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La juridiction permanente a suscité I’enthousiasme de la grande majorité
de la doctrine internationaliste sous ’empire de la S.d.N. et ce mouvement
semble aujourd’hui retrouver une certaine vigueur a propos de la Cour inter-
national de Justice. L’idée de la paix par le droit se décline une nouvelle fois
sur le terrain judiciaire, certains annongant la fin de la “crise de la justice
internationale™ et des “lendemains qui chantent™ pour la C.1.J.

Les arguments avancés, le réle de la Cour bondé d’affaires, le retour du
Tiers-Monde devant les juges de La Haye® et une condamnation sans précé-
dent des Etats-Unis par la Cour dans I’affaire du Nicaragua* ne sauraient

1. Ros (N.), “La Cour internationale de Justice comme instrument de paix par le droit”,
Etudes internationales, n° 2, juin 1994, p. 243.

2. Condorelli (L.), “Des lendemains qui chantent pour la justice internationale ?”,
Mélanges Michel Virally. Le droit international au service de la paix, de la justice et du déve-
loppement, Paris, Pedone, 1990, p. 209.

3. Depuis 1986 ces Etats ont fait un retour remarqué devant les juges de La Haye :
Mubiala (M.), “La contribution des Etats africains a la renaissance de la Cour internationale
de Justice”, Revue de Droit International de Sciences Diplomatiques et Politiques, n® 4/1995,
p- 251.

4. Pour la premiére fois, les Etats-Unis ont été condamnés au contentieux par la Cour,
alors qu’il sont en passe de I’étre dans un différend déféré par I'Iran et pour lequel la C.I.J
s’est d’ores et déja déclarée compétente (Affaire des plates-formes péiroliéres, République
Islamique d’Iran c. Etats-Unis d Amenque arrét compétence, 12 décembre 1996, C.1.J., role
général n° 90).
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pourtant rendre anachronique le doute émis par Decenciére-Ferrandiére dés
le début du siécle quant a la possibilité “de faire fonctionner une institution
judiciaire dans un milieu social non aménagé en régime d’Etat™,

Sans prétendre ici trancher cette controverse, qui semble traverser la
jeune histoire de la juridiction universelle, 1’on tentera simplement d’établir
un rapport entre les formes non conventionnelles d’action politique® et le
recours au juge dans les relations internationales.

Le premier réflexe du juriste consiste évidemment a établir une relation de
principe a exception entre la préférence étatique pour le réglement non juri-
dictionnel des litiges et la possibilité de saisir la C.1.]J. ; le second, a convoquer
I’argument de la compétence facultative de la juridiction pour expliquer ce
phénomeéne : les Etats souverains pouvant refuser a priori I'intervention de la
C.I.].7, ceci expliquerait cela. Faut-il dés lors considérer la saisine de la Cour
comme une forme illégitime d’action politique rompant avec un modus vivendi
entre Etats tendant & ne pas recourir au prétoire ?

Une analyse purement quantitative de I’activité juridictionnelle corrobore
une telle affirmation, mais cette méme démarche n’est guére satisfaisante :
faute d’appréhender la teneur des causes plaidées devant la Cour et les
auteurs des saisines, elle confronte le juge & un justiciable type dont ’existen-
ce est plus postulée que démontrée. C’est une toute autre approche de la ques-
tion que I’on voudrait retenir ici. En mettant en rapport les argumentations
juridiques soutenues devant le juge et leur auteur, I’on cherchera a vérifier si
ce n’est pas plutbt un certain usage du prétoire qui se trouverait mis hors sys-
téme : ce ne serait pas tant la “juridictionnalisation” d’un différend qui pour-

5. Decenciére-Ferrandiére, “Essais sur la justice internationale”, Mélanges Decenciére-
Ferrandiére, Pedone, 1940, p. 177. Ces doutes habitent encore les contemporains : cf. Leben
(C.), “La juridiction internationale”, Droits, n° 9, 1989, p. 143 et Oraison (A.), “Réflexions
sur «l’organe judiciaire principal des Nations Unies» (stratégies globales et stratégies secto-
rielles de la Cour internationale de Justice)”, R.B.D.I., 1995/2, p. 397.

6. C’est-a-dire les actions stigmatisées comme illégitimes au sein du champ politique par
ses acteurs dominants ; sachant que 1’expression n’a ici aucune connotation juridique. En
effet, la doctrine juridique internationaliste la retient par ailleurs pour qualifier certains enga-
gements internationaux : c¢f. Combacau (J.) et Serge (S.), Droit international public,
Montchrestien, 1993, p. 63 et Daillier (P.) et Pellet (A.), Droit international public, Véme Ed.,
L.G.D.J., p. 311, n° 209.

