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Le 23 janvier 2020', la Cour internationale de Justice rendait son ordonnance en
indication de mesures conservatoires en l'affaire de 'Application de la convention pour
la prévention et la répression du crime de génocide (Gambie c. Myanmar)* (ci-apres :
Gambie c. Myanmar). Saisie par la Gambie, le 11 novembre 2019, d’une requéte intro-
ductive d’instance comprenant une demande en indication de mesures conservatoires,
la Cour de La Haye a organisé avec une célérité relative les audiences relatives a cette
derniére, pour rendre son ordonnance deux mois et douze jours apres I'introduction
de la demande. Un tel délai a tendance a devenir normal au regard des précédents
récents’, a plus forte raison lorsque les congés de fin d’année interviennent peu
apres I'introduction de I'instance. Il n’en demeure pas moins qu’une fois de plus, la
Cour ne semble pas s’étre conformée a I'article 74 § 1 de son Réglement, selon lequel
la «demande en indication de mesures conservatoires a priorité sur toutes autres
affaires»*.

1. Lauteur remercie MM. Antoine Jamet et Arnaud Lobry pour leur relecture attentive et leurs suggestions.
Cette contribution est a jour au 15 février 2020.

2. CIJ, Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (Gambie
¢. Myanmar), demande en indication de mesures conservatoires, ordonnance du 23 janvier 2020.

3. L'onse permet, sur ce point, de renvoyer aux éléments développés a 'occasion d’une précédente note :
Raphaél MAUREL, « Remarques sur les ordonnances en indication de mesures conservatoires rendues
par la Cour internationale de Justice dans les affaires Qatar c. Emirats arabes unis (23 juillet 2018) et
Iran c. Etats-Unis d’Amérique (3 octobre 2018) », Revue du Centre Michel de L’Hospital, n° 16, décembre
2018, spéc. pp. 83-85.

4. Reéglement de la Cour adopté le 14 avril 1978 et entré en vigueur le 1 juillet 1978, art. 74 § 1. En effet,
les audiences publiques ont été organisées du 10 au 12 décembre, aprés 'achévement de celles relatives
Paffaire de ' Appel concernant la compétence du Conseil de 'OACI en vertu de I'article 84 de la convention
relative a laviation civile internationale (Arabie saoudite, Bahrein, Egypte et Emirats arabes unis c.
Qatar) tenue du 2 au 6 décembre 2019. Il convient cependant de noter qu’un tel délai, qui n’apparait
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Il faut admettre que cette nouvelle affaire intervient dans un contexte de dense
activité de la Cour. Bien que seules deux affaires aient été introduites en 2019, la Cour
a en effet fait face a I'introduction de pas moins de six affaires en 2018 (dont deux ont
fait 'objet de demandes en indication de mesures conservatoires)®, cinq en 2017, trois
en 2016, cinq en 2014 et quatre en 2013, dont certaines doivent encore faire 'objet
d’audiences®. Avec dix-sept affaires pendantes et deux en délibéré au 15 février 2020,
l'activité de la Cour apparait particuliérement soutenue. Il ne faut pas s’en étonner :
avec trente affaires introduites durant la décennie 2010-2019, cette derniére période
a été la plus active de lhistoire de la Cour aprés la décennie 1990-1999 - qui avait
été marquée par I'introduction des dix affaires relatives a la Licéité de l'emploi de la
force impliquant la Serbie-et-Monténégro ou la Yougoslavie’. Cette activité est le
signe de la bonne santé de la Cour ou, a tout le moins, du fait que 'organe judiciaire
principal des Nations Unies reste considéré comme un moyen pertinent de reglement
des différends interétatiques, y compris lorsqu’ils sont hautement sensibles politi-
quement. Elle conduit néanmoins a s’interroger sur la capacité future de la Cour a
gérer, matériellement, 'afflux possible de contentieux et de procédures incidentes.

L’affaire que la Cour internationale de Justice a & trancher entre la Gambie et le
Myanmar est remarquable, ce a plusieurs égards. Elle I'est d’'une part au regard de
son objet, qui concerne, pour la quatrieme fois de I'histoire de la Cour sur le fond,
la Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide®. Elle lest
aussi au regard de ses parties, puisque les atteintes alléguées ne concernent aucun
Gambien, mais la situation des Rohingyas dans I’Etat rakhine.

pas manifestement excessif, a pu étre convenu d’un accord commun avec les parties. Le délai entre
la cloture des audiences et le rendu de 'ordonnance, constitué d’'un mois et onze jours, apparait plus
génant du point de vue procédural. Bien qu’il soit vraisemblablement di aux congés de fin d’année, la
pratique consistant a rendre prioritaires les vacances de la Cour sur son activité juridictionnelle demeure
problématique, au regard tant de 'urgence des situations invoquées que du Réglement précité.

5. CIJ, Violations alléguées du traité d’amitié, de commerce et de droits consulaires de 1955 (République
islamique d’Iran c. Etats-Unis d’Amérique), mesures conservatoires, ordonnance du 3 octobre 2018,
CIJ Rec. 2018, p. 623; CIJ, Application de la convention internationale sur I'élimination de toutes les
formes de discrimination raciale (Qatar c. Emirats arabes unis), mesures conservatoires, ordonnance
du 23 juillet 2018, CIJ Rec. 2018, p. 406, puis ordonnance du 14 juin 2019, Réle général n° 172.

6.  Pour ne prendre qu'un exemple, les audiences sur le fond de I'affaire Délimitation maritime dans locéan
indien (Somalie c. Kenya) devaient avoir lieu en novembre 2019, mais ont été reportées, a la demande
du Kenya, a juin 2020.

7. La Cour a en effet vu l’enregistrement de 24 requétes entre 2000 et 2009, 35 entre 1990 et 1999, 13 entre
1980 et 1989, 9 entre 1970 et 1979, 6 entre 1960 et 1969 et 29 entre 1950 et 1959. La décennie qui s’achéve
rameéne donc l'activité de la Cour a son niveau le plus élevé, dans les années 1950.

8. Voir CIJ, Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (Croatie
c. Serbie), fond, arrét du 3 février 2015, CIJ Rec. 2015, p. 3; CIJ, Application de la convention pour la
prévention et la répression du crime de génocide (Bosnie-Herzégovine c. Serbie-et-Monténégro), fond,
arrét du 26 février 2007, CIJ Rec. 2007, p. 43. ClJ, Demande en révision de arrét du 11 juillet 1996 en
Paffaire relative a ’Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide
(Bosnie-Herzégovine c. Yougoslavie), exceptions préliminaires (Yougoslavie c. Bosnie-Herzégovine), arrét
du 3 février 2003, CIJ Rec. 2003, p. 7.
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Par cette cinquante-huitieme ordonnance relative a une demande en indication
de mesures conservatoires depuis le premier exercice de cette possibilité en 1951°, la
Cour indique a 'unanimité - un fait suffisamment peu courant pour étre relevé'® —
quatre des six mesures requises par la Gambie'!. Sans surprise sur le fond, celles-ci
visent d’abord, en substance, a prévenir toute violation de la convention invoquée et
ainterdire la destruction d’éléments de preuves relatifs aux faits allégués. En revanche
et de maniére novatrice, la Cour précise que le Myanmar «doit fournir a la Cour un
rapport sur I'ensemble des mesures prises pour exécuter la présente ordonnance
dans un délai de quatre mois & compter de la date de celle-ci, puis tous les six mois
jusqu’a ce que la Cour ait rendu sa décision définitive sur I'affaire » 2. Cette mesure,
dont 'ampleur est inédite, s’inscrit dans une volonté manifeste de renforcement de la
portée des mesures conservatoires indiquées, qu’il est intéressant d’analyser plus avant.

Cette nouveauté procédurale confirme en effet, et parmi d’autres éléments,
I'hypothese selon laquelle la Cour se livre, au fil de sa jurisprudence, & un exercice de
construction progressive d’'un « droit des mesures conservatoires'®» spécifique. Celui-ci
se présente, outre sa nature procédurale, comme étant de caractere obligatoire, mais
temporaire, selon des contours parfois imprécis. Dés lors que la Cour de La Haye

9.  CIJ, Affaire de ’Anglo-Iranian Oil Co. (Royaume-Uni c. Iran), mesures conservatoires, ordonnance du
5 juillet 1951, CIJ Rec. 1951, p. 89.

10.  Cette ordonnance est ainsi la dixiéme, depuis qu’il est fait mention de la répartition des votes au sein
de la formation de jugement, a indiquer ou maintenir de maniere unanime des mesures conservatoires
(en dernier lieu : CIJ, Violations alléguées du traité d’amitié, de commerce et de droits consulaires
de 1955 (République islamique d’Iran c. Etats-Unis d’Amérique), demande en indication de mesures
conservatoires, ordonnance du 3 octobre 2018, CIJ Rec. 2018, § 102, et CIJ, Jadhav (Inde c. Pakistan),
mesures conservatoires, ordonnance du 18 mai 2017, CIJ Rec. 2017, § 61). Par ailleurs, la Cour a a
deux reprises rejeté 4 'unanimité une demande en indication de telles mesures, faute de réunion des
conditions nécessaires (CIJ, Passage par le Grand-Belt (Finlande c. Danemark), mesures conservatoires,
ordonnance du 29 juillet 1991, CIJ Rec. 1991, p. 12, § 38 et CIJ, Construction d’une route au Costa Rica le
long du fleuve San Juan (Nicaragua c. Costa Rica); certaines activités menées par le Nicaragua dans la
région frontaliére (Costa Rica c. Nicaragua), mesures conservatoires, ordonnance du 13 décembre 2013,
CIJ Rec. 2013, § 139).

11. Comparer le paragraphe 86 de 'ordonnance commentée avec CIJ, Application de la convention pour la
prévention et la répression du crime de génocide (Gambie c. Myanmar), Requéte introductive d’instance
et demande en indication de mesures conservatoires de la République de Gambie, 11 novembre 2019,
§ 132. La seule mesure non indiquée est le point d) de la requéte : «le Myanmar et la Gambie doivent
ne prendre aucune mesure, et veiller & ce qu’il n’en soit pris aucune, qui soit de nature a aggraver ou
étendre le différend existant qui constitue 'objet de la requéte, ou & en rendre le réglement plus difficile ».
Une sixiéme mesure requise par lettre du 9 décembre 2019 - soit quelques jours avant 'ouverture
des audiences - tendait a ce que le Myanmar donne acces et préte son concours a tous les organes
d’établissements des faits des Nations Unies enquétant sur les allégations de génocide.

12.  CIJ, Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (Gambie
¢. Myanmar), ordonnance précitée note 2, § 86, point 4).

13.  L’on se permet de nouveau de renvoyer aux propos développés précédemment : Raphaél Maurel,
«Remarques sur les ordonnances en indication de mesures conservatoires rendues par la Cour inter-
nationale de Justice dans les affaires Qatar c. Emirats arabes unis (23 juillet 2018) et Iran c. Etats-Unis
d’Amérique (3 octobre 2018) », op. cit. note 3, p. 83 et p. 89 sq.
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continue a enrichir progressivement les contours du droit applicable a I'indication
de mesures conservatoires, il n’est bien siir pas anormal que certaines zones d’'ombre
subsistent. Bien que d’autres éléments puissent faire 'objet d’observations, ce sont ces
incertitudes, et plus largement la contribution de 'ordonnance Gambie c. Myanmar
al’élaboration de cet ensemble jurisprudentiel, que les propos suivants se proposent
d’aborder. Peuvent ainsi étre étudiées d’une part la mesure dans laquelle 'ordonnance
commentée s’inscrit dans une dynamique de formation d’un contenu spécifique au
droit des mesures conservatoires (I), et d’autre part la maniére dont la Cour innove,
a la demande de la Gambie, dans la recherche d’une plus grande effectivité de ces
mesures en faisant peser sur le Myanmar une obligation de reporting (II).

I. La construction d’un contenu propre au droit des mesures
conservatoires par la cour

L’ordonnance Gambie c. Myanmar s’inscrit dans une procédure dorénavant connue;
contrairement a certaines techniques procédurales moins usuelles, a 'instar de la
demande reconventionnelle', pres de cinquante affaires ont fait 'objet d’'une ou
plusieurs demande(s) en indication de mesures conservatoires. La presque soixantaine
d’ordonnances en découlant a, progressivement, permis d’éclaircir les dispositions
relativement lacunaires du Statut et du Réglement de la Cour. L’ordonnance Gambie
¢. Myanmar est le reflet de ces évolutions, apportant modestement sa pierre a I'édifice
(A). La densification du contenu des ordonnances et du droit correspondant ne masque
cependant pas certaines de ses lacunes structurelles, que la décision commentée ne
comble pas pleinement (B).

