridictionnel, seraient
meélées. Il gagne donc en efficacité. Par contre, cela implique inévitablement un allongement de la

procédure lorsqu’il peut finalement connaitre du différend substantiel. 1l faut alors procéder a un

Activités armées sur le territoire dn Congo (Républigue démocratique du Congo ¢. Rwanda), r. g. n°117, ordonnance du 19
octobre 2000, Recuei/ C. 1. ]. 2000, p. 179 ; Compétence judiciaire et exécution des décisions en maliere civile et commerciale
(Belgique ¢. Suisse), t. g. n°145, Ordonnance du 10 aotut 2010, Reexei/ C. 1. ]. 2010.

865 Tncident aérien du 3 juillet 1988 (Républigue islamique d’Iran c¢. Etats Unis d’Amérique), r. g. n°79, ordonnances du 18
décembre 1991 et 5 juin 1992, Recueils C. 1. ]. 1991, p. 187 et 1992, p. 225. Pour d’autres affaires ayant donné lieu a
prorogation des délais fixés pour les picces relatives aux exceptions préliminaires, voir Incident aérien du 27 juillet 1955
(Etats-Unis d’Amérique ¢. Bulgarie), . g. n°36, ordonnance du 23 octobre 1959, Recuei/ C. 1. |. 1959, p. 28, et Barcelona
Traction, Light and Power Company, Limited (Belgigne ¢. Espagne), . g. n°41, ordonnance 11 novembre 1960, Recueil C. 1. J.
1960, p. 189 (le juge accorde deux prorogations de délais, dont 'une pour le dépot de 'exposé relatif aux exceptions
préliminaires soulevées). Voir a ce sujet 'annexe E.

866 T ’article 79 § 5 du Reglement de la Cour internationale de Justice dispose ainsi que : « Dés réception par le Greffe
de I'acte introductif de 'exception, la procédure sur le fond est suspendue [...] ».
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nouveau tour de production de pieces, consacrées a 'argumentation des parties sur le fond, avec

les délais et prorogations requises*”’

. La procédure sera inévitablement plus longue que s’il y avait
eu une seule phase. Et ce, dautant plus que dans certaines affaires, plusieurs procédures
incidentes interrompent successivement le cours de linstance, avec méme parfois plusieurs
phases consacrées aux exceptions préliminaires®”. Ta durée des instances peut donc s’allonger
considérablement en fonction des incidents d’instance propres a chaque espece. Le fait que
Pouverture d’une phase préliminaire permette de raccourcir la durée de linstance en cas de
constat d’'une impossibilité d’exercer le pouvoir juridictionnel n’est cependant pas négligeable.
Pour assurer une bonne administration de la justice, le juge doit donc mesurer les avantages et
inconvénients de 'ouverture d’une phase préliminaire consacrée a ces questions. Il décide parfois
de joindre les exceptions préliminaires a 'examen du fond, afin de trancher toutes les questions

A : 869
dans un arrét unique

. A Tinstar de I’hypothése ou les contestations de 'exercice du pouvoir
juridictionnel ne sont pas soulevées par exception préliminaire mais seulement dans le cadre
d’une défense sans ouverture de phase distincte, le juge traite alors ces questions deés le début de
son arrét, avant de trancher toute question de fond. Clest seulement s’il constate qu’il peut
connaitre du fond, qu’il tranchera le différend dans un méme arrét. Depuis la révision du
Réglement de la Cour internationale, le juge ne peut plus joindre au fond les exceptions
préliminaires soulevées ; il peut seulement déclarer qu’elles n’ont pas de caractere préliminaire
justifiant d’étre traitées lors d’une phase distincte. Il pourra toutefois en connaitre au début de
son arrét sur le fond”". Cela parait donc similaire 2 ’ancienne jonction au fond, méme si la
nouvelle procédure enléve 'automaticité de Pexamen de ces questions alors requis. 'intérét de la

jonction au fond n’est pas tant d’accélérer le cours de l'instance, que d’avoir une connaissance

globale du différend®”’. Alors que l'ouverture d’une phase préliminaire apparait comme

867 Cela, sauf dans I’hypothése ou, avant la révision du Reglement, il était possible de soulever les exceptions
préliminaires apres le dép6t du mémoire et du contre-mémoire. Comme nous I’avons vu, tel n’est plus le cas.

868 Voir en ce sens I'affaire opposant le Qatar et Bahrein, au cours de laquelle deux arréts ont été rendu sur les
exceptions préliminaires : Délimitation maritime et questions territoriales entre Qatar et Babrein (Qatar ¢. Babrein), . g. n°87,
Compétence et recevabilité, arrét du 1¢ juillet 1994, Recuei/ C. I. ]. 1994, p. 112 et Compétence et recevabilité, arrét du
15 février 1995, Recuez/ C. 1. ]. 1995, p. 6.

869 Tel a notamment été le cas dans affaite Droit de passage sur tervitoire indien (Portugal c. Inde), t. g. n°32, ou le juge
préfere joindre a l'examen du fond les cinquieme et sixiéme exceptions préliminaires soulevées contre sa
compétence. Il en traite alors au début de son arrét rendu sur le fond. Voir respectivement Exceptions préliminaires,
Arrét du 26 novembre 1957, Recuei/ C. 1. ]. 1957, p. 125 et Fond, Arrét du 12 avril 1960, Recuer/ C. I J. 1960, p. 6.
Pour un commentaire de ces affaires, voir notamment Denis LEVY, « Chronique CIJ. Affaire du droit de passage sur
territoire indien (EP) », A. F. D. 1. 1957, pp. 173-177 et pour I'arrét rendu sur le fond, Jean-Pierre COT, « Chronique
CIJ. Affaire du droit de passage sur territoire indien (Fond) », A. F. D. I 1960, pp. 315-337 ; Charles DE VISSCHER,
« L’affaire du droit de passage sur territoire indien devant la Cour internationale de Justice », R. G. D. I. P. 1960, pp.
693-710.

870 Cela, si les Etats parties reprennent ces arguments dans leurs défenses, ou si le juge décide de soulever ces
questions d’office. Voit 7nfra notre étude du soulevé d’office p. 322 et s.

871 Nous en traiterons donc davantage #nfra p. 318.
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automatique du fait de lintroduction d’exceptions préliminaires, il arrive que le juge refuse
expressément une telle suspension de I'instance principale. Tel est le cas dans I'affaire du Mandat
darrét. La Cour, apres consultation des parties, avait fixé les délais pour le dépot des mémoire et
contre-mémoire portant a la fois sur les questions de compétence, de recevabilité de la requéte et
sur le fond du différend””. Avant ’expiration de ce délai, la Belgique a demandé a la Cour, « 2 la
lumiere de [...] faits nouveaux, et afin d’éviter que les questions de fond qui font I'objet du
différend entre les Parties ne soient examinées et figées inutilement avant que soit menée a bonne
fin la révision en cours des textes législatifs [concernés par le différend], et que soient tranchées
les questions de compétence et de recevabilité [...] » de déroger a 'ordonnance fixant ces délais
pour permettre 'ouverture d’une phase préliminaire consacrée aux questions de compétence et
de recevabilité””. La Cour refuse de faire droit a cette demande, considérant qu’il n’y a pas de
« motif impérieux de s’écarter de la procédure convenue »"', d’autant plus que, comme le fait
remarquer le demandeur, il y a urgence a régler le fond du différend. Ouvrir une phase
préliminaire aurait retardé le déroulement de la procédure mise en place pour parvenir le plus
rapidement possible a la décision relative a I'exercice du pouvoir juridictionnel, et a une solution
du différend. Cette hypothése reste toutefois unique a notre connaissance puisque
habituellement, ’absence de phase préliminaire distincte découle d’un accord des parties en ce

sens’”. Ta nécessité d’aboutir rapidement au réglement du différend ainsi que le fait que les

872 Voir les ordonnances rendues les 13 décembre 2000 et 12 avril 2001 dans Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République
démocratique du Congo ¢. Belgique), t. g. n°121, Recueils C. I. ]. 2000, p. 235, et 2001, p. 463.