7. Un Etat ne peut &tre attrait devant “I’organe judiciaire principal des Nations Unies”
sans au préalable avoir accepté la compétence de la Cour et seulement si la partie adverse a
pris un engagement symétrique. Ce consentement peut se trouver contenu dans un traité en
vigueur (clause compromissoire) et ne vaut dés lors que pour ’interprétation et I’application
de ce texte ; il peut encore étre donné spécialement par les parties a un litige qui vont circons-
crire le différend par un accord international (compromis) ; ou enfin ce consentement résulte-
ra d’une éventuelle déclaration facultative de compétence obligatoire (article 36, § 2, du Statut
de la juridiction) qui permet a la C.L.J. de connaitre de tous différends intéressant son auteur,
sauf pour ce dernier i les avoir exclus de son engagement.
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rait étre tenue pour une “action inamicale”® entre Etats, que la facon d’en
appeler a I'intervention de la C.I.J.. Les avis consultatifs rendus par la Cour
en juillet 1996 a propos de la licéité des armes nucléaires attestent de I’intérét
d’un tel regard qualitatif sur I’'usage étatique du prétoire international.

Ces demandes d’avis, formulées par les Assemblées de ’OMS et de I’ONU
respectivement en 1993 et 1994, i l'initiative d’Etats hier qualifiés de non ali-
gnés, constituent d’abord la forme la plus accomplie d’une nouvelle génération
de saisines : invitant le juge a combler les lacunes du droit international, elles
s’inscrivent en faux par rapport a 'usage du prétoire pratiqué par certains
pays occidentaux ; au point que I’on doit se demander si I’on se trouve ou non
en présence d’une entreprise politique tendant a faire de la Cour un moyen pri-
vilégié de développement progressif du droit (I). Mais quelle que soit I’ambition
des nouveaux champions de La Haye, elle suscite d’ores et déja une réaction de
la clientéle originaire du Palais de la Paix qui, a I’occasion de ces demandes,
s’efforce de hiérarchiser le bon et le mauvais recours a la C.I1.J. (IT).

I - LE RECOURS AU PRETOIRE “REVISITE” PAR
SES NOUVEAUX CHAMPIONS

Certains exposés écrits et oraux sur la licéité de ’arme nucléaire ébranlent
I’idée que chaque Etat est souverain : ils invitent la juridiction & méconnaitre
le sacro-saint consentement étatique qui fonde normalement le caractére obli-
gatoire de la norme internationale. Ce type de recours au juge n’est certes pas
sans précédent ; ces onze derniére années il fut méme la régle. Reste qu’il
rompt avec I'usage francais et anglo-saxon du prétoire qui semblait hier inter-
dire tout empiétement du juge sur le monopole étatique d’édiction du droit.

A) L'illicéité des armes nucléaires : un processus normatif sollicitant sa
consécration jurisprudentielle

Il est des hypothéses d’écoles dont le juriste internationaliste n’ose pas
imaginer qu’un jour le juge aura a en connaitre, du moins a en croire le bilan
du champ opératoire du réglement judiciaire des différends dressé en 1983 par
Michel Virally’ : le probléme de la licéité de I’arme nucléaire déféré pour avis
consultatifs i la Cour en participe pleinement.

8. Il est remarquable que ce qualificatif soit employé par la déclaration de Manille adop-
tée par la résolution 37/10 du 15 novembre 1982 de 1’Assemblée générale des Nations Unies :
“Le recours a un réglement judiciaire des différends juridiques, particuliérement le renvoi a
la Cour internationale de justice, ne devrait pas étre considéré comme un acte d’inimitié
entre Etats” (c’est nous qui soulignons).

9. L’auteur parvenait a cette ultime conclusion : “[...] les questions de juridiction
d’importance moyenne constituent le champ <naturel» de la juridiction internationale, les
petites questions se réglant normalement par voie d’accord et ne justifiant pas le temps, les
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Sur le fond les deux questions posées par les Assemblées de ’'OMS et de
I’ONU® demandent tout simplement a la C.I.J. de sabrer le fondement 1égal
de la politique de dissuasion nucléaire : la premiére envisageant le recours a la
bombe nucléaire “au cours d’une guerre ou d’un autre conflit armé” et la
seconde “la menace ou l’emploi” de cette arme “en toutes circonstances™!,
alors que 1’Assemblée générale saisit le juge “convaincue que l’élimination
compléte des armes nucléaires est la seule garantie contre la menace d’une
guerre nucléaire™?, Mais ce n’est pas tant la teneur des questions déférées au
juge qui doivent au premier chef retenir ’attention que les constructions juri-
diques qu’elles suscitent.

En effet, a ’occasion de cette procédure consultative, c’est surtout la thése
de I'illégalité de I’arme nucléaire qui se trouve soutenue coiite que coiite.