A. L’enrichissement progressif des critéres d’indication de mesures
conservatoires

Il est un lieu commun de rappeler que l'article 41 du Statut de la Cour est particulié-
rement peu prolixe sur le régime des mesures conservatoires', et que les articles 73 a
78 du Reglement de la Cour, malgré un amendement de l'article 76 entré en vigueur

14. La demande reconventionnelle n’a en effet été invoquée que dans onze affaires devant la Cour. Voir,
en dernier lieu, CIJ, Différend concernant le statut et utilisation des eaux du Silala (Chili c. Bolivie),
demande reconventionnelle, ordonnance du 18 juin 2019, Role général n° 162. L’ordonnance ne statue
pas sur les demandes reconventionnelles dont la recevabilité ne semble pas contestée par le Chili, mais
autorise la présentation, par ce dernier Etat, d’une piéce additionnelle portant exclusivement sur les
demandes reconventionnelles.

15.  Statut de la Cour internationale de Justice, annexé a la Charte des Nations Unies, art. 41: «1. La Cour
a le pouvoir d’indiquer, si elle estime que les circonstances I'exigent, quelles mesures conservatoires
du droit de chacun doivent étre prises a titre provisoire. 2. En attendant ’arrét définitif, 'indication de
ces mesures est immédiatement notifiée aux parties et au Conseil de sécurité ».
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le 21 octobre 2019, ne le sont guére plus quant aux conditions de leur indication’s.
Alors que le Reglement fixe dés son adoption les conditions minimales régissant, par
exemple, la recevabilité d'une demande reconventionnelle'’, aucun amendement n’est
venu consacrer les diverses conditions imposées par la Cour en vue de la satisfaction
d’une demande en indication de mesures conservatoires.

Leur indication est cependant soumise & une série de conditions précises. En pre-
mier lieu, la Cour n’exerce «son pouvoir d’'indiquer des mesures conservatoires que si
les droits invoqués dans la requéte paraissent de prime abord relever de la juridiction
dela Cour»', cest-a-dire si elle est compétente prima facie®. Concrétement, lorsque la
Cour «n’a manifestement pas compétence pour connaitre d’'une requéte, elle ne saurait
indiquer quelque mesure conservatoire que ce soit* ». Selon une formule dorénavant
classique, la Cour «ne peut indiquer des mesures conservatoires que s’il existe, prima
facie, une base sur laquelle sa compétence pourrait étre fondée, mais n’a pas besoin
de s’assurer de maniére définitive qu’elle a compétence quant au fond de I'affaire » ..
Dans l'affaire commentée, la Gambie entend fonder la compétence de la Cour sur
Particle IX de la Convention sur la prévention et la répression du crime de génocide,

16. Réglement de la Cour, précité note 4. L'amendement de I'art. 76 a consisté a ouvrir a la Cour la possibilité
de procéder d’office - et plus seulement a la demande d’une partie — au rapport ou a la modification
de toute décision concernant les mesures conservatoires en cas de changement de situation.

17.  Voir l'art. 8o du Réglement : «[lJa Cour ne peut connaitre d’'une demande reconventionnelle que
si celle-ci releve de sa compétence et est en connexité directe avec I'objet de la demande de la partie
adverse». Bien que cette rédaction soit issue d’'un amendement de 2001, la version initiale comprenait
déja les deux conditions minimales de la compétence et de la connexité directe.

18.  ClIJ, Essais nucléaires (Australie c. France), mesures conservatoires, ordonnance du 22 juin 1973, CIJ
Rec. 1973, § 21.

19. Lapremiére manifestation de cette idée figure dans 'ordonnance Compétence en matiére de pécheries
(Royaume-Uni c. Islande), de 1972. La Cour y considére que «lorsqu’elle est saisie d’'une demande en
indication de mesures conservatoires, la Cour n’a pas besoin, avant d’'indiquer ces mesures, de s’assurer
de maniére concluante de sa compétence quant au fond de I'affaire, mais qu’elle ne doit cependant pas
appliquer l'article 41 du Statut lorsque son incompétence au fond est manifeste » (CIJ, Compétence en
matiére de pécheries (Royaume-Uni c. Islande), mesures conservatoires, ordonnance du 17 aofit 1972,
CIJ Rec. 1972, § 15), ce qui revient pour elle a vérifier que la partie demanderesse invoque bien une
disposition se « présent[ant] comme constituant prima facie une base sur laquelle la compétence de la
Cour pourrait étre fondée » (ibid., § 17). Les deux ordonnances en indication de mesures conservatoires
intervenues avant laffaire des pécheries n’évoquaient pas cette condition. Dans 'affaire de I’Anglo-
Iranian Oil co., la Cour se borne en effet a juger que «I'indication de telles mesures ne préjuge en rien
la compétence de la Cour pour connaitre au fond de l'affaire et laisse intact le droit du défendeur de
faire valoir ses moyens a I'effet de la contester » (CIJ, Affaire de ’Anglo-Iranian Oil Co. (Royaume-Uni
c. Iran), précitée note 9, p. 93). Dans l'affaire Interhandel, 1a Cour, qui considére qu’il n’y a pas lieu
d’indiquer de telles mesures, reprend textuellement ce motif (CIJ, Affaire de I'Interhandel (Suisse c.
Etats-Unis d’Amérique), mesures conservatoires, ordonnance du 24 octobre 1957, p. 111).

20.  CIJ, Licéité de lemploi de la force (Yougoslavie c. Etats-Unis d’Amérique), mesures conservatoires,
ordonnance du 2 juin 1999, CIJ Rec. 1999, § 29.

21.  Voir, en dernier lieu, CIJ, Application de la convention internationale sur élimination de toutes les
formes de discrimination raciale (Qatar c. Emirats arabes unis), demande en indication de mesures
conservatoires, ordonnance du 14 juin 2019, Role général n° 172, § 15.
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auquel le Myanmar n’a formulé aucune réserve. Le Myanmar invoquait, a I'appui de
sa demande de rejet des mesures conservatoires et de radiation de I'affaire du réle,
deux séries d’arguments pour tenter de convaincre la Cour qu’elle était manifestement
incompétente. D’une part, I'Etat asiatique invoquait I'inexistence d’un différend entre
les parties : la requéte aurait été introduite par la Gambie au nom de I'Organisation
de la coopération islamique et non en son nom propre, et, en tout état de cause, le
différend n’aurait pas existé pas au moment de la requéte. La premiére branche de
I'argument, selon lequel la Gambie aurait finalement contourné les dispositions de
Particle 34 du Statut de la Cour, a été traitée de maniere expéditive?*; la seconde ne
résiste pas non plus a 'analyse des juges, bien qu’ouvrant potentiellement la voie vers
des débats ultérieurs®. D’autre part, le Myanmar avancait I'argument selon lequel
sa réserve formulée a 'article VIII de la convention aurait pour effet d’empécher la
Cour, qui participe des «organes compétents des Nations Unies » au sens dudit article,
de se prononcer. Les juges ne reprennent pas 'argumentation de la Gambie, selon
laquelle I'interprétation birmane reviendrait a priver d’effet la clause attributive de
compétence de l'article IX, alors qu'aucune réserve n’a été formulée a 'encontre de
cette derniere clause. La Cour adopte plutdt une lecture stricte de la convention et
considere que «[s]eul I'article IX de la convention est pertinent en ce qui concerne
la question de la saisine de la Cour »?. Elle conclut donc «que, prima facie, elle a
compétence en vertu de I'article IX de la convention sur le génocide pour connaitre
de laffaire»*. Sur ce point, 'ordonnance n’innove pas.

22.  La Cour reléve sobrement que «le demandeur a introduit l'instance en son nom propre et [...] il
soutient quun différend 'oppose au Myanmar au sujet de ses propres droits en vertu de la Convention.
La Cour considére que le fait que la Gambie puisse avoir cherché et obtenu le soutien d’autres Etats ou
d’organisations internationales en se préparant a la saisir n’exclut pas 'existence d’un différend entre
les Parties relatif a la convention sur le génocide » (CIJ, Application de la convention pour la prévention
et la répression du crime de génocide (Gambie c. Myanmar), ordonnance précitée note 2, § 25).

23.  La Cour reléve d’abord, sur ce point, I'existence de divergences de vues entre les deux Etats a I'occa-
sion du débat général de la soixante-quatorzieme session de I’Assemblée générale des Nations Unies
(ibid., § 27). Elle «tient également compte du fait» que la Gambie a publié le 11 octobre 2019 une note
verbale par laquelle elle souleve la violation des obligations du Myanmar au titre de la convention sur
le génocide et lui demande de prendre les mesures nécessaires pour y remédier; la Cour considére, « [a]
u vu de la gravité des allégations qui y étaient formulées [...] que 'absence de réponse du défendeur
peut étre une indication supplémentaire de I'existence d’un différend entre les Parties» (ibid., § 28),
faisant référence a sa jurisprudence Iles Marshall c. Inde sur ce point (CIJ, Obligations relatives & des
négociations concernant la cessation de la course aux armes nucléaires et le désarmement nucléaire (Iles
Marshall c. Inde), arrét du 5 octobre 2016, compétence et recevabilité, CIJ Rec. 2016, § 37). Autrement
dit, la Cour considére que le silence du Myanmar face a la note gambienne renforce I'existence du
différend, alors qu’elle aurait pu se borner a relever les divergences de vues exprimées a I’Assemblée
générale (voir, sur la question du silence dans I’établissement d’un différend, Denys-Sacha Robin, Les
actes unilatéraux des Etats comme éléments de formation du droit international, Thése de droit public
soutenue le 3 décembre 2018, Université Paris I Panthéon Sorbonne, §§ 375 sq; et plus largement Alexis
Marie, Le silence de ’Etat comme manifestation de sa volonté, Paris, Pedone, 2018, 720 p).

24. Ibid., § 28.

25.  Ibid., § 37.
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A l'examen de la compétence prima facie succéde généralement celui de la plau-
sibilité des droits invoqués et des liens qu’elle entretient avec les mesures requises. La
Cour n’a, en effet, jamais admis expressément que la requéte devait étre prima facie
recevable, bien qu’en la matiére le doute subsiste. La jurisprudence n’apparait a 'exa-
men pas des plus lisibles sur ce point. Confrontée a une argumentation camerounaise
quant a la recevabilité d'une demande de mesures conservatoires, la Cour avait ainsi
jugé en 1996 que «sans se prononcer sur la question de savoir si, en présence d’une
demande en indication de mesures conservatoires, la Cour doit, avant de décider
d’indiquer ou non de telles mesures, s’assurer que la requéte dont elle est saisie est
prima facie recevable, elle est d’avis qu'en I'espéce la requéte consolidée du Cameroun
n’apparait pas prima facie irrecevable au regard des exceptions préliminaires soulevées
par le Nigéria»?. Cette stratégie d’évitement consistant pour la Cour a répondre in
concreto a 'argument des Parties en s’abstenant de poser une régle jurisprudentielle
claire — qu’elle pourrait d’ailleurs modifier ultérieurement le cas échéant — est bien
connue?. Elle demeure insatisfaisante, puisque la question de la recevabilité prima
facie ne dispose pas a ce jour de réponse générale. Robert Kolb conclut, sur ce point,
qu’«en somme, la Cour ne peut étre tenue de refuser des mesures conservatoires au
regard d’'une irrecevabilité prima facie que dans des cas assez rares ou celle-ci est bien
manifeste et établie »*. Il semble en effet ressortir de la jurisprudence que la question
de la recevabilité prima facie d’'une requéte ne se pose, au stade des mesures conserva-
toires, que lorsque celle-ci est susceptible d’emporter des conséquences jugées - par la
Cour - suffisamment importantes sur la suite de la procédure. Si elle n’a donc «pas a

26. CIJ, Frontiére terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria (Cameroun c. Nigéria), mesures
conservatoires, ordonnance du 15 mars 1996, CIJ Rec. 1996, § 33.

27.  Lon pense, pour un exemple récent, a la question de savoir si les conditions fixées par l'article 22 de la
convention internationale du 21 décembre 1965 sur I’élimination de toutes les formes de discrimination
raciale étaient alternatives ou cumulatives, que la Cour a évitée par quatre fois (CIJ, Application de
la convention internationale sur Uélimination de toutes les formes de discrimination raciale (Géorgie c.
Fédération de Russie), mesures conservatoires, ordonnance du 15 octobre 2008, CIJ Rec. 2008, §§ 113 4117
CIJ, Application de la convention internationale sur U'élimination de toutes les formes de discrimination
raciale (Géorgie c. Fédération de Russie), exceptions préliminaires, arrét du 1™ avril 2011, CIJ Rec. 2011, §
183; CIJ, Application de la convention internationale pour la répression du financement du terrorisme et
de la convention internationale sur I'élimination de toutes les formes de discrimination raciale (Ukraine
c. Fédération de Russie), mesures conservatoires, ordonnance du 19 avril 2017, CIJ Rec. 2017, § 60; puis
CIJ, Application de la convention internationale sur Pélimination de toutes les formes de discrimination
raciale (Qatar c. Emirats arabes unis), ordonnance précitée note s, § 39). La Cour délivre finalement
son interprétation de I'article 22 dans son arrét sur les exceptions préliminaires dans I'affaire Ukraine c.
Russie, concluant au caractére alternatif des conditions (CIJ, Application de la convention internationale
pour la répression du financement du terrorisme et de la convention internationale sur I'élimination de
toutes les formes de discrimination raciale (Ukraine c. Fédération de Russie), exceptions préliminaires,
arrét du 8 novembre 2019, Role général n°® 166, §$ 106-113).