873 Mandat d’arrét. . ., r. g. n°121, ordonnance du 27 juin 2001, Reexed C. I. ]. 2001, p. 559.

874 Ibid. La procédure et les délais avaient été fixés par la Cour, aprés consultations des parties.

875 Larticle 79 § 1 du Reglement de la Cour internationale de Justice prévoit cette hypothese en disposant que : « La
Cour donne effet a tout accord intervenu entre les parties et tendant a ce qu'une exception soulevée en vertu du
paragraphe 1 du présent article soit tranchée lors de 'examen au fond. ». Tel fut le cas dans I'affaire Elettronica Sicula
Sp.A. (ELSID) (Etats-Unis d’Amérique c. Italie), r. g. n°76, Ordonnance du 17 novembre 1987, Recueil C. I. ]. 1987, p.
185, spé. p. 185 (« Vu [...] l'accord entre [les parties], exprimé dans des lettres adressées au Greffier [...] qui faisaient
référence a larticle 79, paragraphe 8, du Reglement de la Cour, accord aux termes duquel une exception a la
recevabilité de la requéte, soulevée par I'Italie dans ledit contre-mémoire, devrait étre « tranchée lors de l'examen au
fond » »). Aucune phase préliminaire distincte n’a été ouverte dans plusieurs affaires, alors méme que des questions
juridictionnelles ont été posées et traitées par la Cour. En plus des affaires qui prennent fin des le stade des mesures
conservatoires (ou qui sont rapidement rayées du role faute de consentement), de celles ou ces questions se posent
uniquement a ’égard d’une demande reconventionnelle ou additionnelle, de celles en cours actuellement, et de celles
qui concernent des demandes en interprétation ou en révision d’arréts (pour lesquelles les questions juridictionnelles
ne donnent pas lieu a une phase distincte de instance principale), voir les affaires Haya de la Torre (Colombie/ Pérou), t.
g. 01°14 ; Certains emprunts norvégiens (France c. Norvége), t. g. 0n°29 ; Application de la convention de 1902 pour régler la tutelle des
mineurs (Pays-Bas ¢. Suéde), 1. g. 0n°33 5 Appel concernant la compétence dn Conseil de POACI (Inde ¢. Pakistan), t. g. 01°54 ;
Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Tébéran (Etats-Unis d’Amérique c. Iran), t. g. n°64 ; Platean continental
(Jamahiriya arabe libyenne/ Malte), t. g¢. 0n°68; Différend frontalier terrestre, insulaire et maritime (El Salvador/Honduras ;
Nicaragna (intervenant)), t. g. 0n°75 ; Elettronica Sicnla S.p.A. (ELSI) (Etats-Unis d’Amérigue c. Italie), t. g. 0n°76 5 Sentence
arbitrale du 31 juillet 1989 (Guinée-Bissau ¢. Sénégal), t. g. 0n°82 5 Timor oriental (Portugal ¢. Aunstralie), t. g. n°84 ; Demande
d'excamen de la sitnation an titre du paragraphe 63 de Larrét rendn par la Cour le 20 décembre 1974 dans affaire des Essais
nucléaires (Nouvelle-Zélande ¢. France), 1. g. 0£°97 ; LaGrand (Allemagne ¢. Etats-Unis d’Amérique), 1. g. n°104 ; Activités
armeées sur le territoire du Congo (République démocratique du Congo ¢. Onganda), 1. g. 0°116 5 Mandat d'arrét..., 1. g. n°121 ;
Avena et antres ressortissants mexicains (Mexigue ¢. Etats-Unis d’Ameérique), t. g. 0£°128 5 Délimitation maritime en mer Noire
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étapes de la procédure soient déja fixées, y compris les délais pour les pieces concernant les
questions de compétence et de recevabilité, justifient ce refus de la Cour. Le défendeur demandait
une dérogation a une ordonnance précédente, ce que la Cour n’a pas jugé judicieux pour un

déroulement fluide de I’instance.

Par la fixation des délais et Pouverture d’une phase préliminaire distincte, le juge utilise
ainsi des moyens efficaces pour imposer une présentation suffisamment rapide des contestations
relatives a I'exercice du pouvoir juridictionnel. Dans sa démarche visant a faciliter la découverte
d’une solution au différend soumis, par une certaine célérité de la procédure, un autre moyen
pourrait étre utile au juge. Il nous semble que la possibilité de maintenir au réle une affaire dans
laquelle est intervenu un arrét constatant lirrecevabilité de la requéte pourrait étre souhaitable
dans certaines hypotheses. Les reglements des principales juridictions internationales n’en font
pas état, mais sans qu’ils prescrivent pour autant Pinverse” ‘. Lorsque le défaut de recevabilité
constaté est régularisable, il nous semble quune bonne administration de la justice implique de ne
pas rayer laffaire du role sans que les parties le demandent (par un désistement). Dans
I’hypothése ou la partie défaillante corrige ce défaut, il serait plus simple et rapide pour tous que
la procédure reprenne alors au point ou elle s’est arrétée, plutot que le demandeur ait a introduire
une nouvelle requéte pour saisir le juge du méme différend. Bien qu’il puisse tout a fait procéder
ainsi, il nous parait plus judicieux de permettre une reprise de la procédure initiale®””. Cela
éviterait aux parties de reproduire les picces déja échangées, et serait un moyen d’économiser
certaines des opérations nécessaires a la gestion d’une introduction d’instance par le juge, ce qui

participerait d’'une bonne administration de la justice.

(Roumanie ¢. Ukraine), t. g. 0£°132 5 Usines de pite a papier sur le flenve Uruguay (Argentine ¢. Urnguay), . g. n°135 ; Certaines
questions concernant ['entraide judiciaire en matiere pénale (Djibouti ¢. France), . g. n°136.

876 Si les Reglements des juridictions internationales sont silencieux a ce sujet, ’hypothése est patfois envisagée dans
d’autres textes. Citons ici 'exemple du Comité des Droits de ’THomme qui prévoit une telle possibilité a Iarticle 98 §
2 de son Reéglement intérieur : « Si le Comité a déclaré une communication irrecevable en vertu du paragraphe 2 de
Particle 5 du Protocole facultatif, il peut reconsidérer cette décision a une date ultérieure s’il est saisi par le particulier
intéressé [...] d’'une demande écrite contenant des renseignements d’ou il ressort que les motifs d’irrecevabilité |...]
ont cessé d’exister. ». L’hypothése est ainsi similaire a celle que nous proposons, mais il ne s’agit pas d’un organe
juridictionnel, la comparaison a donc ses limites pour notre sujet.

877 Nous avons proposé une telle hypothese supra p. 210. Signalons qu’a titre exceptionnel, certains arréts rendus par
les juridictions internationales vont dans le sens souhaité ici. Il peut s’agit d’admettre dans un arrét constatant
lirrecevabilité d’une requéte pour défaut d’épuisement des voies de recours internes, la possibilité d’introduire une
nouvelle requéte pour laquelle la procédure de la premicre sera incluse dans celle de la seconde. Voir en ce sens
Parrét rendu pat la Commission européenne des Droits de "Homme, 30 juin 1959, X. ¢ Suéde, req. N°434/58, I. L.
R., vol. 28, pp. 243-252. Relevons un cas particulier dans lequel la Cour interaméricaine des Droits de 'Homme a
décidé de déclarer irrecevable une requéte étatique, tout en la maintenant inscrite au réle en attendant que les
conditions soient remplies (Costa Rica (Viviana Gallardo), arrét du 13 novembre 1981, I. L. R. vol. 67, pp. 581-593).
Pour davantage de références jurisprudentielles, et une analyse favorable a certaines régularisations, voir Cartlo
SANTULLL, Droit du contentienx: international, Coll. Domat droit public, Montchrestien, Paris, 2005, 584 p., spé. pp. 192-
195.
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B. Rapidité pour aboutir au constat de I'impossibilité d’exercer le pouvoir juridictionnel

Lorsque le juge ne peut connaitre du différend substantiel soumis, il est important que
cette impossibilité soit connue rapidement. Cela permet alors aux parties de se tourner dés que
possible vers un autre mode de reglement pacifique des différends, puisque celui choisi ne peut
aboutir ; mais aussi et surtout, de limiter 'impact du pouvoir juridictionnel nécessairement exercé
a I’égard des parties jusqu’a ce point, qui doit étre d’une durée la plus réduite possible. Lorsqu’un
tel constat est apparent, quatre instruments procéduraux permettent au juge d’accélérer son
examen pour reconnaitre I'impossibilité d’exercer son pouvoir juridictionnel substantiel. Il ne
s’agit pas ainsi de préjuger une décision, mais de permettre, lorsqu’un tel aboutissement se laisse

entrevoir, de parvenir rapidement a ce constat par diverses techniques.