Certes, le fait que certains Etats tentent d’abord de tirer argument des
traités internationaux en vigueur n’a rien d’exceptionnel en soi, méme s’ils en
proposent une interprétation qui n’est pas partagée par toutes les parties
qu’ils lient. Ainsi, le principe de la 1égitime défense, inscrit a I’article 51 de la
Charte des Nations Unies, est lu comme ne pouvant justifier I’'usage de I’arme
nucléaire'3. De la méme fagon, on avance “l’argument selon lequel Uinterdic-
tion du génocide, formulée dans la Convention du 9 décembre 1948 pour la
prévention et la répression du crime de génocide, serait une régle pertinente
du droit international coutumier que la Cour devrait appliquer en l'espéce™?.

(suite note 9) efforts et les coiits d’un procés international et les Etats ne se résignant pas
& perdre le controle du processus du réglement jusqu’a son terme dans les différends politi-
quement les plus graves” (“Le champ opératoire du réglement judiciaire international”,
R.G.D.I.P., 1983, p. 309).

10. Le 27 aoiit 1993, par une letire enregistrée au greffe de la Cour le 3 septembre 1993, le
directeur général de I’0.M.S. communique officiellement au greffier une décision de I’ Assemblée
mondiale (la résolution WHA 46.40) de la santé tendant a soumettire aux juges de La Haye la
question suivante : “Compte tenu des effets des armes nucléaires sur la santé et Uenvironnement
leur utilisation par un Etat au cours d’une guerre ou d’un autre conflit armé constituerait-elle
une violation de ses obligations au regard du droit international, y compris la Constitution de
UO.M.S. ?”. Le Secrétaire général de I’ONU pour sa part en fait de méme le 19 décembre 1994
(Communiqué de presse de la C.L.J., n° 94/24 en date du 23 décembre 1994), i propos de la réso-
lution 49/75 K de I’Assemblée générale qui “décide conformément au paragraphe 1 de Uarticle
96 de la Charte des Nations Unies, de demander d la Cour internationale de Justice de rendre
dans les meilleurs délais un avis ¢ ltatif sur la question suivante : “Est-il permis en droit inter-
national de recourir a la menace ou & l'emploi d’armes nucléaires en toutes circonstances ?”.

11. Seule semble done échapper au prétoire la question des modalités des essais nucléaires
et plus largement de I'usage dit “pacifique”, en tout cas non belliqueux, de I’atome.

12. Résolution 49/75 K par laquelle I’assemblée sollicite I’avis juridique de la C.1.J.

13. Ils avancent “que, dans le cas d’armes nucléaires, la condition de proportionnalité
doit étre appréciée au regard d’auires facteurs encore. Ils soutiennent que la nature méme de
ces armes et la forte probabilité d’une escalade dans les échanges nucléaires engendrent des
risques de dévastation extrémement élevés. Le facteur risque exclut selon eux toute possibilité
de respecter la condition de proportionnalité” (Licéité de Uutilisation de l'arme nucléaire,
C.1.J. avis du 8 juillet 1996, réle général n° 95, p. 18, § 43).

14.1bid. , p. 14, § 26.
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Et c’est encore les textes relatifs aux armes de destruction massives qui sont
interprétés comme s’appliquant a ’atome : “il a été avancé que les armes
nucléaires devraient étre traitées de la méme maniére que les armes empoi-
sonnées”5. Enfin, on tente de démontrer I’existence d’une pratique des Etats
pro-nucléaires qui attesterait de ’existence d’une coutume prohibitiye!®.

Mais les auteurs de cette lecture tendancieuse des textes en vigueur ne
s’arrétent pas la : semblant considérer que la fin justifie les moyens, ils n’hési-
tent pas a démontrer que, méme en 1’absence de I’accord exprés des Etats
détenant ’arsenal nucléaire, le droit international prohibe son usage. Ils
arguent de 1’utilité sociale de la protection de I’environnement pour démon-
trer I’illégalité du feu nucléaire!”. Ils n’hésitent pas non plus a aller chercher
au-dela du consentement étatique la preuve de Pexistence d’une coutume
internationale en la matiére : d’une part, selon eux, “les conventions qui com-
portent diverses régles de limitation ou d’élimination de l’arme nucléaire dans
des espaces déterminés [...] et les conventions qui appliquent des mesures de
contrdéle et de limitation [...] témoignent & leur maniére de I’émergence d’une
norme de prohibition juridique compléte de toute utilisation de I’arme
nucléaire”™?® ; d’autre part, ils invoquent le fait majoritaire comme mode de
création du droit international, en soutenant que “l’abondante série de résolu-
tions de I’Assemblée générale qui, depuis la résolution 1653 (XVI) du 24
novembre 1961, ont trait aux armes nucléaires et affirment avec une constan-
te régularité lillicéité des armes nucléaires, traduit Uexistence d’une régle de
droit international qui prohibe le recours i ces armes™.

Et a se pencher sur la teneur des traités relatifs a I’arme nucléaire, on
comprend aisément sinon ce qui justifie du moins ce qui explique une telle
construction juridique.