28.  Robert Kolb, La Cour internationale de Justice, Paris, Pedone, 2013, p. 645; voir également son analyse
p. 644.
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examiner la question de 'épuisement des voies de recours internes? » dans le cadre des
mesures conservatoires, tel n’est manifestement pas le cas de la question de la qualité
pour agir de la Gambie, a laquelle la Cour consacre des développements substantiels.

Sur le fond, la solution retenue ne saurait étonner. L’argumentation birmane
tendait a différencier, d’une part, le caractere erga omnes partes des dispositions de la
convention sur le génocide, et d’autre part la capacité gambienne de porter une affaire
devant la Cour alors qu’elle n’aurait pas été « spécialement affectée » par ces violations.
En d’autres termes, le Myanmar soutenait qu’il existerait une forme de hiérarchie dans
T'ordre de saisine de la Cour, et que les Etats non directement et spécialement lésés ne
pourraient quintervenir a titre subsidiaire. Or, le Bangladesh, Etat principalement
affecté, serait empéché d’intervenir de son propre fait — puisqu’il a formulé une
déclaration limitant la portée de la compétence de la Cour®. Peu convaincue, cette
derniére précise sans surprise, se rapportant a sa jurisprudence relative a la torture?,
que «tout Etat partie a la convention sur le génocide, et non pas seulement un Etat
spécialement affecté, peut invoquer la responsabilité d’un autre Etat partie en vue de
faire constater le manquement allégué de celui-ci a ses obligations erga omnes partes®».

Au-dela de la solution de fond, la maniére dont la Cour intégre ces éléments
dans son raisonnement peut interroger. La démarche n’est, certes, pas totalement
inédite, puisque la qualité pour agir avait déja fait 'objet de débats dans le cadre de
la succession de la Yougoslavie. A I'époque et face a la nouveauté, la Cour avait opté
pour un traitement quelque peu désordonné la question de la qualité pour agir du
Gouvernement et du Président de la Bosnie-Herzégovine, 'abordant comme une
forme d’exception préliminaire a 'examen de la demande d’indication en mesures
conservatoires®. Dans l'affaire Belgique c. Sénégal, qui inaugurait le nouveau critére
de la plausibilité des droits invoqués?, la Cour décidait de ne pas traiter 'argument
de la qualité pour agir de la Belgique, tout en la traitant, justement, au stade de la
plausibilité et du lien entre les droits invoqués et les mesures demandées®. Le méme

29. ClIJ, Application de la convention internationale sur 'élimination de toutes les formes de discrimination
raciale (Qatar c. Emirats arabes unis), mesures conservatoires, ordonnance du 23 juillet 2018, précitée
note 5, § 42.

30. CIJ, Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (Gambie c.
Myanmar), ordonnance précitée note 2, § 39.

31. CIJ, Questions concernant l'obligation de poursuivre ou d’extrader (Belgique c. Sénégal), arrét du
20 juillet 2012, CIJ Rec. 2012, p. 422; voir spéc. § 68.

32, Ibid., § 41.

33.  CIJ, Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (Bosnie-Her-
zégovine c. Yougoslavie (Serbie et Monténégro)), mesures conservatoires, ordonnance du 8 avril 1993,
CIJ Rec. 1993, §§ 12-13.

34. Voir infra.

35.  Voir CIJ, Questions concernant lobligation de poursuivre ou d’extrader (Belgique c. Sénégal), mesures
conservatoires, ordonnance du 28 mai 2009, CIJ Rec. 2009, § 60 : «la Cour n’a pas a établir de fagon
définitive I'existence des droits revendiqués par la Belgique ni 4 examiner la qualité de la Belgique a les
faire valoir devant la Cour ».
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flottement méthodologique n’est pas reproduit dans I'affaire Gambie c. Myanmar. La
question de la qualité pour agir de la Gambie y est traitée comme le serait, la plupart
du temps*, une question de recevabilité dans le cadre des exceptions préliminaires :
aprés I'examen de la compétence, et avant celui de la plausibilité des droits invoqués.

En s’abstenant de préciser formellement le cadre de 'examen de la qualité pour
agir et en I'intégrant, logiquement, a la suite des éléments relatifs a la compétence
prima facie, la Cour renonce donc a faire de ce point une question préliminaire a la
demande en indication de mesures conservatoires et résorbe les imprécisions de sa
jurisprudence antérieure. Elle ouvre, cependant, la porte a une généralisation des
argumentations sur la recevabilité prima facie susceptible de contribuer & une nouvelle
densification du droit des mesures conservatoires. A tout le moins doit-on noter que
la qualité pour agir du demandeur, loin d’étre reléguée au rang de questionnement
préliminaire ou annexe, integre pleinement, par cette ordonnance, les critéres d’examen
d’une demande en indication de mesures conservatoires.

A la suite de ces éléments préliminaires sont, classiquement, abordés les deux
critéres supplémentaires nécessaires a I'indication de mesures conservatoires, que les
juges ont dégagés par leur jurisprudence évolutive. Il s’agit d’'une part du lien entre
les droits dont la protection est recherchée et les mesures demandées, schématique-
ment désigné comme la «plausibilité des droits® »; d’autre part de I'urgence et du
risque de préjudice irréparable en I'absence d’indication des mesures requises. Sur
ces éléments, la Cour n’innove pas substantiellement dans 'ordonnance Gambie c.
Mpyanmar, bien que deux éléments démontrant - ou confirmant - I'assouplissement
de ces deux critéres puissent étre relevés.

S’agissant de la plausibilité des droits, 'on peut d’abord noter I'approche peu
formaliste retenue par la Cour, qui s’appuie sur le rapport de la mission internationale
indépendante d’établissement des faits sur le Myanmar, plusieurs documents des

36. Voir, sur l'ordre de traitement des exceptions relatives a la compétence et a la recevabilité, Robert Kolb,
La Cour internationale de Justice, op. cit. note 28, pp. 273-277.

37.  Dans son ordonnance relative a I'affaire Belgique c. Sénégal, la Cour inaugure en réalité un nouveau
critére, en affirmant que «le pouvoir de la Cour d’indiquer des mesures conservatoires ne devrait
étre exercé que si les droits allégués par une partie apparaissent au moins plausibles » (CIJ, Questions
concernant l'obligation de poursuivre ou d’extrader (Belgique c. Sénégal), ordonnance précitée note 21,
§ 57; nous soulignons). La Cour considere alors que dés lors que les droits invoqués sont fondés sur
une interprétation « possible » de la convention faisant I'objet du différend, les mesures - sous réserve
qu’elles soient bien en lien avec la protection desdits droits — apparaissent plausibles (ibid., § 60). La
Cour entérine ce critére en 2011, remplagant au passage I'expression incertaine «le pouvoir [...] ne
devrait étre exercé» par celle de I'impossibilité juridique d’employer cette faculté sans 'assurance de
cette plausibilité (CIJ, certaines activités menées par le Nicaragua dans la région frontaliére (Costa Rica
c. Nicaragua), mesures conservatoires, ordonnance du 8 mars 2011, CIJ Rec. 2011, § 53 : «la Cour ne
peut exercer ce pouvoir que si les droits allégués par une partie apparaissent au moins plausibles »).
Cest cette derniére formulation qui prévaut aujourd’hui; voir CIJ, Application de la convention pour
la prévention et la répression du crime de génocide (Gambie c. Myanmar), ordonnance précitée note 2,
SS 43-44.
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Nations Unies et quelques déclarations du Myanmar®. Au détriment de I'argumen-
tation de ce dernier qui plaidait, au regard de la gravité des faits allégués, pour que la
Cour fonde le caractére plausible des droits invoqués sur 'existence d’une intention
génocidaire, la Cour confirme I'assouplissement de cette condition®. Elle conclut,
rapidement, que «I’ensemble des faits et circonstances mentionnées [...] suffisent pour
conclure que les droits que la Gambie revendique et dont elle sollicite la protection
[...] sont plausibles »*. Concernant le lien entre les six mesures requises et les droits
invoqués, la Cour est trés peu prolixe, se référant a la « nature méme » des trois pre-
mieéres et indiquant, s’agissant des deux suivantes, que «la question de leur lien avec
les droits [...] ne se pose pas puisqu’elles viseraient a prévenir tout acte susceptible
d’aggraver ou d’étendre le différend existant ou d’en rendre le réglement plus difficile,
ainsi qu’a fournir des informations sur la mise en ceuvre par les Parties de toute
mesure conservatoire spécifique qui pourrait étre indiquée »*'. En revanche, la Cour
écarte de maniere expéditive la sixieme mesure®, jugeant sans aucune motivation
qu’«en ce qui concerne la sixiéme mesure conservatoire sollicitée par la Gambie, la
Cour ne considére pas que son indication soit nécessaire dans les circonstances de
Iespéce»®. L’on ne peut, a la lecture de ces éléments, que conclure que la plausibilité
des droits invoqués et le lien qu’elle entretient avec les mesures requises demeurent
des critéres relativement subjectifs et susceptibles de soulever de nombreux débats*,
de sorte qu’une motivation significative serait la bienvenue.

38. Ibid., §$ 49-56. Dans le méme sens, voir Marko MILANOVIC, «ICJ Indicates Provisional Measures
in the Myanmar Genocide Case», EJIL : Talk!, 23 janvier 2020, en ligne < https://www.ejiltalk.org/
icj-indicates-provisional-measures-in-the-myanmar-genocide-case/?fbclid=IwAR3NoYicqvifoQj4Py
2BXiCo7BUb6kL4tJbUssasBC28xerluNoviNkhow4 >, page consultée le 31 janvier 2020.

39. Cette tendance avait fait 'objet de quelques observations a propos de deux ordonnances récentes ; voir
Raphaél MAUREL, « Remarques sur les ordonnances en indication de mesures conservatoires rendues
par la Cour internationale de Justice dans les affaires Qatar c. Emirats arabes unis (23 juillet 2018) et
Iran c. Etats-Unis d’Amérique (3 octobre 2018) », op. cit. note 3, pp. 89-90.

40. CIJ, Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (Gambie
¢. Myanmar), ordonnance précitée note 2, § 56.

41. Ibid., § 61.

42. La Gambie demandait « qu’il soit prescrit au Myanmar de donner accés et d’apporter son concours a
tous les organes d’établissement des faits de 'Organisation des Nations Unies qui enquétent sur des
actes de génocide qui auraient été commis contre les Rohingya, y compris sur les conditions auxquelles
ces derniers sont soumis» (ibid., § 10).

43,  1bid., § 62.

44. Une illustration de ces débats, qui s’infiltrent jusque dans les phases principales des contentieux, peut
étre trouvée dans une affaire trés récente. Dans l'affaire Ukraine c. Russie en 2019, la Russie a en effet
tenté de porter la question de la plausibilité des droits invoqués — que la Cour avait jugée non établie dans
son ordonnance en indication de mesures conservatoires — sur le terrain des exceptions préliminaires, et
spécifiquement de la compétence ratione materiae de la Cour. Cette derniére indique cependant qu’« [a]
ce stade de la procédure, point n’est généralement besoin pour la Cour de procéder 4 un examen des
actes illicites allégués ou de la plausibilité des griefs » (CIJ, Application de la convention internationale
pour la répression du financement du terrorisme et de la convention internationale sur I'élimination de
toutes les formes de discrimination raciale (Ukraine c. Fédération de Russie), exceptions préliminaires,


https://www.ejiltalk.org/icj-indicates-provisional-measures-in-the-myanmar-genocide-case/?fbclid=IwAR3NoYicqv1f9Qj4Py2BXiC07BUb6kL4tJbU55a5BC28xerluNov1Nkh0w4
https://www.ejiltalk.org/icj-indicates-provisional-measures-in-the-myanmar-genocide-case/?fbclid=IwAR3NoYicqv1f9Qj4Py2BXiC07BUb6kL4tJbU55a5BC28xerluNov1Nkh0w4
https://www.ejiltalk.org/icj-indicates-provisional-measures-in-the-myanmar-genocide-case/?fbclid=IwAR3NoYicqv1f9Qj4Py2BXiC07BUb6kL4tJbU55a5BC28xerluNov1Nkh0w4
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S’agissant enfin de I'existence d’un risque de préjudice irréparable causé aux droits
en cause et du caractére urgent de la demande, la Cour adopte une position 1a encore
peu formaliste qui va, comme ses ordonnances récentes, dans le sens d’'une meilleure
protection des droits en cause. Ne s’attardant pas sur le caractére irréparable du
préjudice risqué qui est évident, les juges s’appuient, pour qualifier I'urgence, sur des
documents récents de I’ Assemblée générale des Nations Unies et sur le rapport de la
mission internationale précité — et déja utilisé pour admettre la plausibilité des droits*.