1. Constat d’une impossibilité manifeste d'exercer le pouvoir juridictionnel

a) Lorsqu’un obstacle a I'exercice du pouvoir juridictionnel apparait de fagon manifeste, il
faut que le juge puisse le constater par un examen sommaire. 11 est inutile d’engager une procédure
longue alors qu’il est manifeste, des le début de I'instance, que certains éléments empéchent le
juge de trancher le différend. Les textes réglementaires prévoient généralement a cet effet des
procédures sommaires®”®. Tel est le cas de I’article 29 du Statut de la Cour internationale de Justice
qui institue une chambre destinée a statuer en procédure sommaire, uniquement a la demande des
parties””. Nous n’avons relevé aucun cas dans lequel les parties auraient manifesté un tel souhait.
Cela est compréhensible car chacun veut avoir la possibilité de présenter 'ensemble de ses
arguments, et avoir le temps de les préparer correctement. Méme si la chambre spécifique n’est
pas instituée, cela n’empéche pas le juge de statuer par un examen sommaire lorsque les
circonstances le justifient. LLa Cour internationale a ainsi eu I'occasion de statuer par un constat de
I'impossibilité manifeste de connaitre du différend substantiel dans certaines affaires. Cela permet
de rayer rapidement une affaire du role, et d’économiser de longues procédures, lorsqu’il est
¢évident que le juge ne tranchera pas le différend sur le fond. Tel a été le cas de plusieurs affaires

introduites alors qu’il n’y avait manifestement aucune trace d’une quelconque base permettant

878 C’est ce que prévoit notamment l’article 28 de la Convention européenne des Droits de 'Homme, qui dispose que
« [u]n comité peut, par vote unanime, déclarer irrecevable ou rayer du roéle une requéte individuelle introduite en
vertu de Particle 34 lorsqu’une telle décision peut étre prise sans examen complémentaire. La décision est définitive. » (italiques
ajoutés).

879 L’article 15 du Reglement de la Cour internationale de Justice dispose a cet effet, au paragraphe 1, que « La
chambre de procédure sommaire constituée chaque année conformément a 'article 29 du Statut est composée de
cinq membres de la Cour, a savoir le Président et le Vice-Président, membres de droit, et trois autres membres élus
conformément a l’article 18, paragraphe 1, du présent Reglement. En outre deux membres de la Cour sont élus
chaque année comme suppléants. ».
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d’envisager un éventuel consentement de celui attrait comme défendeur a la juridiction de la
Cour. Constatant
«qu’elle ne se trouve en présence d’aucune acceptation par le Gouvernement de la
République populaire de Hongrie de la juridiction de la Cour pour connaitre du
différend faisant 'objet de la requéte dont elle a été saisie par le Gouvernement des

Etats-Unis d’Amérique |[...], elle ne peut donner suite a cette requéte |... et] ordonne
que Paffaire soit rayée du role »88,

Il était évident que le juge ne pourrait connaitre de l'affaire, mais l'introduction de requétes
participait de I'affrontement des blocs. Une telle radiation des requétes des le début de 'instance
alors qu’il est manifeste que le pouvoir juridictionnel ne pourra étre exercé pour trancher le fond
du différend devrait, nous semble-t-il, étre encouragée. C’est I'intérét d’une bonne administration
de la justice que de radier du role les affaires introduites alors qu’il est manifeste que le juge ne
dispose d’aucun consentement a sa juridiction de la part de 'une des parties au moins. Certaines
juridictions ont mis en place des chambres a cet effet, ou des comités, assurant effectivement un
tel filtre des requétes manifestement irrecevables, ou pour lesquelles 'incompétence du juge est
flagrante™'. Leur activité est fondamentale pour éviter 'engorgement du rdle, et surtout protéger
les Etats des requétes intempestives — et des effets d’un exercice du pouvoir juridictionnel pour
en connaitre — Cela, d’autant plus pour les juridictions traitant de la protection des droits de
I’homme, tres sollicitées par des personnes privées, mais souvent par des requétes manifestement

2

irrecevables®™. Bien que la Cour internationale de Justice ne dispose pas d’une chambre

880 Traitement en Hongrie d'un avion des Etats-Unis d’ Amérigue et de son équipage (Etats-Unis d’Amiérigue ¢. République populaire
de Hongrie), t. g. n°22, Ordonnance 12 juillet 1954, Recueil C. I. . 1954, p. 99, spé. p. 101 ; Traitement en Hongrie d'un
avion des Etats-Unis d’Amérique et de son équipage (Etats-Unis d’Amiérigue ¢. Union des Républiques Socialistes Soviétigues), t. g.
n°23, Ordonnance 12 juillet 1954, Recuei/ C. 1. ]. 1954, p. 103, spé. p. 105. Dans ces affaires, les requétes contenaient
le consentement expres du demandeur pour I'espéce, et I'indication que les défendeurs n’avaient pas répondu a
I'invitation de reconnaitre la juridiction de la Cour pour Pespece. Les défendeurs ont fourni a la Cour une lettre
exprimant leur refus de consentir pour I'espece. Le constat fait par le juge dans ces deux affaires est donc clair : il ne
dispose manifestement d’aucune reconnaissance de sa juridiction émanant des défendeurs. Chacune de ces
ordonnances tient en trois pages, le constat de ’absence manifeste de consentement ne soulevant aucune ambiguité.
Voir également Incident aérien du 10 mars 1953 (Etats-Unis d’Amérique c. Tchécoslovaquie), t. g. n°25, ordonnance du 14
mars 1956, Recueil C. 1. ]. 1956, p. 6 ; Antarctique (Royaume-Uni ¢. Argentine), r. g. n°26, ordonnance du 16 mars 1956,
Reenedl C. 1. ]. 19506, p. 125 Antarctigne (Royanme-Uni ¢. Chili), r. g. n°27, ordonnance du 16 mars 1956, Recueil C. 1. J.
1956, p. 15 ; Incident aérien du 7 octobre 1952 (Etats-Unis d’Ameérigue ¢. Union des Républiques Socialistes Soviétiques), r. g.
n°28, ordonnance du 14 mars 1956, Recuei/ C. 1. |. 1956, p. 9 ; Incident aérien du 4 septembre 1954 (Etats-Unis d’Amérigue c.
Union des Républiques Socialistes Sovictigues), t. g. n°40, ordonnance du 9 décembre 1958, Recueil C. 1. ]. 1958, p. 158 ;
Incident aérien du 7 novembre 1954 (Etats-Unis d’Amérique ¢. Union des Républiques Socialistes Soviétiques), t. g. n°44,
ordonnance du 7 octobre 1959, Recuei/ C. I. |. 1959, p. 276.

81 Tel est le cas de la Convention européenne des Droits de ’'Homme, tel que modifiée par larticle 7 de son
Protocole n°14, en son article 27 qui dispose que « 1. Un juge unique peut déclarer une requéte introduite en vertu de
Particle 34 irrecevable ou la rayer du role lorsqu’une telle décision peut étre prise sans examen complémentaire ».