Aucun accord multilatéral ne vient explicitement et expressément fixer “en
toutes circonstances” les conditions d’usage de I’arme nucléaire, si ce n’est a
Sortiori le traité multilatéral sur la non prolifération (T.N.P. 1968), qui com-
porte des obligations asymétriques?. Il n’existe que de simples “restrictions &

15. Ibid., p. 20, § 54.

16. “Les Etats qui soutiennent que lutilisation d’armes nucléaires est illicite se sont
employés a démontrer Uexistence d’une régle coutumiére portant interdiction de cette utili-
sation. lls se référent a une pratique constante de non-utilisation des armes nucléaires par les
Etats depuis 1945, et veulent voir dans cette pratique Uexpression d’une opinio juris des
détenteurs de ces armes” (Ibid., p. 25, § 65).

17. Ils soutiennent “que tout emploi de I’arme nucléaire serait illicite au regard des
normes en vigueur en matiére de sauvegarde et de protection de l'environnement, compte tenu
de leur importance” (ibid., p. 14, § 27).

18. Ibid., p. 24, § 60.

19. Ibid., p. 26, § 68.

20. Selon cet accord, les Etats possédant la bombe s’engagent a ne pas aider les autres
membres de la société internationale a se la procurer et ces derniers renoncent i I’acquérir
tout en acceptant le contréle de I’Agence Internationale de I’Energie Atomique : de fait, il
consacre le monopole “des cinq” sur I’arsenal nucléaire.
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Dactivité nucléaire” a finalité militaire qui attestent du régime juridique éclaté
de P'usage de cette arme de destruction massive?l. Les instruments universels
en ce domaine tendent & protéger certains milieux par une “démilitarisation
par zone’ 2. Et 14 ot Pon peut parler d’une dénucléarisation du territoire des
Etats, celle-ci n’est visée que par quelques rares traités régionaux auxquels,
de surcroit, les Etats nueléaires ne sont pas toujours parties?®. Sauf i retenir
une interprétation extensive des textes existants, c’est donc en se tournant
vers la coutume internationale ou les principes généraux du droit que le juge
peut répondre positivement aux demandes d’avis. Sachant et ¢’est sans doute
Pessentiel, que dans tous les cas la Cour se heurtera, dans sa recherche d’un
hypothétique fondement normatif de la prohibition de certains usages de
I’arme nucléaire, i ’absence de tout consentement des Etats nucléaires. Car si
chaque année depuis ’adoption de la résolution 1653 (XVI) du 24 novembre
1961 I’Assemblée générale des Nations Unies fait entériner des déclarations
affirmant Pillégalité de I’arme nucléaire, ces textes ne re¢oivent évidemment
pas ’appui des Etats qui en sont dotés.

En définitive, la C.1.]J. est tout simplement invitée a reconnaitre I’existence
d’une norme a la naissance de laquelle les Etats pro-nucléaires sont totalement
opposés. Et on peut méme affirmer que le juge a été sollicité a cette fin par des
justiciables qui, de longue date, alimentent de leurs prises de positions offi-
cielles la thése de I’illégalité de I’arme nucléaire®®. La décision de saisir la Cour
d’une demande d’avis a été prise — en pleine renégociation du traité TNP
arrivant a terme en 1995 — lors de réunions ministérielles qui se sont dérou-
lées au Caire et & New-York en juin et octobre 1994 entre les pays non alignés :
le représentant de la Malaisie le rappelle haut et fort a l occasion du débat
précédant le vote de la résolution a PONU®,

21. Exposé oral de M. Griffith pour le Commonwealth d’Australie, CR 95/22, 30 octobre
1995.

22. Dupuy (P.-M.), Droit international public, 1992, p. 425, n® 558.

23. Ainsi, si la France est partie au traité de Tlatélolco de 1967 (Traité visant 'interdiction
des armes nucléaires en Amérique latine et protocoles additionnels I et II, Mexico, 14 février
1967, Recueil des traités, vol. 634, p. 281), elle ne I’était pas (jusque 1996) au traité adopté a
Rarotonga le 6 aoiit 1985 ni a ses protocoles du 8 aofit 1986, instituant une zone dénucléarisée
dans le Pacifique Sud — D’article 1er du protocole II prévoit un engagement des puissances
nucléaires de ne pas recourir a ’emploi d’armes nucléaires ni 4 la menace de leur emploi a
I’égard de I’Australie de la Nouvelle-Zélande et des Etats insulaires les entourants.

24. Rappelons que la déclaration finale de la premiére conférence des chefs d’Etat ou de
gouvernement des pays non-alignés, qui s’est déroulée & Belgrade en 1961 (1-6 septembre)
comportait déja, entre autres revendications, cette derniére affirmation de principe : “[...Jun
désarmement général et complet doit [...] comporter Uinterdiction absolue de produire, de
détenir et d’utiliser des armes nucléaires et thermonucléaires” ; cité par Bedjaoui (M.) in
“Non-alignement et droit international”, R.C.A.D.I., 1976 111, Vol. 151, p. 424. Plus généra-
lement sur la dynamique normative impulsée par le Mouvement des pays non-alignés : ibid.,
pp- 349 et ss..