B. Un probléme non résolu : les limites de la compétence « prima facie»

I ressort de ce qui précéde que le droit des mesures conservatoires continue a s’affermir
eta s’enrichir de nouveaux critéres, tandis que d’autres subissent un assouplissement
progressif dans 'ensemble favorable aux demandeurs. Ces éléments apparaissent glo-
balement de plus en plus complets; leur exposé est de plus en plus motivé par la Cour,
de sorte que les rares éléments non motivés — ou I'étant insuffisamment - ne peuvent
que susciter la critique du commentateur. Toutefois, la lecture de 'ordonnance Gambie
¢. Myanmar renforce une certaine géne de I'observateur quant a I'évolution du droit
des mesures conservatoires. Celle-ci porte sur I'idée méme de « compétence prima
facie», dont les contours restent particulierement flous malgré une densification tant
de Pargumentation que du contenu jurisprudentiel la concernant. La question peut
étre résumée simplement : ne serait-il pas plus pertinent, au regard de ces éléments,
que la Cour se prononce d’emblée sur sa compétence et la recevabilité de la requéte?

Un ensemble d’éléments pourrait plaider en la faveur d’une telle proposition,
a commencer par 'impossibilité, que 'ordonnance commentée n’éclaircit pas, de
fixer précisément la limite entre un examen « prima facie» et un examen «non prima
facie» de la compétence.

Comme le précise Robert Kolb, bien qu’il soit parfaitement loisible a la Cour de
décliner par la suite sa compétence pourtant prima facie constituée, «si les mesures
conservatoires ne préjugent en aucun cas le fond du point de vue du droit, il n’en
est pas de méme d’un point de vue de fait», a plus forte raison lorsque les mesures
indiquées correspondent exactement aux demandes sur le fond*. Il est en effet difficile,

arrét du 8 novembre 2019 précité note 27, § 58), sous-entendant que la question pourra se poser de
nouveau au fond. Dans son opinion dissidente, la juge Xue indique d’ailleurs que «[IJes demandes de
I'Ukraine, telles que présentées dans la requéte et le mémoire, concernent, de mon point de vue, davan-
tage 'appui militaire et financier que la Fédération de Russie aurait fourni aux groupes armés dans le
cadre du conflit armé en Ukraine orientale, qui a pu étre le thé4tre de violations du droit international
humanitaire, que le manquement de la Fédération de Russie & I'obligation lui incombant de prévenir
et de réprimer le financement du terrorisme. Les éléments soumis par le demandeur ne permettent pas
d’établir la plausibilité d’infractions entrant dans le champ de la CIRFT » (ibid., Opinion dissidente de
Mme la vice-présidente Xue, § 2).

45.  Voir supra, note 38.

46. Robert KOLB, La Cour internationale de Justice, op. cit. note 28, pp. 658-659; voir I'exemple développé
par lauteur.
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pour les Etats, de résister a la tentation de se fonder sur les constats opérés par la Cour
au stade des mesures conservatoires pour argumenter sur la compétence. Ainsi, la
Russie n’hésite pas a soutenir en 2019 - et en vain — que « pour apprécier la plausibilité
des theses de 'Ukraine au stade actuel, la Cour doit s’appuyer sur son appréciation
antérieure », a savoir son ordonnance en indication de mesures conservatoires®.
Malgré le fait que les juges ne donnent pas raison au défendeur sur ce point, une rapide
observation du degré de nouveauté susceptible d’étre apporté par les années écoulées
entre une ordonnance en indication de mesures conservatoires et un arrét sur les
exceptions préliminaires confirme que la pertinence du maintien, en I'état, du critére
de la compétence prima facie peut étre discutée. Pour prendre un exemple récent, dans
'affaire Guinée équatoriale c. France,la Cour concluait dans son ordonnance de 2016
a son incompétence prima facie sur le fondement de la Convention de Palerme, puis a
sa compétence prima facie dans le cadre de la Convention de Vienne*. L’on ne peut
que noter que larrét sur les exceptions préliminaires dans la méme affaire, en 2018,
confirme I'analyse prima facie. Celle-ci ne présente en effet qu’'un approfondissement
du raisonnement mené en 2016, I'enrichissant seulement d’une analyse de I'étendue
de la compétence de la Cour sur le fondement de la Convention de Vienne®. S’agis-
sant de la compétence sur le fondement de larticle 22 de la Convention de Vienne,
la Cour n’apporte méme aucun élément nouveau par rapport a son ordonnance*.
Le seul apport significatif de I'arrét sur les exceptions préliminaires réside, outre la
précision de I'étendue de sa compétence, dans I'analyse - et le rejet — de la troisieme
exception préliminaire franqaise, relative a 'abus de procédure et a 'abus de droit*,
question qui aurait finalement pu étre traitée sous 'angle d’une éventuelle recevabilité,
prima facie, de la demande en indication de mesures conservatoires.

L’on objectera légitimement a cet exposé qu’il est des cas dans lesquels la Cour
a changé d’avis face a 'argumentation approfondie des Parties, postérieurement a
I'indication des mesures conservatoires. Ces cas demeurent rares. Le dernier en date
réside dans l'arrét sur les exceptions préliminaires dans Iaffaire Géorgie c. Russie,
qui infirme en 2011 'analyse prima facie de 'ordonnance de 2008 en admettant la

47.  CIJ, Application de la convention internationale pour la répression du financement du terrorisme et de
la convention internationale sur I’élimination de toutes les formes de discrimination raciale (Ukraine
c. Fédération de Russie), exceptions préliminaires, arrét du 8 novembre 2019 précité note 27, § 41.

48.  CIJ, Immunités et procédures pénales (Guinée équatoriale c. France), mesures conservatoires, ordonnance
du 7 décembre 2016, CIJ Rec. 2016, p. 1148.

49.  CIJ, Immunités et procédures pénales (Guinée équatoriale c. France), exceptions préliminaires, arrét du
6 juin 2018, CIJ Rec. 2018, p. 292. Le véritable apport de I'arrét débute, donc, § 136.

50. Comparer les §$ 66-68 de 'ordonnance précitée note 48 avec les §§ 132-134 de I'arrét (ibid.).

51. Ibid., §§ 139-152.

52.  CIJ, Application de la convention internationale sur I'élimination de toutes les formes de discrimination
raciale (Géorgie c. Fédération de Russie), mesures conservatoires, ordonnance du 15 octobre 2008, CIJ
Rec. 2008, p. 353.
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deuxiéme exception d’incompétence soulevée par la Russie®. Cependant, ce choix,
qui s’explique en partie par un renouvellement des juges entre 'ordonnance et 'arrét™,
a été particuliérement discuté, y compris au sein de la formation de jugement elle-
méme. Sans préjudice du raisonnement ayant conduit la majorité des juges a retenir
cette exception préliminaire, I'opinion dissidente, commune a pas moins de cinq
juges dont le Président de la Cour, expose un certain malaise sur le principe méme
du revirement. Tout en rappelant «le bien-fondé de I'analyse faite par la Cour [...]
qui ne fait que rappeler une jurisprudence constante : 'ordonnance statuant sur une
demande de mesures conservatoires est dépourvue de I'autorité de la chose jugée,
elle ne saurait préjuger aucune question que la Cour serait appelée a trancher dans
la suite de la procédure, y compris celle de sa compétence pour connaitre du fond de
Paffaire»*, les cinq juges notent en effet qu’«il est néanmoins toujours facheux que
la Cour ait rendu une décision juridiquement contraignante pour les parties dans une
affaire dont elle constate, in fine, qu’elle n’a pas compétence pour en connaitre, on
pourrait légitimement s’attendre a ce qu’elle ne se place dans cette position incon-
fortable que lorsqu’elle découvre, a la suite du débat sur les exceptions préliminaires,
de solides raisons qui lui avaient échappé dans un premier temps, la contraignant a
décliner sa compétence®». Au regard de ces éléments et de 'accueil mitigé réservé
a ce revirement par la doctrine - sur le plan formel* -, il est certain que la Cour
s’exposerait, en cas de nouvelle «erreur» au stade des mesures conservatoires, a de
séveéres critiques. Plus encore, il est possible de penser que la crédibilité de la Cour
serait atteinte, ou a tout le moins mise en doute par les commentateurs, si elle venait a
nouveau a constater sa compétence prima facie avant de se raviser quelques années plus

53. CIJ, Application de la convention internationale sur 'élimination de toutes les formes de discrimination
raciale (Géorgie c. Fédération de Russie), exceptions préliminaires, arrét du 1 avril 2011, CIJ Rec. 2011,
§ 129.

54.  Voir sur ce point Mélanie Dubuy, « Application de la convention internationale sur I'élimination de
toutes les formes de discrimination raciale (Géorgie c. Fédération de Russie), exceptions préliminaires :
un formalisme excessif au service du classicisme ?», AFDI, vol. 57, 2011, p. 185, note 6 : «la solution
rendue en 2008 avait été obtenue a une trés courte majorité (8 c. 7) et le changement de composition
du corps des juges aura été fatal. R. Higgins qui s’était prononcée en faveur des mesures conservatoires
a été remplacée par Ch. Greenwood; le vote du juge britannique et les votes des juges B. Sepulveda
Amor et K. Keith qui s’étaient prononcés en faveur de la compétence prima facie de la Cour en 2008
et qui ont finalement retenu 'incompétence de la Cour en 2011 expliquent ce revers».

55.  CIJ, Application de la convention internationale sur lélimination de toutes les formes de discrimination
raciale (Géorgie c. Fédération de Russie), exceptions préliminaires, arrét précité note 53, Opinion
dissidente commune de M. le juge Owada, Président, et de MM. les juges Simma et Abraham, Mme la
juge Donoghue et M. le juge ad hoc Gaja, § 32.

56. Ibid., $ 86.

57.  Mélanie Dubuy reléve, par exemple, que le § 140 de I'arrét considérant les négociations comme des
conditions préalables «heurte de plein fouet la position que la Cour avait tenue en 2008 » (Mélanie
DUBUY, «Application de la convention internationale sur I'élimination de toutes les formes de discri-
mination raciale (Géorgie c. Fédération de Russie), exceptions préliminaires : un formalisme excessif au
service du classicisme ? », op. cit. note 54, p. 194), ce qui n’aurait sans doute pas été génant si'ordonnance
citée avait constitué un «accident jurisprudentiel » - ce qui n’est pas le cas (ibid., pp. 194-195).
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tard. Il est dans ces conditions raisonnable de penser que les juges sont probablement
attentifs a l'impératif d’éviter, sauf motif particuliérement pertinent, que cette situation
facheuse ne se reproduise. Des lors, ce n’est sans doute que parce que la Cour choisit
volontairement - et discrétionnairement — de ne pas analyser certains arguments
au stade de la compétence prima facie que la possibilité que leur étude conduise a la
solution inverse parait, un peu fictivement, maintenue. Dans le cas de 'ordonnance
rendue le 23 janvier 2020, il est méme difficile d’'imaginer comment la Cour pourrait
adopter une solution différente au stade de I'examen des exceptions préliminaires®®.

Par ailleurs, il faut noter que la densification du droit des mesures conservatoires
est accompagnée d’une densification de 'argumentation des parties a ce propos. Aussi,
loin d’impliquer une argumentation spécifique, la démonstration de 'absence de
compétence prima facie par I'Etat défendeur au stade des mesures conservatoires ne
constitue bien souvent qu’une syntheése, parfois fort précise, de son argumentation
ultérieure au stade des exceptions préliminaires. Le plan de la plaidoirie d’ Andreas Zim-
mermann relative a I'incompétence prima facie de la Cour dans l'affaire Ukraine c.
Russie est ainsi, trés logiquement, le méme que celui développé — de maniere certes
plus exhaustive - dans les exceptions préliminaires de la Russie 'année suivante;
certains pans du mémoire de 2018 reprennent d’ailleurs quasiment textuellement
la plaidoirie prononcée I'année précédente au stade des mesures conservatoires.
Tout au plus peut-on supputer que la partie n’ayant pas eu gain de cause en plaidant
un point prima facie modifiera son argumentation afin de la renforcer en vue des
exceptions préliminaires, de sorte que les tours de plaidoiries relatifs aux mesures
conservatoires servent le contradictoire; en outre, «les parties peuvent glaner dans
'accueil ou le rejet des mesures demandées certaines indications implicites quant a
la maniere dont la Cour percoit et encadre I'affaire »®. L’on peut aisément imaginer
que le choix d’aborder tel ou tel point prima facie intégre pleinement la stratégie
argumentative des parties, qui « testent » ainsi certains de leurs arguments au stade des
mesures conservatoires avant de décider du degré d’importance qu’ils leur accorderont
ultérieurement. De la méme maniére, il n’est pas impensable que certains Etats soucieux
de démontrer I'incompétence de la Cour s’abstiennent parfois de jeter toutes leurs

58. Dans le méme sens, voir Marko MILANOVIC, «ICJ Indicates Provisional Measures in the Myanmar
Genocide Case», op. cit. note 38.