882 Pour exemple, ’Analyse statistique de I'activité de la Cour européenne des Droits de 'Homme décompte pour
Pannée 2010, 38 576 requétes déclarées irrecevables ou rayées du role par un juge unique, un comité ou une chambre,
soit une augmentation de 17 % par rapport a 2009 (33 067), sur un total de 41 183 requétes jugées dans I'année par
Iensemble de la Cour (Analyse statistique pour 'année 2010, disponible sur le site internet de la Cour). Il est
significatif de relever que cette Analyse annonce une prochaine radiation massive des requétes présentées en 2010
pour irrecevabilité manifeste. En effet, selon cette source, « [e]n 2010, 61 300 requétes ont été attribuées a une
formation judiciaire [...]. 46 750 d’entre elles ont été identifiées comme des requétes de juge unique normalement
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permanente a cet effet, son Greffe assure un tel filtre en éliminant, chaque année, les nombreuses
requétes manifestement irrecevables dont est saisie la Cour, principalement par des personnes

sz ..883
privées

. Dans ces hypothéses de défaut manifeste de toute possibilité d’exercice du pouvoir
juridictionnel substantiel, entendues de fagon générale, se pose la question de savoir §’il faut tout
de méme respecter le principe du contradictoire. La doctrine est divisée sur la question. Il
semblerait que la soumission au contradictoire soit préférable, que ce soit pour connaitre les
points de vue des parties ou pour favoriser leur acceptation du jugement rendu. Cela n’est pas
toujours le cas. Le juge Abraham a eu 'occasion d’expliquer qu’il est logique, de son point de vue,
que lorsque le juge statue sur une requéte en procédure sommaire pour la déclarer manifestement
irrecevable ou qu’il n’a manifestement pas compétence, il n’est pas nécessaire de soumettre cette

884

requéte a celui qui était visé par elle™. La nécessité de traiter rapidement ces requétes justifierait

cela, sans qu’il y ait pour autant atteinte aux droits des parties, ce qui est trés discutable™.

appelées a étre déclarées irrecevables (9 % d’augmentation par rapport a 2009). 14 550 ont été identifiées comme des
requétes de chambre [...] », zbid (italiques ajoutés). L’élimination des requétes manifestement irrecevables est ainsi
considérable devant une telle juridiction. Le nombre de requétes communiquées aux gouvernements illustre
également cela. En effet, « [[Jorsqu’une requéte n’est pas irrecevable de prime abord, elle est communiquée au
gouvernement défendeur pour observations. En 2010, 6 675 requétes ont été communiquées [...]», bid. Ce chiffre
est trés faible en comparaison a celui des requétes introduites (méme si un délai de traitement est nécessaire).

883 Voir supra a la note infrapaginale 569 le nombre de requétes ainsi écartée par le greffier, qui informe «les
requérants [...] que, selon I'article 34 du Statut, « seuls les Etats ont qualité pour agir » », Annuaire C. 1. ]. 2004-2005,
spé. p. 292. Pour une étude détaillée de la saisine, voir notamment Mathias FORTEAU, « La saisine des juridictions
internationales a vocation universelle (CIJ et TIDM) », iz Hélene RUIZ-FABRI, Jean-Marc SOREL, La saisine des
Juridictions internationales, Pedone, Collection Contentieux International, Paris, 2006, 317 p., pp. 9-87.

884 In Hélene RUIZ-FABRI, Jean-Marc SOREL (dit.), Le principe du contradictoire devant les juridictions internationales, Pedone,
Collection Contentieux international, Paris, 2004, 198 p., spé. p. 72.

885 Le juge Abraham propose une définition particuliere du contradictoire, une définition négative selon laquelle il
s’agirait d’un « principe de prohibition : il interdit au juge de fonder sa décision sur des éléments ou des documents
qui n’auraient pas pu étre discutés par la partie a laquelle cette décision est défavorable », Ronny ABRAHAM,
« Remarques d’ensemble », iz Hélene RUIZ-FABRI, Jean-Marc SOREL (dit.), Le principe du contradictoire. .., op. cit., spé. p.
173. Cette définition est discutable dans la mesure ou elle suppose donc que le contradictoire ne s’applique pas
envers la partie en faveur de qui la décision est prise. Il ne concernerait donc que la partie perdante. Or le principe du
contradictoire existe pour s’appliquer tout au long de la procédure des lors qu’une picce ou un document est
présenté. Il faut que les deux parties puissent s’exprimer a leur sujet, et c’est seulement apres que le juge pourra
prendre sa décision. Décider de ne pas recueillir les observations d’une partie, au prétexte que la décision future lui
sera favorable, semble au contraire étre une atteinte a I’équité procédurale. Méme si une partie bénéficie au terme de
I'instance d’une décision favorable, elle peut vouloir, pendant le proces, étre entendue relativement a cette picce,
donner ses observations qui peuvent influencer le juge dans un sens ou dans un autre. Ce serait préjuger de la
solution que de s’abstenir de relever les observations de I'une des parties par rapport a une nouvelle picce ou
document au motif que ce ne sera pas préjudiciable, puisque la décision lui sera favorable, ou alors, cela empéchera le
juge finalement de s’appuyer sur une piece au motif qu’il n’a pas consulté I'une des deux parties (ou les deux) pendant
instance sur ce point. Dans les deux hypotheses, 'équité procédurale n’aura pas été respectée et le raisonnement du
juge pour aboutir au réglement du litige risque d’étre amputé de pieces importantes faute d’observations des deux
parties. Le juge Abraham indique que sa définition est pragmatique et résulte de sa connaissance pratique des
juridictions. Elle semble destinée a justifier 'absence de consultation du défendeur dans le cadre ou le juge statue en
concluant a 'absence manifeste de compétence ou de recevabilité de la requéte. Cet objectif ne nous parait pas
justifier une telle définition. Il nous semble préférable de considérer que dans cette hypothése particuliere, le principe
du contradictoire peut ne pas s’appliquer entiecrement (dans la mesure ou il nous semble qu’il serait tout de méme
préférable que le défendeur soit informé de la requéte introduite a son encontre et qu’il puisse au moins émettre
quelques observations). Cela permettrait d’éviter une définition qui introduit trop d’incertitudes et risque de nuire a
une bonne administration de la justice.
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b) L’élimination des requétes manifestement insusceptibles d’entrainer I’exercice du
pouvoir juridictionnel substantiel nécessite parfois un examen prima facie, plus long bien que plus
rapide que celui impliqué par un arrét portant sur les exceptions préliminaires, par exemple. La
Cour internationale de Justice a ainsi saisi I'occasion de demandes en indication de mesures
conservatoires pour rayer une affaire du role, étant parvenue au constat qu’elle disposait
manifestement d’aucune compétence pour connaitre du fond du différend. C’est ce qui lui a
permis de radier du réle deux des dix affaires relatives a la Licéité de 'emploi de la force, introduites
par la Serbie-et-Monténégro®™. Cest la seule fois qu’elle a procédé ainsi®’. Aprés un examen de la
déclaration d’acceptation du défendeur, notamment de 'une de ses réserves ratione temporis, la
Cour considere qu’elle

«n’a manifestement pas compétence pour connaitre de la requéte de la Yougoslavie ; qu’elle
ne saurait des lors indiquer quelque mesure conservatoire [...] ; et que, dans un
systeme de juridiction consensuelle, maintenir an rile général une affaire sur laquelle il

apparait certain que la Cour ne pourra se prononcer an fond ne participerait assurément pas d'une
bonne administration de la justice |...] »88.

Dans le cadre d’'un examen prima facie de 1a compétence, tel que celui auquel procede la Cour lors
de telles procédures incidentes, il faut que I'incompétence soit clairement manifeste pour qu’elle

puisse conclure ainsi. A ce stade, elle ne proceéde pas a un examen approfondi de sa compétence,

886 [ gcéité de ['emploi de la force (Yougostavie c. Espagne), t. g. n°112, Demande en indication de mesures conservatoires,
ordonnance du 2 juin 1999, Recuer/ C. I. J. 1999, p. 761 et Licéité de l'emploi de la force (Yougosiavie ¢. Etats-Unis
d’Ameérigue), r. g. 01°114, Demande en indication de mesures conservatoires, ordonnance du 2 juin 1999, Recuwei/ C. 1. |.
1999, p. 916.