25. “La délégation malaisienne était présente a la réunion des ministres du Mouvement
des pays non alignés qui ont approuvé la décision de présenter ce projet de résolution. En
conséquence, elle appuie le projet de résolution et demande a tous les membres de voter pour
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Or il faut prendre la réelle mesure d’un tel recours a la C.1.J. C’est
demander a la Cour de trancher une controverse juridique de nature constitu-
tionnelle : le juge doit, a cette occasion, dire ce qui fonde en normativité le
droit international, en vérifiant si le mode contractuel de création du droit
entre Etats se trouve ou non aujourd’hui dépassé. Hier soigneusement écartée
du prétoire par la clientéle originaire de la Cour, cette question, récurrente au
contentieux depuis une dizaine d’année, n’a jamais été aussi directe.

B) Une entreprise politique visant la Cour ?

Ces demandes d’avis ouvrent des perpectives longtemps ignorées par la
nouvelle majorité de I’organe plénier de I’ONU. Il est de notoriété publique
que les Etats du Tiers-Monde, dés leur accés a 'indépendance, ont tenté, au
moyen des déclarations de 1’Assemblée, de modifier la substance du droit
international® : les droits des peuples a disposer d’eux mémes et au dévelop-
pement se sont ainsi “juridicisés” sur fond de déclarations onusiennes adop-
tées a de larges majorités contre la volonté des occidentaux. Il s’agissait la
d’une entreprise politique menée par les nouveaux membres de la société
internationale afin de peser sur la définition de son droit”. Et dés 1966, I'un
des plus fervents défenseur des théses tiers-mondistes au sein de la Cour pou-
vait assigner cette tiche nouvelle au couple que constituent 1’Assemblée et la
C.1.J. : “Sous la pression incessante de Uopinion publique, naissent constam-
ment des intéréts nouveaux, des besoins nouveaux, des lois et des coutumes
nouvelles, des normes et des “standards” de comportement international nou-
veaux, qui cherchent a se faire reconnaitre par les organes législatifs et judi-
ciaires du monde entier [...]”?%. Mais les Etats nouveaux, contrairement aux
veeux du juge Padilla Nervo, n’ont jamais réellement utilisé le prétoire a cette
fin. Certes, ils furent a I’origine de deux affaires contentieuses et de deux avis
consultatifs oi le droit des peuples a disposer d’eux-mémes cherchait sa consé-
cration judiciaire?”. Mais y percevoir une action concertée, tendant a long
terme a relayer au sein du prétoire ’entreprise juridique engagée a
I’Assemblée générale, serait excessif ; du moins cette hypothése®® ne s’est pas

(suite note 25) le projet de résolution présenté par le Mouvement des non alignés, qui sert
les intéréis de Uhumanité toute entiére” (A.G., 90e séance pléniére, 15 décembre 1994, p. 27).

26. Buirette-Maurau (P.), La participation du Tiers-Monde & Uélaboration du droit inter-
national, ..G.D.J., 1983.

27. Bedjaoui (M.), Pour un nouvel ordre économique mondial, U.N.E.S.C.0, 1978, pp.
133 et ss.

28. Padilla Nervo, Sud Ouest africain, deuxiéme phase, arrét, C.I.J. Recueil 1966, p. 464.

29. Sud Ouest africain, Exceptions préliminaires, arrét, C.1.J. Rec. 1962, p. 319 ; Sud
Ouest africain, deuxiéme phase, arrét, C.1.J. Ree. 1966, p. 6 ; C. q es juridi pour
les Etats de la présence continue de 'Afrique du sud en Namibie (Sud Ouest africain) nonob-
stant la résolution. 276 (1970) du Conseil de Sécurité, avis consultatif, C.1.J. Rec. 1971, p. 16 ;
Sahara occidental, avis consultatif, C.I.J. Rec. 1975, p. 12.

30. Certes, en 1962 I’Ethiopie et le Liberia défendent le peuple d’Afrique du sud contre le
Gouvernement de Pretoria en saisissant la Cour et ainsi “ces Etats qui s’adressent & la Cour
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vue confirmée : ces affaires furent les seules entre 1960 et 1980 a voir plaider
ces Etats devant la Cour qui n’a guére répondu i leurs attentes®'. De plus et
surtout, ’action du Tiers-Monde a I’ONU en faveur du droit au développe-
ment ne trouvera aucun écho juridictionnel : c¢’est paradoxalement la
Belgique®? qui donnera trés indirectement 1’occasion i certains juges favo-
rables aux théses tiers-mondistes en la matiére d’en rappeler la teneur et la
portée®. Enfin, le retour du Tiers-Monde devant les juges de La Haye se fera
dans un premier temps en ordre dispersé lorsqu’ils déféreront a la Cour leurs
différends maritimes®* : les argumentations juridiques étant étroitement tribu-
taires de la configuration géographique de chaque cas et aucunement d’une
revendication normative collective ; d’ailleurs c¢’est encore dans un différend,
plus ancien entre Etats du nord relatif aux droits de péche®*, que I’on verra
évoqué le probléme du droit au développement par les juges de La Haye?®.