59. Pour un exemple, voir 'argumentation relative a I'article 5 de la convention contre le financement du
terrorisme, qui ne fait 'objet d’aucune modification autre que formelle entre la plaidoirie d’A. Zim-
mermann au stade des mesures conservatoires (CIJ, Application de la convention internationale pour la
répression du financement du terrorisme et de la convention internationale sur 'llimination de toutes les
formes de discrimination raciale (Ukraine c. Fédération de Russie), Compte-rendu de I'audience publique
du mardi 7 mars 2017 4 10 h, CR 2017/2, §$ 23-31) et le mémoire soulevant les exceptions préliminaires
(C1J, Application de la convention internationale pour la répression du financement du terrorisme et de
la convention internationale sur 'élimination de toutes les formes de discrimination raciale (Ukraine c.
Fédération de Russie), Exceptions préliminaires soulevées par la Fédération de Russie, vol. I, 12 septembre
2018, §§ 148-159).

60. Robert KOLB, La Cour internationale de Justice, op. cit. note 28, p. 658.
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cartes sur la table au stade des mesures conservatoires, faute de quoi 'adversaire en
aurait connaissance trop tot a leur gotit. Une stratégie contentieuse de défense peut
ainsi consister a ne pas argumenter de maniére trop exhaustive au stade des mesures
conservatoires, en acceptant le risque que certaines mesures peu invasives soient
indiquées, afin de ménager un effet de surprise - relatif puisque le demandeur s’y
attendra - par I'invocation d’arguments moins aisément contestables, dans le temps
imparti, au stade des exceptions préliminaires.

Silexistence de la compétence prima facie aux cotés de la compétence stricto sensu
peut dong, éventuellement, étre vue comme servant le jeu du contradictoire, il n’est
pas pour autant certain que son inexistence léserait, d'une maniére ou d’une autre,
les parties. L’organisation des audiences et la réalité du contenu des plaidoiries sont
telles que la bonne administration de la justice, et spécifiquement 'impératif selon
lequel les parties doivent disposer du temps suffisant pour préparer leurs arguments,
ne serait pas nécessairement malmenée par une suppression pure et simple de ce
caracteére prima facie. En d’autres termes et au regard du travail fourni par les parties
comme par la Cour en vue de l'indication - ou la non-indication — de mesures conser-
vatoires, il n’est pas stir que le remplacement du critére de la compétence prima facie
par un examen plein et entier de la compétence de la Cour constituerait un facteur
d’allongement de la procédure des mesures conservatoires. Au contraire, 'on peut
méme penser qu’elle pourrait faire gagner du temps a la Cour - et, accessoirement,
aux parties. Or, les demandes de mesures conservatoires se caractérisent par une
situation d’urgence, laquelle implique une célérité exceptionnelle de traitement. Cette
indispensable rapidité, dont on a vu a titre liminaire qu’elle faisait toutefois 'objet
d’aménagements en cas de période de vacances de la Cour, permet classiquement de
soutenir que cette derniére n’aurait pas le temps, au regard de 'urgence, de se livrer
aun examen approfondi de sa compétence, qu’elle doit donc étudier de maniére pro-
visoire. Une telle argumentation, particuliérement pertinente dans le cas des affaires
LaGrand ou Jadhav®', est recevable dans I'absolu. Il n’en demeure pas moins qu’en
continuant a densifier le droit applicable a la compétence prima facie et en incitant,
méme implicitement, les parties a développer largement leurs argumentations sur ce
point, la Cour crée elle-méme les conditions de I'allongement du temps juridictionnel
dévolu aux mesures conservatoires, et contribue & amenuiser la distinction censée étre
claire entre les deux procédures incidentes que constituent les mesures conservatoires
et les exceptions préliminaires.

Ce n’est donc pas I'existence méme du critére de la compétence prima facie qui
est problématique, mais plut6t le traitement réservé par la Cour a 'argumentation y
relative. En s’abstenant de fixer des conditions claires, et notamment un seuil précis
au-dela duquel le caractére prima facie se trouve(rait) excédé, les juges de La Haye

61. ClIJ, LaGrand (Allemagne c. Etats-Unis d’Amérique), mesures conservatoires, ordonnance du 3 mars 1999,
CIJ Rec. 1999, p. 9; ClIJ, Jadhav (Inde c. Pakistan), mesures conservatoires, ordonnance du 18 mai 2017,
CIJ Rec. 2017, p. 231. L'urgence, dans les deux cas, résidait dans la condamnation a mort de ressortissants
nationaux du demandeur.
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entretiennent un flou juridique certain. C’est sans doute la raison pour laquelle les
parties n’hésitent pas, lorsque I'urgence de la situation est relative et sauf stratégie
contentieuse inverse, a développer en profondeur la quasi-totalité de 'argumentation
qui sera reprise au stade des exceptions préliminaires, au risque que la Cour décide,
discrétionnairement, d’un point de fait ou de droit au-dela duquel, dans 'espece, la
compétence n’est plus considérée comme prima facie. Il apparait donc que le droit
des mesures conservatoires manque encore, a ce jour, d’'un élément structurant,
que 'ordonnance Gambie c. Myanmar ne vient pas combler; au contraire, celle-ci
entretient manifestement la complexité en consacrant formellement le critére de la
qualité pour agir prima facie.

Comment résoudre I’équation ? Deux solutions alternatives semblent se dégager
de ce qui précéde, la seconde paraissant plus aisément réalisable.

En premier lieu, la Cour pourrait renoncer a 'examen de sa compétence prima facie
pour se livrer d’emblée & un examen complet de sa compétence. Ce choix, qui comme
il 'a été suggéré plus haut pourrait avoir pour conséquence de réduire les délais devant
la Cour, s’avererait certes difficilement justifiable en cas d’urgence absolue, comme
dans le cas des affaires Jadhav ou LaGrand. Cependant, la Cour pourrait dans cette
hypothése - voire plus largement - faire usage des pouvoirs qui lui sont conférés par
son Réglement, et notamment son article 74 : «[e]n attendant que la Cour se réunisse,
le Président peut inviter les parties & agir de maniére que toute ordonnance de la Cour
sur la demande en indication de mesures conservatoires puisse avoir les effets voulus® ».
Face a une urgence absolue, le Président pourrait en effet inviter par ordonnance les
parties a se conformer provisoirement a certaines mesures en attendant 'examen de
la compétence de la Cour, ce qui ne parait pas déraisonnable sur les plans juridique
comme pratique. Par ailleurs, I'article 75 du méme Réglement prévoit que « [1Ja Cour
peut a tout moment décider d’examiner d’office si les circonstances de I'affaire exigent
'indication de mesures conservatoires que les parties ou 'une d’elles devraient prendre
ou exécuter »®. Cette formulation, qui ne fait pas mention de la compétence de la
Cour, mais uniquement des «circonstances de 'affaire », serait également de nature
a justifier, en cas d’urgence absolue, I'indication d’office de mesures conservatoires
sans attendre 'organisation des débats relatifs a la compétence.

En second lieu et de maniére moins révolutionnaire, la Cour pourrait, a 'occasion
d’une ordonnance future, fixer clairement et objectivement les limites de la compétence
prima facie telle qu’elle 'entend. Cet effort de systématisation de sa jurisprudence
et d’établissement des contours de cette notion prétorienne, a priori peu coliteux en
temps comme en moyens, aurait pour effet direct qu'une certaine sécurité juridique
s'installerait, permettant définitivement de savoir ce qu’il convient, ou non, de plaider
a ce stade. L’ordonnance Gambie c. Myanmar ne va, pour ce qui la concerne, pas dans
ce sens; ses autres apports ne doivent pour autant pas étre minimisés.

62. Reéglement de la Cour, précité note 4, art. 74 § 4.
63. Ibid., art. 75 § 1.
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I1. La recherche de Peffectivité des mesures conservatoires par la cour

Les effets des mesures conservatoires constituent, & n’en pas douter, un probléme
récurrent dans l'histoire de la Cour internationale de Justice. Acquis définitivement
a 'aube du nouveau millénaire, leur caractére obligatoire peine & étre suivi, dans
les faits, d’un respect systématique par les parties. S’inscrivant dans la continuité
d’expérimentations terminologiques récentes, 'ordonnance Gambie c. Myanmar
innove partiellement en imposant des mesures de reporting au Myanmar (A). Les
conséquences possibles de cette nouveauté, bien que difficilement mesurables pour
I'heure, peuvent faire 'objet d’une tentative d’analyse prospective (B).

A. Le reporting : une contrainte favorisant I'exécution des mesures conservatoires

La problématique de 'exécution des mesures conservatoires s’inscrit dans un contexte
spécifique : jusque récemment, leur obligatoriété faisait encore débat®. Depuis 'arrét
rendu dans l'affaire LaGrand, la question n’est plus douteuse : les ordonnances ren-
dues en vertu de l'article 41 du Statut, et par voie de conséquence les mesures qu’elles
contiennent, ont force obligatoire®. L’ordonnance commentée ne fait pas exception a
la norme qui veut que cet acquis soit rappelé®. L’affirmation du caractere obligatoire
du contenu des ordonnances n’emporte cependant pas mécaniquement leur respect,
sur lequel la Cour a peu d’emprise. Tout au plus peut-elle, en cas de violation des
mesures conservatoires indiquées, le relever au stade du fond - pour autant qu’elle
s’estime compétente et considere la requéte recevable - et engager sur ce fondement la
responsabilité de 'Etat peu respectueux de 'ordonnance. C'est d’ailleurs ce quelle fit,
confrontée a ce probléme, dans les affaires Activités armées sur le territoire du Congo
(RDC c. Ouganda)® et Bosnie c. Yougoslavie®. Cependant, dans les deux cas, le constat
de la violation des mesures indiquées précédemment n’est pas suivi de mesure de répa-
ration particuliére. Dans le premier cas, la Cour «[d]it que la République de 'Ouganda
ne s’est pas conformée a 'ordonnance en indication de mesures conservatoires rendue
par la Cour le 1 juillet 2000 »*°, mais prend soin de le préciser a titre de septiéme point
du dispositif, c’est-a-dire apres les constats de fond et surtout aprés la mention de

64. Voir, pour une analyse fouillée, Robert Kolb, La Cour internationale de Justice, op. cit. note 28, pp. 659-
671.

65. ClJ, LaGrand (Allemagne c. Etats-Unis d’Amérique), fond, arrét du 27 juin 2001, CIJ Rec. 2001, §§ 102-
109.

66.  CIJ, Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (Gambie c.
Myanmar), ordonnance précitée note 2, § 86.

67.  CIJ, Activités armées sur le territoire du Congo (République démocratique du Congo c. Ouganda), fond,
arrét du 19 décembre 2005, CIJ Rec. 2005, p. 168, §$ 263-264.

68.  CIJ, Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (Bosnie-
Herzégovine c. Serbie-et-Monténégro), fond, arrét du 26 février 2007, CIJ Rec. 2007, §$ 451 sq.

69. CIJ, Activités armées sur le territoire du Congo (République démocratique du Congo c. Ouganda), arrét
précité note 67, § 345.
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I'obligation de réparer le préjudice causé, de sorte que cette reconnaissance n’entraine
aucune conséquence concreéte. Dans le second cas, la question de la responsabilité
pour le non-respect des mesures conservatoires précédemment indiquées fait I'objet
de développements plus substantiels. Cependant, la Cour indique par deux fois ne pas
juger opportun de faire droit a la demande bosnienne d’une indemnisation symbolique,
selon une argumentation qui peut ne pas convaincre. Les conséquences d’une telle
violation apparaissent dés lors peu significatives : la Cour précise seulement, faute
de mieux, qu’elle «fera toutefois figurer, dans le dispositif du présent arrét, a titre de
satisfaction, une déclaration indiquant que le défendeur a manqué de se conformer
aux mesures conservatoires indiquées par la Cour dans ses ordonnances»”. Cette
formulation laisse penser que les juges, face a cette problématique nouvelle, n’avaient
pas souhaité imposer aux Etats une sanction méme symbolique, peut-étre de peur que
ceux-ci y voient une atteinte a leur souveraineté. Dés lors que la sanction ne semble
pas particuliérement dissuasive — ce qui n’affecte en aucun cas leur obligatoriété -,
les outils de I'effectivité des mesures conservatoires, et plus précisément du suivi de
leur exécution, soulévent des interrogations auxquelles la Cour tente progressivement
de répondre. Il faut cependant relever, a titre liminaire, que I'observateur manque de
données concernant ces questions.