887 Elle a pourtant été sollicitée en ce sens au cours d’autres affaires, mais elle a refusé d’accéder a une telle demande
de radiation, faute d’incompétence manifeste a son sens. Voir par exemple Activités armées sur le territoire dn Congo
(nouvelle requéte), ou elle explique les raisons d’un tel refus: « vu Purgence qui, par hypothese, caractérise I'examen
d’une demande en indication de mesures conservatoires, elle ne prend normalement pas, a ce stade, de décision finale
sur sa compétence. Elle ne le fait que s’il apparait d’emblée qu’elle ne saurait en aucune maniére avoir compétence et
que, partant, elle ne pourra pas connaitre de l'affaire. Lorsque la Cour parvient a un tel constat d’incompétence
manifeste, des considérations tenant a une bonne administration de la justice lui dictent de rayer cette affaire du role
[voir les affaires précitées a la note précédente]. Quand, en revanche, la Cour n’est pas en mesure de conclure a son
incompétence manifeste, elle maintient I'affaire inscrite a son role et se réserve le droit d’examiner plus avant,
ultérieurement, la question de sa compétence en soulignant, comme elle I’a fait dans son ordonnance du 10 juillet
2002, que «les conclusions auxquelles [elle] est parvenue ... ne préjugent en rien [s]a compétence ... pour connaitre du
fond de laffaire, ni aucune question relative a la recevabilité de la requéte ou au fond lui-méme» [...]. Le fait que,
dans son ordonnance du 10 juillet 2002, la Cout n’ait pas conclu a un défaut manifeste de compétence ne saurait
donc équivaloir a une reconnaissance de sa compétence. Tout au contraire, la Cour a d’emblée éprouvé de sérieux
doutes quant a sa compétence pour connaitre de la requéte de la RDC puisque, dans la méme ordonnance, elle a
justifié son refus d’indiquer des mesures conservatoires par 'absence de compétence prima facie. En n’accédant pas a
la demande du Rwanda de rayer I'affaire du rdle, la Cour s’est tout simplement réservé le droit d’examiner plus avant,
ultérieurement, et de fagon complete la question de sa compétence. », Activités armées sur le territoire du Congo (nouvelle
requéte : 2002) (République démocratique du Congo ¢. Rwanda), t. g. n°126, Compétence de la Cour et recevabilité de la
requéte, Arrét du 3 février 2006, Recuez/ C. 1. ]. 2000, p. 8, spé. par. 25.

888 [ jccité de Lemploi de la force (Yougoslavie ¢. Espagne), r. g. n°112, Demande..., op. cit., spé. p. 773, par. 35 (italiques
ajoutés). L’une des limites contenues dans la déclaration espagnole excluait expressément de sa reconnaissance les
différends introduits par un Etat dont la déclaration d’acceptation aurait été donnée moins de douze mois avant
I'introduction de I’affaire présentée contre 'Espagne. Tel était manifestement le cas en I’espece.
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qui n’a rien de définitif au sens ou il ne préjuge pas de la décision qu’elle prendra sur ce point
préalablement a la décision sur le fond. Elle n’a donc pas forcément tous les éléments a sa
disposition pour statuer sur cette question. Pourtant, si son incompétence est flagrante et ne
laisse place a aucun doute, il est des lors nécessaire pour une bonne administration de la justice
qu’elle radie aussitot 'affaire du role. Il faut que Iincompétence en question soit nette et ne
nécessite aucune interprétation de la part du juge, sinon il faudrait qu’il ait connaissance de
davantage d’éléments que ne le permet l'urgence caractéristique de ces procédures incidentes.
Certains ont regretté que la Cour n’adopte pas la méme position pour les autres affaires
introduites par la Serbie contre les Etats membres de 'OTAN, puisqu’elle est également
parvenue a un constat de son incompétence, mais seulement apres un examen de cette question
dans une phase préliminaire distincte, postérieure a celle consacrée aux mesures conservatoires" .
Ce choix a impliqué une procédure plus longue pour ces affaires, avec examen de nombreuses
picces produites par les Etats, pour aboutir au constat de I'impossibilité de trancher le différend
substantiel. Il semble pourtant que le choix de ne traiter définitivement cette question que lors
d’un arrét portant sur les exceptions préliminaires ait ét¢ un bon choix de la part du juge,
judicieux dans I'intérét d’'une bonne administration de la justice. En effet, les limites émises par
les consentants dans leurs acceptations de la juridiction de la Cour supposaient un examen plus
approfondi pour vérifier leur application en Pespece que ce que nécessitait les deux affaires
précitées. Dans ces huit autres affaires, le juge devait interpréter les clauses, déterminer si le
différend était visé par la convention invoquée, etc. ; alors que dans Iaffaire visant ’Espagne, il
s’agissait seulement de vérifier I'application d’une limite rationae temporis, plus facile a vérifier™.
Dans celle introduite contre les Etats-Unis, la clause invoquée comme base de compétence est
clairement exclue de l'engagement américain, ce qui ne laisse place a aucun doute quant a
I'incompétence du juge en l’espéceggl. I ne s’agit donc pas ici, contrairement aux autres affaires,
d’une compétence du juge qui dépendrait de savoir si le différend porté devant lui appartient a

ceux visés par la clause conventionnelle, ce qui implique une interprétation de ce texte par le juge.

889 Voir Jean-Marc SOREL, « Le contentieux de 'urgence et 'urgence dans le contentieux devant les juridictions
interétatiques (C. I. J. et T. I. D. M.) », in Héléne RUIZ-FABRI, Jean-Marc SOREL (dir.), Le contentienx de 'nrgence et
Lurgence dans le contentienx devant les juridictions internationales : regards croisés, Pedone, Paris, 2001, 210 p., pp. 7-55, spé p.
28.

890 [ gcéité de l'emploi de la force (Yougoslavie c. Espagne), t. g. n°112, Demande..., gp. cit.. En plus de la limite ratione temporis
étudiée, 'autre base juridictionnelle invoquée, Iarticle IX de la Convention pour la prévention et la lutte contre le
crime de génocide est expressément exclue de I'adhésion espagnole a cet instrument. L'incompétence du juge est
alors manifeste.

8V [ jcéité de l'emploi de la force (Yougosiavie ¢. Etats-Unis d’Amérique), t. g. n°114, Demande..., gp. cit.. L’adhésion des
Etats-Unis a la Convention pour la prévention contre le crime de génocide était accompagnée d’une limite excluant
expressément la clause juridictionnelle de Particle IX de leur engagement, ajoutant que le consentement expres des
Etats-Unis serait nécessaire. Sans un tel consentement, I’absence de reconnaissance de la juridiction pour une affaire
soumettant un différend sur cette base est flagrante. 'incompétence est alors manifeste, la radiation du réle étant
alors inévitable.
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Une telle opération ne peut se faire dans le cadre d’un examen prima facie tel que celui impliqué
lors d’une demande en indication de mesures conservatoires. Deés lors, le refus de la part du juge
de radier du réle ces affaires a ce stade est justifié a notre sens. L’intérét d’une bonne
administration de la justice commande de laisser les parties avancer leurs argumentations, et de
laisser au juge la possibilité de procéder a 'examen nécessaire a la décision relative a exercice de
son pouvoir juridictionnel substantiel. Et ce, d’autant plus que cela permet d’accompagner le
futur refus de connaitre de laffaire d’'un examen complet de la question de compétence, ce qui
accroit la légitimité de la solution, dans une affaire politiquement difficile tant a I’échelle des
relations internationales que vis-a-vis des populations concernées. Il ne faut pas que le juge donne
I'impression de bacler son examen, d’autant plus dans ce genre d’affaires. Le constat de
I'impossibilité d’exercer son pouvoir juridictionnel doit résulter d’un examen sérieux, laissant les
parties défendre leurs positions, sauf dans les hypotheses ou I'absence de tout consentement est

clairement manifeste.