Quant a ceux qui se sont présentés comme les champions du Palais de la
paix dans les premiéres années d’activité de la Cour®, ils se sont bien gardés de
plaider contre le monopole étatique d’édiction du droit : les Etats-Unis, la
France et la Grande-Bretagne ne se sont guére aventurés a soutenir devant la
Cour que le droit international pouvait naitre en dehors du consentement éta-
tique a la norme®®.

(suite note 30) désirent créer un fait doté d’une signification politique” [Rosenne (S.),
“La C.1.J. en 1962”, R.G.D.I.P., 1963-4, p. 744] : ils mettent en ccuvre le principe du droit
des peuples a disposer d’eux-mémes dont les manifestations juridiques n’ont a I’époque droit
de cité qu’au sein de I’Assemblée générale. Et une grande majorité d’Etats africains votera
encore en faveur de la demande d’avis sur le Sahara occidental, manifestant ainsi “leur enga-
gement pour la décolonisation du continent” (Mvumbi-di-Navungu, Le réglement judiciaire
des différends interétatique en Afrique, Fribourg, Ed. universitaires, 1992, p. 188).

31. En témoignent leurs réactions a I’arrét rendu par la Cour dans la seconde phase du dif-
férend sur le sud ouest africain : of. Mc Whinney (E), Les Nations Unies et la formation du
droit, Pedone Unesco, 1986, pp. 134-135.

32. C’est I’affaire dite de la Barcelona Traction entre la Belgique et I’Espagne qui donne-
ra lieux a deux arréts en 1964 et 1970.

33. De surcroit dans de simples opinions séparées : Amoun, Barcelona Traction, Light
and power compagny limited, deuxiéme phase, arrét, C.1.J. Rec. 1970, pp. 290 et ss. et
Padilla Nervo, op. cit., pp. 244 et ss.

34. Plateau continental (Jamahiriya arabe libyenne/Malte), arrét, C.1.J. Recueil 1985, p. 3
et Plateau continental (Tunisie/ Jamahiriya arabe libyenne), arrét, C.1.J. Recueil 1982, p. 18.

35. Dans ’affaire dite des pécheries islandaises, le Royaume-Uni et la R.F.A. (par des
requétes du 14 avril et 5 juin 1972) mettaient en cause la possibilité pour I'Islande, Etat parti-
culiérement dépendant économiquement des ressources halieutiques, d’élargir vers le large a
50 milles sa zone de péche exclusive ; les requérants réclamaient de la Cour la sanction d’un
accord qui liait le défendeur et limitait a 12 milles la zone de péche islandaise.

36. Cf. ’opinion commune des juges Bengzon, Forster, De Arechaga, Singh et Ruda,
Compétence en matiére de pécheries (Royaume-Uni c Islande), fond arrét, C.1.J. Rec. 1974,
p- 46 et ss.

37. Sur les vingt-quatre saisines de la Cour de 1945 a 1960, seize émanent du Royaume-
Uni, des Etats-Unis et de la France.