Il n’existe, & notre connaissance, aucune étude récente consacrée a I'effectivité des
mesures conservatoires. Bien que la question soit peu étudiée, les arréts de la Cour
sont, de leur coté, globalement suivis, si'on en croit la doctrine”. Il n’est en pratique
pas aisé de vérifier cette assertion. Si de nombreux arréts au fond ne statuent que sur
I'engagement de la responsabilité et sur une réparation sous forme de satisfaction
équitable, il n’existe en effet pas, en amont de I'éventuelle saisine du Conseil de
sécurité en vue de leur exécution forcée, de mécanisme de suivi des arréts. Trés peu
d’informations, pour ne pas dire aucune, circulent a ce sujet. Pourtant, a défaut de
constater par ordonnance la bonne exécution de ses arréts au fond, la Cour pourrait
publier un communiqué de presse a ce propos, a 'instar de ce qu’elle a fait a la suite

70.  CIJ, Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (Bosnie-
Herzégovine c. Serbie-et-Monténégro), arrét précité note 68, § 469. Le raisonnement menant a cette
conclusion réside dans le fait que « La Cour estime toutefois, aux fins de la réparation, que le non-respect,
par le défendeur, des mesures conservatoires indiquées se rattache, ou vient s’ajouter, a ses violations
des obligations matérielles en matiere de prévention et de répression que lui imposait la Convention »
(idem). La Cour avait préalablement indiqué que, « [e]n ce qui concerne la demande tendant a ce que
la Cour décide que le défendeur est tenu de verser au demandeur, a raison de la violation constatée,
une indemnisation symbolique dont elle est priée de déterminer le montant, la Cour constate que la
question de la réparation du dommage subi par le demandeur du fait de la violation par le défendeur
d’une partie des ordonnances en indication de mesures conservatoires se confond avec celle de la
réparation du dommage subi du fait de la violation des obligations correspondantes résultant de la
convention sur le génocide » (ibid., § 458).

71.  Synthétisant les travaux existants, Robert Kolb reléve en 2014 que les cas « d’inexécution définitive
d’arréts de la Cour se comptent sur les doigts d’une main» (Robert Kolb, La Cour internationale de
Justice, op. cit. note 28, p. 884); le «bilan de I'exécution des arréts de la CIJ est ainsi dans I'ensemble
excellent» (ibid., p. 885).
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de son arrét sur I'indemnisation dans I'affaire Costa Rica c. Nicaragua, par lequel elle
avait pour la premiére fois ordonné I'indemnisation d’un préjudice environnemen-
tal”2. Un tel mécanisme de suivi systématique peut certes paraitre de prime abord
superfétatoire, en dehors des arréts en indemnisation — qui demeurent d’ailleurs
rares, la Cour semblant éprouver certaines réserves a I'idée de devoir statuer sur un
montant d’'indemnisation et préférant s’en remettre a un accord ultérieur entre les
Parties”. Pourtant, une telle innovation pourrait permettre a la Cour de mieux mettre
en valeur la bonne exécution de ses arréts et, partant, son efficacité. Pour ne prendre
qu’'un exemple récent, un communiqué de presse pourrait sans difficulté indiquer la
maniére dont le Pakistan a informé M. Jadhav de ses droits ainsi que la date de cette
information, conformément au point 6) du dispositif de I'arrét au fond”™, ou encore
indiquer les moyens choisis par le méme Etat pour garantir «un réexamen et une
révision effectifs du verdict de culpabilité rendu et de la peine prononcée contre
M. [...] Jadhav, de maniére a ce que soit accordé tout le poids qui sied a 'effet de la
violation des droits énoncés a 'article 36 de la Convention de Vienne sur les relations
consulaires, en tenant compte des paragraphes 139, 145 et 146 »”° du méme arrét. La
pratique du communiqué de presse prenant note du versement de 'indemnisation
décidée par la Cour pourrait ainsi étre utilement étendue au suivi des arréts au fond,
ainsi qu’aux mesures conservatoires.

Sans préjudice de la question de 'information du public, celle de 'exécution
stricto sensu des mesures conservatoires se pose également, dans un contexte ou

72.  CIJ, Communiqué de presse n° 2018/15 du 23 mars 2018, Certaines activités menées par le Nicaragua
dans la région frontaliére (Costa Rica c. Nicaragua) — Question de 'indemnisation — Le Nicaragua verse
au Costa Rica le montant total de I'indemnité qui lui est due.

73.  L’on ne peut que noter, a cet égard, la lenteur avec laquelle la Cour s’achemine vers le réglement du
différend entre la RDC et 'Ouganda. Alors que les mémoires concernant la question des réparations
ont, apres plusieurs prorogations été finalement déposés le 6 février 2019 (CIJ, Activités armées sur
le territoire du Congo (République démocratique du Congo c. Ouganda), ordonnance du 6 décembre
2016, CIJ Rec. 2016, p. 1135), les audiences ont déja été reportées deux fois et n’ont toujours pas eu lieu
(voir CIJ, Communiqué de presse n° 2019/11, 1 mars 2019, Activités armées sur le territoire du Congo
(République démocratique du Congo c. Ouganda) — La Cour décide de reporter les audiences publiques
sur la question des réparations qui devaient s’ouvrir le 18 mars 2019 et CIJ, Communiqué de presse
n° 2019/48, 13 novembre 2019, Activités armées sur le territoire du Congo (République démocratique du
Congo c. Ouganda) - La Cour a décidé de reporter les audiences publiques consacrées a la question des
réparations qui devaient débuter le 18 novembre 2019). Bien que ces reports soient officiellement dus
a des demandes des parties, déja, en 2016, le juge Cangado Trindade avait exprimé son inquiétude face
aux délais trop conséquents que la Cour entretenait sur cette affaire et I'invitait a prendre linitiative,
concluant qu’a son sens, «la Cour n’est pas liée ni limitée par ce que demandent ou souhaitent les
parties, pas méme en ce qui concerne la fixation de délais » (ordonnance précitée, Opinion individuelle
de M. le juge Cangado Trindade, § 28). Cette absence exceptionnelle de célérité conduisant les victimes
a ne toujours pas avoir d’'indemnisation quinze ans apres le prononcé de I'arrét sur le fond trahit,
vraisemblablement, les réticences qu’ont les juges a statuer sur le montant de I'indemnisation de tels
crimes de masse.

74.  CIJ, Affaire Jadhav (Inde c. Pakistan), fond, arrét du 17 juillet 2019, Role général n°® 168, § 149.

75.  Ibid., point 7 du dispositif.
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certains Etats actuellement attraits devant la Cour se montrent particuliérement
hostiles au multilatéralisme et a ses émanations institutionnelles - 'on pense bien
stir, principalement, aux Etats-Unis. Conscientes de la faiblesse des sanctions en cas
de méconnaissance des mesures indiquées, les parties innovent parfois en requérant,
parmi les mesures conservatoires, le prononcé d’une mesure destinée principalement,
sinon uniquement, a s’assurer du bon respect des autres mesures. Tel est le cas de la
demande gambienne tendant a ce que le Myanmar présente un rapport sur I'exécution
des mesures conservatoires. La présente affaire n’est cependant pas la premiere dans
laquelle la Cour ordonne la transmission d’un rapport concernant la mise en ceuvre
d’une autre mesure indiquée. En 2013, la Cour avait en effet indiqué une telle mesure
au bénéfice, et sur la demande, du Costa Rica : «le Nicaragua devra, dans un délai de
deux semaines a compter de la date de la présente ordonnance, combler la tranchée
creusée sur la plage au nord du carfio oriental; il devra informer immédiatement la
Cour de 'achévement des travaux de comblement de la tranchée et lui fournir, dans
un délai d’'une semaine a compter de cet achévement, un rapport contenant toutes
les précisions nécessaires, photographies a 'appui» .

Du fait de ce précédent, l'originalité de 'ordonnance Gambie c. Myanmar ne
réside pas dans I'indication d’une mesure tendant a la remise d’'un rapport sur l'exé-
cution des autres mesures indiquées. L’innovation, qui n’est que partielle, réside
dans 'ampleur et la durée de la mesure indiquée. Si I'ordonnance fait bien droit
a une demande gambienne, la mesure indiquée excede ainsi largement la requéte,
laquelle invitait la Cour a indiquer la mesure suivante : «e) le Myanmar et la Gambie
fourniront chacun a la Cour un rapport exposant I'ensemble des mesures prises pour
donner effet a 'ordonnance en indication de mesures conservatoires, au plus tard
quatre mois apres le prononcé de celle-ci””». La Cour ne juge, assez logiquement,
pas nécessaire que la Gambie se livre a la rédaction d’un rapport. Mais, rappelant
son pouvoir d’indiquer «des mesures totalement ou partiellement différentes de
celles qui sont sollicitées” », elle renforce significativement la contrainte suggérée
par le demandeur sur le Myanmar. Non seulement les juges de La Haye exigent la
production d’un rapport sur 'exécution des trois autres mesures ordonnées, mais en
outre ordonnent la transmission d’un nouveau rapport « tous les six mois jusqu’a ce
que la Cour ait rendu sa décision définitive sur I'affaire” ».

76.  CIJ, Certaines activités menées par le Nicaragua dans la région frontaliére (Costa Rica c. Nicaragua);
construction d’une route au Costa Rica le long du fleuve San Juan (Nicaragua c. Costa Rica), mesures
conservatoires, ordonnance du 22 novembre 2013, CIJ Rec. 2013, p. 354, § 57, mesure 2) B). Le rapport
requis n’a pas été rendu public.

77.  CIJ, Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (Gambie c.
Myanmar), ordonnance précitée note 2, § 12.

78. Réglement de la Cour, précité note 4, art. 75 § 2.

79.  CIJ, Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (Gambie
¢. Myanmar), ordonnance précitée note 2, § 86.
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Cette solution inédite appelle plusieurs commentaires. Il est d’abord possible de
s’interroger sur son fondement, qui apparait, formellement, double. D’une part, la
Cour est libre d’indiquer telle mesure qu’elle estimera nécessaire, bien qu’elle s’appuie
généralement — comme dans I'espece — sur les demandes des parties. D’autre part,
la Cour mentionne l'article 78 de son Réglement® au sein d’un paragraphe qu’il est
pertinent de reproduire in extenso :

S’agissant de la mesure conservatoire sollicitée par la Gambie tendant a ce que chacune
des Parties lui fournisse un rapport exposant 'ensemble des mesures prises pour don-
ner effet a la présente ordonnance, la Cour rappelle qu’elle a, comme cela est reflété a
Particle 78 de son Reglement, le pouvoir de demander aux parties des renseignements
sur toutes questions relatives a la mise en ceuvre de mesures conservatoires indiquées
par elle. Au vu des mesures spécifiques qu’elle a décidé d’indiquer, elle estime que le
Myanmar doit lui fournir un rapport sur 'ensemble des mesures prises pour exécuter
la présente ordonnance dans un délai de quatre mois & compter de la date de celle-
ci, puis tous les six mois jusqu’a ce que la Cour ait rendu sa décision définitive en
Paffaire. Chaque rapport ainsi fourni sera ensuite communiqué a la Gambie, qui aura
la possibilité de soumettre a la Cour ses observations a son sujet®..

La demande gambienne ne se fondait, 4 aucun moment, sur I'article 78 du Regle-
ment de la Cour. La requéte n’argumente pas sur ce point, qui n’est d’ailleurs que
furtivement abordé lors des audiences, en réponse au Myanmar. Christopher Staker,
conseil du Myanmar, a en effet tenté d’écarter rapidement cette demande gambienne,
qu’il présente alors comme relevant des mécanismes de monitoring prévus par certaines
conventions relatives aux droits de ’homme, et absents de la Convention invoquée®.
La Gambie répond succinctement a cet argument en présentant globalement cette
demande comme allant de soi. Ne se plagant pas sur le terrain juridique, Philippe
Sands ne s’appuie sur aucun point de droit, invoquant une «routine» pratiquée en
droit de la mer et concluant que «[i]f reporting is good enough for the law of the sea,
it is certainly good enough for this case® ». Il est exact, a cet égard, que le Reglement

80. Reéglement de la Cour, précité note 4, art. 78 : «[l]Ja Cour peut demander aux parties des renseignements
sur toutes questions relatives a la mise en ceuvre de mesures conservatoires indiquées par elle ».

81.  CIJ, Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (Gambie c.
Mpyanmar), ordonnance précitée note 2, § 82.

82. SelonI'avocat britannique, «[t]he fifth provisional measure, requested in paragraph 132 (e) of the Appli-
cation, would require both Myanmar and The Gambia to report to this Court on measures taken. Such a
provisional measure would be akin to the reporting obligation under, say, Article 40 of the International
Covenant on Civil and Political Rights, or Article 19 of the Torture Convention. It is not the role of the
Court to create human rights monitoring machinery through provisional measures not foreseen in the
treaty that allegedly provides for the Court’s jurisdiction » (CIJ, Compte-rendu de 'audience publique
tenue le mercredi 11 décembre 2019, a 10 heures, au Palais de la Paix, sous la présidence de M. Yusuf,
président, en I'affaire relative a 'Application de la convention pour la prévention et la répression du crime
de génocide (Gambie c. Myanmar), CR 2019/19, § 87).