2. Ouverture d’office d’une phase préliminaire

La révision du Reglement de la Cour internationale de Justice, entrée en vigueur en 2001,

a offert au juge un nouvel instrument pour accélérer la procédure, précisément lorsque I'affaire
introduite suscite des interrogations quant a ’exercice de son pouvoir juridictionnel substantiel.
Lrarticle 79 § 2 dudit Reglement permet au juge,

«apres consultation des parties lors d’'une réunion avec le Président, [... de] décider

qu’il est statué séparément sur toute question de compétence et de recevabilité »92,
Le juge peut ainsi décider d’ouvrir une phase préliminaire consacrée aux questions
juridictionnelles alors méme que les parties n’ont soulevé aucune exception préliminaire. Cela
participe de sa mission d’assurer une bonne administration de la justice que de vérifier si les
conditions sont réunies pour qu’il connaisse du différend substantiel. Jusqu’a présent, le juge n’a
pas utilisé cette prérogative. Il faut cependant relever qu’une certaine pratique, sans qu’elle soit
affichée comme telle, existe depuis de nombreuses années. Cinq affaires nécessitent ainsi pour le

. . TR . . 893 .
juge, soit Pouverture d’office d’une phase préliminaire distincte”", soit seulement une demande

bl

d’observations des parties consacrées exclusivement aux questions relatives a sa compétence ou a

892 Voir cet article 79 § 2 du Réglement de la Cour internationale de Justice, entré en vigueur le 1¢f février 2001.

893 Essais nucléaires (Australie ¢. France), r. g. n1°58, Demande en indication de mesutes consetrvatoires, ordonnance du
22 juin 1973, Recneil C. 1. ]. 1973, p. 99 ; Essais nucléaires (Nonvelle-Zélande ¢. France), t. g. n°59, Demande en indication
de mesures conservatoires, ordonnance du 22 juin 1973, Recuei/ C. I J. 1973, p. 135 ; Proceés de prisonniers de guerre
pakistanais (Pakistan ¢. Inde), t. g. n°60, Demande en indication de mesures conservatoites, ordonnance du 13 juillet
1973, Recneil C. 1. ]. 1973, p. 328, spé. p. 330.
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la recevabilité de la requéte™. 11 faut préciser que les demandes d’observations n’ayant pas
entrainé 'ouverture d’une phase préliminaire distincte, mais toutefois préalable a celle portant sur
le fond du différend, ont été formulées a 'occasion d’affaires introduisant des demandes en
révision ou en interprétation d’arréts antérieurs. Ce type de différend ne donne généralement pas
lieu a ouverture d’une phase préliminaire suspendant le cours de l'instance. Le juge vérifie les
conditions de recevabilité, énoncées clairement dans le statut, dans le méme arrét que celui par
lequel il donne son interprétation de Parrét antérieur, ou le révise™. La pratique recensée illustre
clairement dans quelle hypothése le juge utilise cette prérogative. Dans ces cinq affaires au cours
desquelles une certaine phase préliminaire a été ouverte d’office, le juge n’a pas pu connaitre du

fond du différend, que ce soit suite 2 un désistement des parties™, au prononcé d’un non-lieu a

898 899

statuer®”’, a Pirrecevabilité totale® ou partielle de la requéte” . Cela tend a laisser penser que le
juge n’ouvre d’office une phase préliminaire que lorsque des obstacles a priori suffisamment
sérieux semblent empécher la connaissance du différend substantiel”. Sans en tirer quelque
conclusion que ce soit, il est significatif que chaque fois que la procédure a été utilisée, ce soit
parce qu’un obstacle empéchait effectivement le juge de trancher le différend. Cela n’est guere
surprenant. Avant de décider d’ouvrir une telle phase, le juge ne peut connaitre tous les éléments
nécessaires a un tel examen. S’il choisit de le faire, c’est donc seulement parce que des obstacles

apparaissent clairement des le début de I'instance. Dans ces affaires, il a pris connaissance des

doutes entourant ’exercice de son pouvoir juridictionnel lors de la procédure incidente consacrée

894 Demande en révision et en interprétation de 'arrét du 24 février 1982 en laffaire du Platean continental (Tunisie/ Jamabiriya arabe
libyenne) (Tunisie c. Jamahiriya arabe libyenne), t. g. n°71, arrét du 10 décembre 1985, Recued/ C. I. J. 1985, p. 192, spé. p.
194 et Demande en révision de larrét du 11 septembre 1992 en l'affaire du Différend frontalier terrestre, insulaire et maritime (E/
Salvador/ Hondnras; Nicaragua (intervenant)) (El Salvador ¢. Honduras), t. g. n°127, ordonnance du 27 novembre 2002,
Recueil C. 1. ]. 2002, p. 618, spé. p. 620. Dans le cadre d’'une demande en révision, l'article 99 § 2 du Réglement de la
Cour internationale de Justice prévoit précisément la possibilité pour la partie adverse de fournir des observations sur
ces questions dans le délai fixé par la Cout.

89 11 faut ici préciser qu’il a rarement eu 'occasion de statuer sur le fond de tels différends, les conditions de
recevabilité étant rarement remplies. Seule affaire relative a la Demande en révision et en interprétation de l'arrét du 24 février
1982 en l'affaire du Plateau continental..., r. g. n°71, gp. ¢it., a vu le juge fournir interprétation d’un arrét rendu, toutes
les autres demandes étant jugées irrecevables.

89 DProces de prisonniers de guerre pakistanais (Pakistan c. Inde), t. g. n°60, ordonnance du 15 décembre 1973, Recuei/ C. 1. .
1973, p. 347.

897 Essais nucléaires (Australie ¢. France), t. g. n°58, arrét du 20 décembre 1974, Recueil C. 1. . 1974, p. 253 ; Essais
nucléaires (Nouvelle-Zélande ¢. France), r. g. n1°59, arrét du 20 décembre 1974, Recuei/ C. I. ]. 1974, p. 457.

898 Demande en révision de larrét du 11 septembre 1992 en l'affaire du Différend frontalier terrestre, insulaire et maritime (El
Salvador/Honduras ; Nicaragua (intervenant)) (E/ Salvador c. Hondnras), t. g. n°127, arrét du 18 décembre 2003, Recueil
C. L J. 2003, p. 392.

89 Demande en révision et en interprétation de larrét du 24 février 1982 en l'affaire du Plateau continental..., r. g. n°71, arrét,
op. cit.. La demande en révision a été jugée irrecevable. Seule la demande en interprétation a été jugée recevable. Le
juge a donc fourni aux parties son interprétation de 'arrét rendu antérieurement. Ce qui pourrait étre percu comme
une exception dans la logique ici démontrée n’en est pas réellement une. En effet, dans cette affaire, le juge n’a pas
ouvert une phase préliminaire procéduralement parlant, mais il a simplement demandé aux parties de lui fournir leurs
observations quant a la possibilité d’exercer son pouvoir jutridictionnel.

900 Cela explique également le désistement puisque dans les affaires ou lincompétence semble manifeste, le
demandeur a plut6t intérét a chercher un accord amiable avec le défendeur sans attendre la décision d’incompétence.
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a I'indication de mesures conservatoires. C’est ainsi que dans I'affaire des Essais nucléaires, c’est a la
suite de la contestation de sa compétence, par le défendeur dans une lettre, et le défaut de celui-ci
aux audiences, que la Cour considere qu’il

« est nécessaire de régler aussi rapidement que possible la question de la compétence

de la Cour et celle de la recevabilité de la requéte ; [elle] décide que les picces écrites

porteront d’abord sur la question de la compétence de la Cour pour connaitre du
différend et sur celle de la recevabilité de la requéte » %01,

11 lui semble alors qu’il faut d’abord entendre les parties et statuer sur ce point, car les défenses
sur le fond risqueraient d’étre inutilement développées. Si les parties ne se sont pas encore
exprimées sur ces questions, ou alors sans demander 'ouverture d’une phase spécifique, le juge
peut décider qu’il est préférable de consacrer une phase de I'instance enti¢rement au réglement,
aussi rapide que possible, de ces questions manifestement présentes en I'espece. 11 veille ainsi a
assurer une bonne administration de la justice en décidant d’office de traiter préalablement des

obstacles "'empéchant apparemment d’exercer son pouvoir juridictionnel substantiel.