38. Deharbe (D.), L’institutionnalisation du juge dans la société internationale.
L’exemple des rapports entre la France et la Cour internationale de Justice, Thése, 2 volumes,
Tours, 1997, pp. 71 et ss.
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D’ailleurs, qui met aujourd’hui en branle le mécanisme juridictionnel institué
en 1945 par la Charte de San Francisco et hérité de la Société des Nations ? Force
est de constater que ce ne sont plus les Etats-Unis, la France ou la Grande-
Bretagne, mais essentiellement des Etats ne bénéficiant ni d’un siége permanent
au Conseil de sécurité ni d’un titre historique a peser sur la définition du droit
international général. Ce constat, déja troublant en soi, se double d’une autre
constante qui ne 1’est pas moins : lorsque I’Australie, la Bosnie-Herzégovine, le
Burkina Faso, I’Iran, la Libye, le Mali, Nauru, le Nicaragua, la Nouvelle-
Zélande ou le Portugal prennent aujourd’hui Dinitiative d’en appeler a la juri-
diction internationale, c’est sans aucun égard pour le monopole étatique
d’édiction du droit. La Nouvelle-Zélande et I’ Australie plaident I'illégalité des
essais nucléaires francais dans le Pacifique®, alors que la France a toujours évité
de souscrire un engagement international qui pourrait alimenter cette thése
jusqu’a I’adoption du traité d’interdiction adopté le 10 septembre 1996 par
I’Assemblée générale des Nations Unies. Le Nicaragua plaidera face aux Etats-
Unis le caractére coutumier du principe du non-recours a la force, faute de pou-
voir se prévaloir de traités (tels la Charte des Nations Unies) dont ’application
était exclue par ’engagement juridictionnel américain ; et pour démontrer I’exis-
tence de cette norme, la Cour jaugera la portée normative de résolutions onu-
siennes?® dont la valeur juridique a toujours été contestée par les occidentanx.
C’est encore le Burkina Faso et le Mali qui demandent a la Cour de régler leur
différend territorial sur le fondement de I’'intangibilité des frontiéres héritées de
Ia colonisation, principe politique a la valeur juridique incertaine!!. Quant a la
république de Nauru, elle assigne I’Australie pour obtenir réparation d’un dom-
mage écologique subi pendant sa colonisation en invoquant rétroactivement son
droit sur ses ressources naturelles??. Jusqu’ici pour les Etats occidentaux, il
s’agissait de garantir leurs investissements a 1’étranger face aux nationalisations
qui intervenaient sur le fondement de la souveraineté étatique sur les ressources
naturelles. Ce principe, forgé par les Etats du sud, se trouve ainsi décliné et
renouvelé par une requéte novatrice, méme par rapport aux travaux de la
Commission du droit international®. Le Portugal, pour sa part, soutient que le
droit des peuples & disposer d’eux-mémes a valeur erga omnes*, alors que I’on
sait que la France rejette le concept méme de jus cogens consacré par la
Convention de Vienne sur le droit des traités. Mais c’est également la Bosnie-

39. C’est la célébre affaire des essais nucléaire de 1974 qui a été rouverte le 21 aofit 1995 a
I’initiative de la Nouvelle-Zélande.

40. Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua ¢
Etats-Unis), fond, arrét, C.I1.J. Rec. 1986, pp. 100 et ss.

41. Cf. par exemple Pinho Campinos, “L’actualité de I’uti possidetis”, in La frontiére,
Colloque S.F.D.I., Pedone, 1980, pp. 95 et ss.

42. Certaines terres i phosphates @ Nauru (Nauru c. Australie), exceptions préliminaires,
arrét, C.I1.J. Rec. 1992, p. 144.

43. En effet, les paragraphes 1 et 2 de I’article 18 du projet de la C.D.I. sur la responsabi-
lité des Etats n’acceptent la rétroactivité des régles du droit international qu’au bénéfice de
I’auteur du dommage et non de sa victime.

44. Timor oriental (Portugal c. Australie), arrét du 30 juin 1995, Ree. 1995, p. 102.
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Herzégovine qui accuse 1’ex-Yougoslavie de crime de génocide®, alors que la
Convention a toujours été interprétée comme ne mettant pas en cause I’Etat en
tant qu’auteur du erime de génocide. Enfin, la Libye soutient que les résolu-
tions du Conseil de sécurité, méme celles adoptées dans le cadre du chapitre VII
de la Charte, ne sont pas exemptes de contrdle juridictionnel'? et met ainsi direc-
tement en cause la facon dont les occidentaux utilisent le Conseil de sécurité*®
Bref, autant de raisonnements juridiques novateurs — dont ’exposé n’est
d’ailleurs pas exhaustif —, pour ne pas dire d’hérésies aux yeux de la clientéle
originaire de la Cour : ces affaires malménent le monopole étatique d’édiction du
droit en invitant le juge & sanctionner une régle n’ayant pas regu le consentement
de son destinataire. Ainsi, la rupture avec les pratiques occidentales d’antan est
patente. Cependant si cette nouvelle génération de saisines apparait comme un
mouvement diffus, il peut aussi étre tenu pour désordonné. Certes, la Cour est
utilisée par ces justiciables comme un moyen ultime pour faire triompher juridi-
quement une cause qui se heurte de front i la volonté souveraine d’un autre
membre de la société internationale, souvent bien mieux doté en ressources et qui
pour cette raison peut camper sur ses positions. L’idée du développement du
droit via le prétoire s’en trouve renforeée car mise en pratique. Mais méme si ces
contestations juridictionnelles de la loi de I’accord ont pu s’inspirer mutuelle-
ment, seule une étude approfondie de leurs conditions de survenance pourrait
permetire de démontrer ’existence d’une action concertée®

45. La Bosnie-Herzégovine soutient, a ’appui de sa requéte du 20 mars 1993, “que la
République fédérative de Yougoslavie (Serbie et Monténégro) directement ou par le truchement
de ses auxiliaires, a violé et continue de violer la convention pour la prévention et la répression
du crime de génocide” [Application de la C tion pour prévention et la répression du crime
de génocide, arrét 11 juillet 1996 (compétence), C.1.]J., role n° 91, § 14]. Et nul doute que pour
la Cour le demandeur prétend accuser ’ex-Yougoslavie, en tant qu’Etat, de commettre le crime
de génocide et non simplement de le laisser commettre sur son territoire (op. cit., § 30 et 32).