83. La formule compléte est la suivante; selon lui, cette mesure «simply require the Parties to inform the
Court as to the steps they are taking to give effect to the provisional measures Order indicated by the Court.
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du Tribunal international du droit de la mer (TIDM), bien que fondé sur les mémes
principes que celui de la Cour, est plus exigeant a 'égard des parties en cas d’indi-
cation de mesures conservatoires. Son article 95 dispose ainsi que «[c]haque partie
informe le Tribunal au plus tot des dispositions qu’elle a prises pour mettre en ceuvre
les mesures conservatoires prescrites par le Tribunal. En particulier, chaque partie
présente un rapport initial sur les dispositions qu’elle a prises ou qu’elle se propose
de prendre pour se conformer sans retard aux mesures prescrites»®. Si le conseil de
la Gambie cite, a titre d’illustration, 'ordonnance rendue par la Chambre spéciale
dans laffaire Ghana c. Céte d’Ivoire dans la version écrite de sa plaidoirie®, cette
disposition est en réalité systématiquement rappelée par le TIDM dans les affaires
portant sur les mesures conservatoires®. Ce dernier a méme étendu I'application de
cette disposition aux procédures soumises au tribunal arbitral prévu a 'annexe VII de
la Convention sur le droit de la mer®. Sans doute la nomination de Philippe Gautier,
ancien Greffier du Tribunal, en tant que Greffier de la Cour internationale de Justice
en mai 2019% a-t-elle joué un rdle pour convaincre les juges de la Cour de lutilité
comme de la faisabilité d’une telle mesure; a tout le moins peut-on supposer que le
nouveau Greffier a pu répondre aux éventuelles interrogations des juges a ce propos.

L’on peut cependant se demander en I’espéce si I'invocation, par la Cour, de
larticle 78 pour justifier le contenu de la mesure indiquée est parfaitement appropriée.
11 semble en effet que cet article, qui n’avait jusqu’ici jamais été mentionné par une
ordonnance de la Cour, lui confére une compétence d’ordre général et non spécifique-
ment contentieuse. Au contraire, la rédaction de I'article 78 suggére justement que sans
préjudice du contenu des mesures, lesquelles peuvent sans difficulté juridique prévoir

This is routine, for example, in matters relating to the law of the sea which, while of very great importance,
cannot be said to be as grave as the issues that arise in this case. If reporting is good enough for the law
of the sea, it is certainly good enough for this case» (CIJ, Compte-rendu de 'audience publique tenue le
jeudi 12 décembre 2019, & 10 heures, au Palais de la Paix, sous la présidence de M. Yusuf, président, en
Paffaire relative & PApplication de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide
(Gambie c. Myanmar), CR 2019/20, § 20).

84. TIDM, Reglement du Tribunal, adopté le 28 octobre 1997 (amendé le 15 mars et le 21 septembre 2001, le
17 mars 2009 et le 25 septembre 2018) ITLOS/8, art. 95 § 1. Le § 2 précise de son c6té que « [1]e Tribunal
peut demander aux parties un complément d’information concernant toutes questions relatives a la
mise en ceuvre des mesures conservatoires prescrites par lui».

85. TIDM, Chambre spéciale, Délimitation de la frontiére maritime dans l'océan atlantique (Ghana c. Céte
d’Ivoire), mesures conservatoires, ordonnance du 25 avril 2015, TIDM Rec. 2015, § 105. La référence est
citée § 20, note n° 104 de la plaidoirie (compte-rendu précité note 257).

86. Voir par exemple TIDM, « Arctic Sunrise» (Royaume des Pays-Bas c. Fédération de Russie), mesures
conservatoires, ordonnance du 22 novembre 2013, TIDM Rec. 2013, § 102; ou encore TIDM, «ARA
Libertad » (Argentine c. Ghana), mesures conservatoires, ordonnance du 15 décembre 2012, TIDM Rec.
2012, § 103.

87. TIDM, Affaire du navire «San Padre Pio » (Suisse c. Nigéria), mesures conservatoires, ordonnance du
6 juillet 2019, Rdle n° 27, § 144.

88. CIJ, Communiqué de presse n° 2019/32 du 17 aofit 2019, Entrée en fonctions du nouveau greffier de la
Cour.
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la remise d’un rapport sur leur propre mise en ceuvre, la Cour peut a tout moment, et
en particulier postérieurement a leur indication, réclamer des « renseignements » sur
leur mise en ceuvre. Il est ainsi possible de penser que I'article 78 n’aurait pas da étre
mentionné dans 'ordonnance, dans la mesure ou il ne fait qu’octroyer la possibilité,
pour les juges, de demander des renseignements en marge de 'ordonnance. Autrement
dit, la Cour aurait pu se contenter soit d’indiquer la mesure de reporting sans faire
référence a I'article 78, soit de ne pas I'indiquer puis de faire usage de l'article 78 une
fois 'ordonnance rendue pour réclamer des informations. Il apparait donc que la Cour
a tenté de justifier au mieux l'indication de cette mesure, la «raccrochant» quelque
peu artificiellement & une disposition de son Réglement. Les causes de cette précaution
sont aisément compréhensibles : la remise d’un rapport tous les six mois constitue
une obligation pesante pour les Etats, et I'on ne doute pas que certains pourraient
y voir une atteinte inacceptable a leur souveraineté. C’est sans doute la raison pour
laquelle la Cour a pris, en outre, le soin de justifier cette contrainte par le caractere
exceptionnel des « mesures spécifiques qu’elle a décidées »¥, sous-entendant, sans en
dire plus, qu’elle ne saurait étre étendue aux mesures «ordinaires» habituellement
indiquées.

Tout semble donc pensé pour que la mesure de reporting indiquée par la Cour
soit percue — et acceptée par les parties - comme un événement destiné a demeurer
exceptionnel. Il est cependant permis de douter qu'une fois la porte vers cette pratique
entrouverte, celle-ci soit condamnée & étre refermée. Aussi parait-il finalement utile
de s’interroger, de maniére prospective, sur les suites possibles de cette proposition
jurisprudentielle pour I'instant nouvelle.

B. Les conséquences possibles de ’'adoption du reporting sur Pactivité de la Cour

11 est d’emblée loisible de penser que la Cour fera, de nouveau, usage du reporting
dans de futures affaires en indication de mesures conservatoires. D’une part, les Etats
demandeurs, forts de ce précédent, ne se priveront probablement pas de requérir une
telle mesure a 'avenir. D’autre part, le critére du caractére «spécifique» des autres
mesures indiquées dans I'affaire Gambie c. Myanmar, avancé pour justifier la demande
de transmission des rapports sur leur mise en ceuvre, n’apparait pour l'instant pas tres
convaincant. Il est en effet difficile d’'imaginer dans quel contexte la Cour pourrait
rejeter une demande similaire faute de caractére « suffisamment spécifique » des
mesures a indiquer, sauf a consacrer juridiquement une hiérarchie entre les affaires
qui lui sont soumises. S’il est évident que le risque de commission d’un génocide,
dont I'interdiction est de jus cogens, implique des mesures exceptionnelles, il est a
I'inverse malaisé d’exposer précisément en quoi la transmission de rapports réguliers
en vue de lapplication des autres mesures conservatoires, dont la pratique est bien
établie en droit de la mer et dans d’autres domaines du droit international, ne saurait

89.  ClIJ, Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (Gambie c.
Myanmar), ordonnance précitée note 2, § 82 (nous soulignons).
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se justifier dans d’autres contextes. En 'espéce et contrairement a 'affirmation de la
Cour, il faut concéder que ce ne sont pas les mesures proprement dites, lesquelles
ne sortent pas de 'ordinaire, mais la gravité des accusations en jeu qui apparaissent
«spécifiques». En effet, au terme des mesures indiquées, le Myanmar doit, classique-
ment, se conformer aux obligations qui lui incombent déja au titre de la convention
invoquée, veiller a ce que toute personne physique ou morale relevant de son controle
s’y conforme et s’assurer quaucune preuve relative aux allégations ne soit altérée — ce
qui aggraverait par ailleurs le différend. Aucune de ces mesures n’apparait, au regard
de la jurisprudence de la Cour, inusuelle. Seule la quatriéme mesure, prévoyant la
transmission des rapports, est par conséquent «spécifique », de sorte que I'argumen-
tation de la Cour parait peu convaincante sur ce point. Il en découle que si la solution
de la Cour devait se décliner en un refus d’indiquer la production de rapports quant
a l'application des mesures conservatoires dans des affaires dont les allégations ne
porteraient pas sur des crimes de masse, il en résulterait la consécration d’un droit
procédural spécialement applicable a ces affaires. Or, il n’est pas certain que la Cour,
sans ignorer pour autant le caractére exceptionnellement grave des faits qui lui sont
soumis ici, souhaite s’engager dans I'élaboration d’un droit spécifique a ce propos.
Le critére des mesures «spécifiques », vraisemblablement avancé pour rassurer les
Etats quant au caractére exceptionnel de la quatriéme mesure indiquée, semble donc
promis a un avenir incertain. Les juges seront sans doute amenés soit a généraliser
cette mesure de reporting, soit a concevoir des conditions d’indication plus objectives.

Enfin, cette mesure va globalement dans le sens d’une meilleure administration de
la justice, et ce a au moins deux égards. Premiérement, ses conséquences sur I'effecti-
vité prévisible des mesures conservatoires, bien que demeurant a vérifier, pourraient
inviter la Cour a la généraliser, tout en ménageant les Etats (au moins dans un premier
temps) par I'éventuel établissement de critéres d’indication. Deuxiémement, cette
mesure pourrait avoir pour effet secondaire d’accélérer les procédures devant la Cour.
En effet, les Etats défenseurs auraient, en cas d’indication d’une mesure similaire,
tout intérét a tout mettre en ceuvre pour ne pas retarder inutilement I'instance, afin
d’éviter d’avoir a fournir sans cesse des rapports sur la mise en ceuvre de mesures
indiquées précédemment.

Dés lors qu’il peut étre tenu pour probable - et, subjectivement, souhaitable —
que 'ordonnance Gambie c. Myanmar ne sera pas, sauf revirement lié a de fortes
protestations étatiques, une décision isolée dans la jurisprudence de la Cour, il est
possible de s’interroger, de maniére ouvertement prospective, sur les conséquences
prévisibles de ces nouvelles mesures. A cet égard, deux hypothéses opposées peuvent
étre envisagées.

Selon un premier scénario, le plus probable, les Etats destinataires des mesures
de reporting s’y conformeront. L'effectivité des mesures conservatoires couvertes
par ces nouvelles contraintes s’en trouvera, dans ce cas, renforcée, conformément
au but qui leur semble conféré. La probabilité que la quatriéme mesure indiquée
a lencontre du Myanmar, bien qu’ambitieuse, soit respectée est en effet forte : les
Etats ont globalement intérét, sauf exception, & montrer leur attachement au droit
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international lorsque les projecteurs sont braqués sur eux, voire a en promouvoir le
respect. Du point de vue politique, se conformer a 'exigence de transmission des
rapports peut méme, pour le Myanmar, constituer une action communicationnelle
susceptible de redorer I'image donnée par I'Etat birman sur la scéne internationale.
Plus généralement, la pratique du reporting, volontaire ou non, apparait aujourd’hui
plébiscitée par les Etats, souvent désireux de mettre en avant la conformité de leur
action avec les régles communes. Qu’il s’agisse de se positionner en tant que leader
dans tel ou tel domaine diplomatique ou de conforter sa légitimité diplomatique par
la publication d’un rapport montrant — parfois artificiellement - le bon respect de telle
ou telle régle de droit international, le reporting est en plein développement®. Il'y a
donc lieu de penser, sous réserve que les Etats se livrent 2 un minimum de publicité
autour de la transmission des rapports requis, que ces derniers pourront y voir une
opportunité communicationnelle dont ils n’auraient pas de raison de se priver. L’on
imagine sans peine un Etat défendeur devant la Cour mettre en scéne la remise d’un
rapport et se féliciter de cette évidente preuve de sa bonne foi dans telle ou telle affaire,
ce qui n’aurait aucun effet sur les juges et la Cour, mais pourrait influencer 'opinion
publique voire la communauté internationale.