3. Refus d’un second tour d’échanges de piéces

Le juge étant celui qui détermine le nombre de picces écrites, il dispose de la faculté de ne
pas autoriser les parties a procéder a un second tour d’échanges, en décidant que des pieces

supplémentaires sont inutiles et qu’elles ne feraient qualourdir la procédure inutilement™”

. Ce qui
peut étre per¢u comme une atteinte au principe du contradictoire n’en est pas vraiment une. Les
parties ne peuvent certes pas répondre aux derniers arguments avancés par autre, mais il s’agit
alors d’une mise a ’écart partielle du principe, car elles ont pu exposer leurs positions une fois au
moins. Lorsque le juge procede ainsi, C’est parce qu’il estime étre suffisamment informé des

arguments des parties pour pouvoir statuer. Il écarte ainsi une application rigide du principe du

contradictoire, au profit d’'un autre principe important : celui d’'une bonne administration de la

OV Essais nucléaires (Australie ¢. France), r. g. n1°58, Demande en indication de mesutes consetrvatoires, ordonnance du
22 juin 1973, Recuei/ C. I. J. 1973, p. 99, spé. pp. 105-100, par. 34-35 et Essais nucléaires (Nonvelle-Zélande c. France), role
n°59, Demande en indication de mesures conservatoires, ordonnance du 22 juin 1973, Recuei/ C. 1. ]. 1973, p. 135,
spé. p. 142, par. 35-36. Pour un commentaire de cette ordonnance, voir notamment Jean-Pierre COT, « Affaire des
Essais nucléaires (Australie c. France et Nouvelle-Zélande c. France). Demandes en indication de mesures
conservatoires. Ordonnances du 22 juin 1973 », A. F. D. 1. 1973, pp. 252-271. De méme, dans I’affaire du Procés des
prisonniers de guerre, refusant I'indication de mesures conservatoires, la Cour ajoute que, « [c|onsidérant que, dans les
circonstances de I'espéce, la Cour doit d’abord s’assurer qu’elle a compétence pour connaitre du différend [... Elle]
décide que les pieces écrites porteront d’abord sur la question de la compétence de la Cour pour connaitre du
différend », Proces de prisonniers de guerre pakistanais (Pakistan c. Inde), . g. n°60, ordonnance du 13 juillet 1973, Reeueil C.
1. J. 1973, p. 328, spé. p. 330.

902 Voir les articles 45 § 2 et 49 § 2 du Reglement de la Cour internationale de Justice, par lesquels les réplique et
duplique peuvent étre autorisées par la Cour si elle I'estime nécessaire, d’office ou a la demande des parties. Elles ne
doivent pas simplement répéter les theses mais faire ressortir les points qui les divisent encore.
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justice, impliquant notamment un déroulement de l'instance le moins inutilement long possible™”.

Il faut relever que cette hypothése est assez rare, et que le juge laisse la plupart du temps les
q yp » et q jug plup p

parties déposer des réplique et duplique lorsqu’elles en expriment le besoin™

. Cette technique
n’est pas propre aux échanges relatifs aux questions préliminaires, mais il y a ici un impact plus
particulier qu’ailleurs, dont laffaire de la Compétence en matiere de pécheries est un retentissant
exemple. Alors que le demandeur souhaitait déposer une réplique, la Cour lui a refusé, au motif
qu’elle se considere

« suffisamment informée, a ce stade, des moyens de fait et de droit sur lesquels les

Parties se fondent au sujet de sa compétence en I'espece et que la présentation, par
celles-ci, d’autres picces de procédure sur cette question n’apparait en conséquence
pas nécessaire w0,

Le fait que la Cour, dans cette affaire, accueille finalement 'obstacle présenté par le défendeur
pour constater son incompétence a connaitre de l'affaire soumise par ce demandeur, auquel elle a
refusé la réplique, par une interprétation en elle-méme critiquable de I'objet du différend, est

fortement regrettable™

. Ce refus donne l'impression que le demandeur n’a pas pu défendre
correctement ses positions, d’autant plus que la demande de présenter une réplique est intervenue
un an seulement apres le dépot de la requéte, soit un délai relativement court compte tenu des
usages devant cette juridiction. Ne pas permettre de répondre aux arguments avancés par lautre
partie, alors que c’est 'impossibilité d’obtenir un reglement judiciaire qui est en jeu, prend une
dimension plus critiquable que lorsqu’il s’agit de prétentions quant au bien-fondé d’une demande.
La conviction de la Cour qu’elle en savait suffisamment a ce sujet, et donc 'impression que son
opinion était déja faite quant a son impossibilité de connaitre de I'affaire sur le fond, semblent
expliquer ce refus et cette mise a 'écart de I’équité procédurale. L’exemple est regrettable et ne

devrait pas se renouveler pour qu'un tel refus puisse a la fois paraitre conforme a une volonté

d’assurer une bonne administration de la justice, et respectueux de sa vigilance de ne pas exercer

903 C’est dans ce méme objectif que le juge essaie de maitriser au mieux le déroulement des phases orales. Les patties
ont une certaine tendance a vouloir débattre oralement indéfiniment, persuadées qu’elles convaincront ainsi plus
certainement les juges. Mais cela peut durer inutilement, alors que la phase orale n’est pas celle qui influence de facon
déterminante le juge (voir I'article Mohammed BEDJAOUI, « La fabrication des décisions de la Cour internationale de
Justice », 7z Mohammed BEDJAOUI, Bertrand FAVREAU, Pierre-Alain GOURION, Moncef KDHIR, Rolv RYSSDAL, .«
méthode de travail du juge international. Actes de la jonrnée d’étude du 23 novembre 1996, Institut d’Etudes Politiques de Lyon,
Bruylant-Nemesis, Collection Droit et Justice, n°17, Bruxelles, 1997, 129 p., pp. 55-71). 1l veille 2 organiser un
déroulement efficace de la phase orale permettant a chacun de défendre sa cause et de répondre a I'adversaire. Le
juge orchestre ainsi les joutes oratoires pour éviter qu’elles nuisent a une bonne administration de la justice.

904 Au 15.IX.2011, parmi les 93 affaires dans lesquelles un obstacle juridictionnel est apparu, la Cour internationale de
Justice a ainsi autorisé le dépot de répliques et dupliques par les parties dans 33 affaires. Voir la liste de ces affaires a
I’Annexe H.

05 Compétence en maticre de pécheries (Espagne ¢. Canada), t. g. n1°96, ordonnance du 8 mai 1996, Recuei/ C. I. ]. 1996, p. 58,
spé. p. 59.

906 Voir notre analyse de cette position discutable adoptée par la Cour znfra p. 343.
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davantage son pouvoir juridictionnel dans une affaire, des lors quelle sait qu’elle ne pourra

trancher le différend soumis.

4. Economie de moyens

Afin d’aboutir le plus rapidement possible a sa décision relative a la possibilité d’exercer
son pouvoir juridictionnel, le juge dispose d’une certaine liberté quant a 'examen des moyens
invoqués, qui s’exprime davantage encore lorsqu’il s’agit de constater 'impossibilité de trancher le
fond du différend. I’économie de moyen permet au juge, comme c’est le cas devant toute
juridiction, de se prononcer sur un seul des moyens invoqués par les parties pour prendre sa
décision. Cette méthode est particulicrement utilisée lorsque le juge doit constater qu’il ne peut

connaitre du différend substantiel soumis™”’

. Deés lors qu’il accueille 'un des obstacles soulevés
contre I'exercice de son pouvoir juridictionnel, il n’est pas nécessaire qu’il se prononce sur les
autres, dans l'intérét d’'une bonne administration de la justice. Cela permet d’éviter des analyses
supplémentaires parfois longues et compliquées, mais également de limiter au maximum I’examen
du juge sur les éléments du différend dont il vient de constater qu’il ne pouvait connaitre. C’est
ainsi que dans de nombreuses affaires, alors que plusieurs obstacles sont soulevés, le juge se
prononce sur un seul d’entre eux pour parvenir a la décision selon laquelle il ne peut connaitre du

08

fond du différend, comme ce fut le cas dans Paffaire de Ulucident aérien de 19557°. Parfois, son

N7 A contrario une affaire a vu le juge utiliser cette méthode pour constater qu’il pouvait effectivement exercer son
pouvoir juridictionnel sur le fond du différend. Voit Temple de Préah Vibéar (Cambodge c. Thailande), t. g. n°45,
Exceptions préliminaires, arrét du 26 mai 1961, Reeuei/ C. I J. 1961, p. 17 ou la Cour considére que la conclusion a
laquelle elle est parvenue « étant suffisante par elle-méme pour établir la compétence de la Cour et la question de
compétence étant la seule que la Cour ait a trancher a ce stade de I'affaire, il devient inutile de procéder a un examen
du deuxieme motif de compétence invoqué par le [demandeur]| et de 'exception soulevée par [le défendeur] a cet
égard », spé. p. 35. Pour un commentaire de cet arrét, voir Jean-Pierre COT, « L’arrét de la Cour internationale de
Justice dans Paffaire du zemple de Préah 17ihéar (Cambodge c. Thailande). Exceptions préliminaires », A. F. D. I 1961,
pp. 229-251.
98 Tncident aérien du 27 juillet 1955 (Israél c. Bulgarie), t. g. n°35, Exceptions préliminaires, atrét du 26 mai 1959, Recueil C.
L J. 1959, p. 127 (selon la Cout, «il n’y a pas lieu [...]Jde passer a I’examen des autres exceptions préliminaires
opposées 2 la requéte », spé. p. 146). Voir également Anglo-iranian oil Co. (Royaume-Uni ¢. Iran), t. g. n°16, Exception
préliminaire, arrét du 22 juillet 1952, Reeuei/ C. 1. ]. 1952, p. 93 5 Nottebohm (Liechtenstein ¢. Guatemala), t. g. n°18,
Deuxi¢me phase, arrét du 6 avril 1955, Reauei/ C. 1. ]. 1955, p. 4 5 Certains emprunts norvégiens (France c. Norvége), . g.
n°29, arrét 6 juillet 1957, Recueil C. 1. J. 1957, p. 9 ; Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Belgique c.
Espagne) (Nouvelle requéte : 1962), r. g. n1°50, Fond, arrét du 5 février 1970, Recued/ C. 1. J. 1970, p. 3 (il faut cependant
relever que cette instance était déja suffisamment longue puisqu’il y a déja eu une phase préliminaire, et que cette
instance est la seconde introduite poutr ce méme différend) ; Certaines terres a phosphates @ Naurn (Nauru c. Australie), 1.
g. n°80, Exceptions préliminaires, Arrét du 26 juin 1992, Recwed C. I. ]. 1992, p. 240 (2 propos de la demande
nouvelle de Nauru relative aux avoirs d’outre-mer, spé. p. 264-267, par. 62-71) ; Timor oriental (Portugal ¢. Australie), t.
g. n°84, arrét du 30 juin 1995, Recuei! C. 1. ]. 1995, p. 90 ; Licéité de emploi de la force (Serbie-et-Monténégro ¢. Belgique), t. g.
n°105, Exceptions préliminaires, arrét du 15 décembre 2004, Recueil C. 1. . 2004, p. 279 ; Licéité de lemploi de la force
(Serbie-et-Monténégro ¢. Canada), t. g. n°106, Exceptions préliminaires, atrét du 15 décembre 2004, Recueil C. 1. |. 2004, p.
429 ; Licéité de lemploi de la force (Serbie-et-Monténégro ¢. France), r. g. n°107, Exceptions préliminaires, arrét du 15
décembre 2004, Recueil C. 1. ]. 2004, p. 575, spé. p. 19, 20, 42, par. 45 et 114 ; Licéité de lemploi de la force (Serbie-et-
Monténégro ¢. Allemagne), r. g. n°108, Exceptions préliminaires, arrét du 15 décembre 2004, Recuei/ C. I. ]. 2004, p. 720 ;
Licéité de I'emploi de la force (Serbie-et-Monténégro ¢. Italie), r. g. n°109, Exceptions préliminaires, arrét du 15 décembre
2004, Recneil C. 1. J. 2004, p. 865 ; Licité de 'emploi de la force (Serbie-et-Monténégro ¢. Pays-Bas), r. g. n°110, Exceptions
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examen implique tout de méme d’étudier plusieurs moyens soulevés, mais il peut s’abstenir d’en

1. Cette

¢tudier certains quand il constate 'impossibilité d’exercer son pouvoir juridictionne
méthode permet évidemment de gagner du temps afin de parvenir dés que possible au constat de
I'impossibilité de connaitre du fond de Iaffaire. Cela lui permet d’éviter, comme ce fut le cas dans
latfaire de Certains biens, d’avoir a se prononcer sur des obstacles plus délicats a traiter comme
celui relatif a I'absence d’un tiers indispensable ou au réle joué par certains Etats lors de la

: 910
seconde guerre mondiale™ .

Le juge ne choisit cependant pas toujours de reconrir a cette technigue. Tel est le cas lorsque I'espece
impose un examen de tous les éléments avant de pouvoir conclure a 'impossibilité d’exercer son
pouvoir juridictionnel. La pratique fait état de plusieurs affaires dans lesquelles le juge a pris soin
de vérifier chacun des obstacles soulevés, afin de sassurer quil ne pouvait effectivement
connaitre du différend substantiel’'. Pour des raisons trés logiques, il s’agit souvent d’affaires

dans lesquelles les obstacles en question sont relatifs 2 la compétence du juge’

. Lorsque
plusieurs bases de compétence sont invoquées a Pappui de la requéte, le juge doit s’assurer qu’au
moins 'une d’entre elles est valable pour 'espece. S’il constate que ce n’est pas le cas pour 'une

des bases, il doit alors nécessairement toutes les étudier avant de conclure qu’aucune ne lui donne

préliminaires, arrét du 15 décembre 2004, Recuei/ C. 1. ]. 2004, p. 1011 ; Licéité de l'emploi de la force (Serbie-et-Monténégro c.
Portugal), t. g. n°111, Exceptions préliminaires, arrét du 15 décembre 2004, Recued/ C. 1. ]. 2004, p. 1160 ; Licéité de
Lemploi de la force (Serbie-et-Monténégro ¢. Royaume-Uni), . g. n°113, Exceptions préliminaires, arrét du 15 décembre 2004,
Recunedl C. 1. ]. 2004, p. 1307 ; Certains biens (Liechtenstein ¢. Allemagne), t. g. n1°123, Exceptions préliminaires, arrét du 10
février 2005, Recueil C. 1. J. 2005, p. 6.

% Platean continental de la mer Egée (Gréce c. Turquie), r. g. n°62, Compétence de la Cour, arrét du 19 décembre 1978,
Recueil C. 1. J. 1978, p. 3, ou ce n’est qu’apres avoir rejeté les trois premiers obstacles, puis avoir admis le quatrieme
portant sur le fondement de la compétence, qu’il s’abstient d’étudier 'un des autres fondements invoqués, étant
parvenu a la conclusion qu’il était incompétent pour connaitre de ce différend (pour un commentaire, voir Mario
BETTATI, « L’affaire du Plateau continental de la Mer Egée devant la Cour Internationale de Justice. Compétence
(Arret du 19 décembre 1978) », A. F. D. I. 1978, pp. 303- 320). Voir également Interbandel (Suisse ¢. Etats-Unis
d’Ameérigue), 1. g. n°34, Exceptions préliminaires, arrét du 21 mars 1959, Recuei/ C. 1. J. 1959, p. 6, ou la Cour étudie les
deux premiéres exceptions préliminaires, puis la partie b) de la quatriéme, s’abstient de se prononcer sur la partie a)
de la quatriéme exception préliminaire au motif qu’elle admet la troisieme exception dans la suite de son
raisonnement, relative a la recevabilité de la requéte.

N0 Certains biens (Liechtenstein . Allemagne), . g. n° 123, Exceptions préliminaires, arrét du 10 février 2005, Recueil C. 1.
J- 2005, p. 6.

NS ud-Ouest africain (Ethiopie 