Dans ce premier cas, toute la question est justement de savoir comment va se
dérouler la transmission du rapport du Myanmar. D’un c6té, la Cour peut préférer
la discrétion et ne rien en dire; telle est la solution retenue par le TIDM qui n’en
fait pas publicité. A I'inverse, la Cour pourrait décider de communiquer a propos
de cette transmission - vraisemblablement par communiqué de presse, plutot que
par ordonnance. Plus encore, la Cour pourrait décider de publier, par transparence,
le rapport parmi les documents relatifs a l'affaire. Sil est douteux, au regard de sa
pratique habituelle, que la Cour se livre a ce dernier exercice, un tel choix n’apparaitrait
pourtant pas totalement illogique, dans un contexte général de demande de plus de
transparence a tous égards. Leur publication par la Cour ouvrirait également la voie
vers une évaluation publique du contenu du rapport, laquelle s’avére délicate si ce
dernier est tenu confidentiel. Une publication in extenso pouvant s’avérer difficile pour
des raisons de confidentialité, il convient au surplus de relever qu’elle générerait un
effort supplémentaire du Greffe en vue de I'élimination de tout contenu ne pouvant
étre rendu public. Cette solution, laborieuse, parait donc peu réaliste, bien qu’elle
puisse étre vue comme de maniére générale souhaitable. Tout au plus peut-on donc
espérer que la Cour indique, par communiqué de presse, que I’Etat requis s’est bien

90. A titre d’illustration de cette pratique, le Royaume-Uni a publié en 2019 un premier rapport volontaire
concernant le respect du droit international humanitaire, sous la forme de questions classées théma-
tiquement et auxquelles le gouvernement répond en mettant en avant son respect voire la promotion
des normes de droit international pertinentes. Le rapport précise que le gouvernement britannique
entend faire de cette pratique un précédent et un exemple a suivre pour les autres Etats (voir United
Kingdom Government, Voluntary Report on the Implementation of International Humanitarian Law
at Domestic Level, Foreign & Commonwealth Office, 2019, 47 p.).
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conformé, dans les temps, a son obligation de transmettre un rapport, sans porter
d’appréciation publique sur son contenu.

Quoi qu’il en soit de la publicité réalisée par la Cour, la remise d’'un rapport en
temps utile est une chose, et son contenu concret en est une autre. Or, pour l'instant,
rien ne semble prévu a ce propos. Il y a pourtant lieu de penser que les rapports du
Myanmar seront lus et commentés, a minima en interne, par les juges de la Cour, ce
qui n’ira pas sans générer une charge supplémentaire a leur égard. L’augmentation du
temps de travail consacré a chaque affaire, en cas de nécessité d’examiner plusieurs
fois par an le contenu des rapports transmis par les Etats concernés, doit par ailleurs
étre mise en perspective avec lactivité générale de la Cour, qui se trouve déja en
situation d’augmentation significative. Parmi ses remarques dorénavant usuelles,
le Rapport de la Cour présenté a ’Assemblée générale des Nations Unies rappelle
annuellement que «[d]epuis une vingtaine d’années, la charge de travail de la Cour
s’est considérablement accrue. Le flux d’affaires nouvelles et d’affaires réglées traduit
le grand dynamisme de I'institution »*'. Cet accroissement, « notamment du fait de la
multiplication des procédures incidentes »*2, se traduit par une « nécessité de réfléchir
sans relache a la maniere d’adapter [l]es méthodes de travail [de la Cour] pour faire
face a I'accroissement du nombre d’affaires inscrites a son rdle et a leur complexité
croissante»®. Dans ce contexte, la demande de production réguliére d’un rapport,
destiné a étre lu et étudié par les juges, ne parait pas particuliérement opportune,
bien que servant I'intérét de la justice internationale. En effet, depuis dix ans, la Cour
rend chaque année plus d’une ordonnance en indication de mesures conservatoires
en moyenne®. En partant de la double hypothése - arbitraire - d’'un maintien de
ce rythme et de l'indication d’une mesure de reporting dans une ordonnance sur
trois dans l'avenir, il est possible de supposer que d’ici 2025, deux a trois affaires
supplémentaires pourraient avoir donné lieu a une telle mesure. Depuis une dizaine
d’années, la durée moyenne d’une instance, bien que difficile a déterminer et fort
contingente, peut par ailleurs étre sommairement évaluée a plus de quatre ans**. Un

91. Assemblée générale des Nations Unies, Rapport de la Cour internationale de Justice, 1 aotit 2018-
31juillet 2019, Documents officiels de la soixante-quatorziéme session, supplément n° 4, 2019, A/74/4,
§ 10.

92. Assemblée générale des Nations Unies, Rapport de la Cour internationale de Justice, 17 aofit 2017-31
juillet 2018, Documents officiels de la soixante-treiziéme session, supplément n° 4, 2018, A/73/4, § 9.

93. Assemblée générale des Nations Unies, Rapport de la Cour internationale de Justice, 1" aoiit 2016-31
juillet 2017, Documents officiels de la soixante-douziéme session, supplément n° 4, 2017, A/72/4, § 9.

94. LaCour n’a rendu aucune ordonnance en indication de mesures conservatoires en 2010 et en 2012. Elle
en a cependant rendu deux en 2011, trois en 2013, une en 2014, 2015 et 2016, deux en 2017 et 2018, une
en 2019, soit 1,3 par an en moyenne. Ce calcul ne tient pas compte du succes, ou non, de la demande
en indication de mesures conservatoires.

95.  Ce calcul approximatif constitue la moyenne des durées de reglement des 28 affaires conclues entre
2010 et 2019, peu important leur date d’introduction (y compris en cas de radiation quasi immeédiate).
Il ne tient pas compte des dix-neuf affaires pendantes ou en délibéré, dont certaines ont été introduites
bien avant 2010 et dont beaucoup ont fait I'objet de mesures conservatoires. Celles-ci ne font donc
quaugmenter, significativement, cette durée moyenne.
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rapide calcul, certes d’apothicaire, invite a présager qu’en 2025, la Cour pourrait avoir
a examiner, a raison de deux rapports par an et par affaire dans laquelle elle aurait
imposé le reporting, pas moins de huit rapports fournis en application de mesures
conservatoires en vigueur depuis 2020. Bien qu’il ait été suggéré que 'adoption du
reporting pourrait conduire a une accélération générale des procédures, a I'initiative
des Etats comme de la Cour, cette perspective invite naturellement a s’interroger sur la
maniére dont la Cour pourrait assumer cette nouvelle fonction. Siles juges de La Haye
se sont manifestement inspirés des solutions dégagées par le tribunal de Hambourg
en la matiére, ils peuvent difficilement s’inspirer des méthodes du TIDM sur ce point,
dont le rythme de travail est nettement moins soutenu®. Sans doute le recrutement
d’assistants, au sein du Greffe ou aupreés des juges eux-mémes, s’averera-t-il nécessaire
dans les années a venir, si cette solution venait a étre généralisée. Comme le rappelle
le dernier rapport de la Cour a I’ Assemblée générale, les juges sont en effet peu dotés
en assistants. Seuls le Greflier et le Président bénéficient des services d’un assistant
spécial, tandis que chaque juge est assisté d’un unique référendaire, administrative-
ment rattaché au Département des affaires juridiques du Greffe, chargé d’effectuer des
recherches pour son compte. Bien qu’affichant une sobriété institutionnelle notable
interdisant toute critique sur les plans budgétaire et éthique, ces conditions de travail
ne placent pas les juges dans des conditions optimales pour se livrer a la réception,
Iétude et le commentaire d’un nombre potentiellement significatif de rapports quant
a'exécution des mesures conservatoires indiquées.

Quand bien méme, malgré 'augmentation de leur office, les juges parviendraient a
mettre en place un suivi satisfaisant des rapports rendus conformément a la procédure
indiquée, il faut s’interroger sur la procédure qui pourrait étre adoptée si le rapport
ne contenait pas les éléments demandés, ou se présentait comme étant particuliere-
ment incomplet. La Cour pourrait dans ce cas étre amenée a faire usage — cette fois
«normal», a notre sens — de l'article 78 du Réglement, ce qui impliquerait la encore
un suivi supplémentaire.

Cette derniére éventualité ouvre, enfin, la voie vers le second scénario : quelles
seraient les suites en cas d’absence de remise d’un ou de plusieurs rapports, malgré
I'indication d’'une mesure conservatoire le prévoyant expressément ? Il n’est possible
que de présumer qu’en cette hypothése, la Cour devrait, faute de perdre en crédibilité,
modifier sa jurisprudence relative a la sanction de la méconnaissance d’'une mesure
conservatoire®. Cependant, toute réparation apparait illusoire. Il faut sur ce point
souligner le caractere particulier des mesures de reporting, qui ne constituent pas des
obligations a I'égard du demandeur, mais principalement a 'égard de la Cour. Dans
cette mesure, il parait juridiquement complexe d’évaluer le préjudice résultant, pour

96. A titre d’exemple, au 15 février 2020, seules deux affaires sont pendantes devant le TIDM, contre dix-
sept devant la Cour.

97.  Assemblée générale des Nations-Unies, Rapport de la Cour internationale de Justice, 1 aolt 2018-
31juillet 2019, précité note 91, § 65.

98. Voir les éléments développés supra sur ce point.
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I’Etat demandeur, de cette violation, tout comme de 'inclure au sein du calcul de
I’éventuelle indemnisation due a I'Etat demandeur. 1l est tout aussi douteux, quand
bien méme une telle option serait juridiquement possible, que la Cour s’octroie la
possibilité d’exiger une indemnisation, & son propre profit, auprés d’un Etat qui aurait
manqué de produire les rapports requis. Tout au plus la Cour pourrait-elle juger par
ordonnance que le manquement a 'obligation de reporting constitue une atteinte a la
bonne tenue de la procédure, et décider, sur le fondement des articles 64 du Statut®
et 97 du Reéglement'®, que la partie défaillante doit supporter I'intégralité des frais
de procédures des deux parties — y compris, dong, si ladite partie défaillante obtient
gain de cause au stade des exceptions préliminaires et/ou du fond.

Les conséquences d’une généralisation possible de I'obligation de reporting
demeurent donc largement inconnues. Celles-ci devraient cependant susciter le
débat et 'intérét de la communauté internationale : en ouvrant cette nouvelle voie, la
Cour inaugure en effet une nouvelle ére de son activité. D’une part, elle démontre une
fois de plus - §’il était besoin — que la multiplication des juridictions internationales
emporte un certain nombre d’effets positifs. Conformément au « dialogue des juges »
imaginé par la doctrine francaise'®, les « bonnes » solutions jurisprudentielles comme
administratives circulent et sont ainsi empruntées d’une juridiction internationale &
'autre, sans que leurs conséquences semblent systématiquement pleinement mesu-
rées et mesurables cependant. D’autre part, les réserves formulées, a 'égard tant de
l'augmentation potentielle de I'activité de la Cour que des conséquences incertaines
d’une violation de 'obligation de reporting, ne doivent pas conduire a dissimuler la
remarquable avancée que son adoption constitue.

L’ordonnance Gambie c. Myanmar apparait dés lors plus importante encore qu’elle
n’y parait. Sur le fond, elle inaugure un contentieux trés attendu par la communauté
internationale comme la société civile, par une décision qui ne peut qu’étre qualifiée
de satisfaisante par les soutiens de la Gambie. Du point de vue de 'administration de
la justice, le Myanmar saura identifier, a travers les lignes de 'ordonnance rendue le
23 janvier dernier, les points sur lesquels il pourra insister et approfondir son argu-
mentation pour tenter de convaincre, malgré tout, la Cour de son incompétence ou de
lirrecevabilité de la requéte. Mais c’est résolument au droit des mesures conservatoires,
dont I'existence en tant que droit procédural spécial de la Cour apparait aujourd’hui
indéniable, que 'ordonnance commentée apporte sa contribution la plus significative,

99. Statut de la Cour internationale de Justice, précité note 15, art. 64 : «[s]’il n’en est autrement décidé
par la Cour, chaque partie supporte ses frais de procédure ».

100. Reglement de la Cour, précité note 4, art. 97 § 2. : «[s]i la Cour décide en vertu de I'article 64 du Statut
que les frais de procédure de 'une des parties seront entiérement ou partiellement supportés par 'autre,
elle peut rendre une ordonnance a cet effet».

101. Si la paternité de I'expression est reconnue au Président Bruno Genevois, alors commissaire du
gouvernement devant le Conseil d’Etat dans Paffaire Cohn-Bendit (CE, Ass., ministre de U'lIntérieur ¢/
Cohn-Bendit, n° 11604), cette derniere a largement dépassé les frontié¢res du contentieux administratif
et européen. Voir par exemple Collectif, Le dialogue des juges. Actes du colloque organisé le 28 avril
2006 a I'Université Libre de Bruxelles, Bruxelles, Bruylant, 2007, 170 p.
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ouvrant des perspectives jusqu’alors inexplorées sans résoudre pour autant toutes les
difficultés juridiques qu’il souléve. L’enjeu principal réside dorénavant dans la ques-
tion de savoir si la Cour se hitera de refermer les portes entrouvertes, ou si les Etats
considéreront, avec elle, que ces solutions méritent d’étre développées et approfondies,
I'invitant ainsi a poursuivre la construction prétorienne initiée.