46. C’est d’ailleurs la principale critique qui a été faite a cette convention : Finch (G.-A.),
“The Gencide Convention”, AJIL, 1949, p. 732 ; Graven (J.) “Les crimes contre ’humanité”,
R.C.A.D.1.,T. 76,1950-1, p. 511 ; Lombois (C.), Droit pénal international, Précis, Dalloz,
1971, p. 64.

47. A la suite de deux attentats en 1988 et 1989 contre les vols de la Pan Américain et
d’U.T.A., faisant plus de trois cents morts, les Etats-Unis, la France et le Royaume-Uni vont,
dans le cadre des procédures judiciaires internes, demander ’extradition des ressortissants
libyens mis en cause dans ces attentats. Face au refus de la Libye d’extrader ses nationaux, ces
trois Etats saisissent le Conseil de sécurité et obtiennent ’adoption d’une résolution 731 dans le
cadre du Chapxtre VI de la Charte, demandant “instamment aux autorités libyennes d’apporter
i 17 t une rép pléte et -effective a ces demandes afin de contribuer & 'élimina-
tion du terrorisme mtematwnal” La Libye saisit Ia C.L.J. en revendiquant sa competence exclu-
sive pour engager des poursuites pénales a ’encontre de ses ressortissants, présumés respon-
sables desdits attentats. Elle conteste le bien fondé des demandes américaines et britanniques,
arguant de la Convention de Montréal (1971), qui prévoit ’application en matiére d’extradition,
de I’adage aut dedere aut judicare (extrader ou juger).

48. Des mesures tendant a sanctionner le refus libyen d’extrader ses ressortissants sont
prises par le Conseil de sécurité “agissant en vertu du chapitre VII de la Charte” (résolution
748 (1992)).

49. Elle est 4 mener et implique de forcer la boite noire de la prise de décision au sein de
chaque ministére des affaires étrangéres, mais aussi de prendre la mesure du réle réel joué par
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Reste que la demande d’avis de 1994 est la pour nous le rappeler, c’est a
I'initiative des Etats non alignés que I’Assemblée générale des Nations Unies
prétend bel et bien faire entériner par le juge ses tentatives de développer le
droit international. Et ce type de saisine peut aisément &tre renouvelé par ses
instigateurs. Car la fonetion consultative de la C.I.J. a ceci de particulier :
I’article 96 de la Charte de San Francisco habilite I’Assemblée générale de
I’ONU a solliciter des avis® sans se heurter directement a 1’obstacle majeur du
consentement étatique a la compétence juridictionnelle ; d’autant que le
recours au juge se trouve ici débattu et ajusté entre Etats du sud qui, forts de
la loi du nombre, peuvent imposer son intervention.

On comprend dés lors pourquoi dans leurs exposés écrits et oraux sur les
demandes d’avis relatives a I’arme nucléaire les anciens champions du prétoi-
re stigmatisent la mobilisation du “juge-législatenur”.

II - LA CLIENTELE ORIGINAIRE DE LA COUR CONTRAINTE
DE REINVESTIR LE PRETOIRE

En effet, le procés du “juge-législateur” a bien été instruit, en juillet de
I’année derniére, par les membres occidentaux permanents du Conseil de
sécurité. Cette réplique est pourtant moins négative pour la Cour qu’on pour-
rait, de prime abord, le penser : elle démontre que les Etats-Unis, la France et
le Royaume-Uni sont contraints d’infléchir leur tentative de nier a la C.1.J. le
statut d’acteur des relations internationales en plaidant leur conception de la
fonction juridictionnelle au sein méme du prétoire.

A) Le procés du “juge-législateur”

Les anciens champions du prétoire ont d’abord tenté de s’opposer anx
demandes d’avis lors de leur adoption. Leur action était vaine, puisqu’ils ne
disposent pas de la majorité an sein des Assemblées de ’'ONU et de I’OMS.
Elle aura méme un effet inverse a celui voulu, en incitant les non alignés & par-
faire leur projet. Ces Etats vont sans aucune difficulté doubler leur recours au
prétoire sur le méme objet®, en utilisant également la possibilité, guére contes-
table, qu’avait I’Assemblée générale des Nations Unies de solliciter I’interven-
tion de la C.1.J. et, ceci, afin de purger la premiére demande de ses vices. En
effet, ses opposants n’avaient pas manqué de rappeler que le principe de spé-
cialité interdisait a I’OMS, statutairement en charge “d’amener tous les
peuples au niveau de sanié le plus élevé possible”, de solliciter un avis sur la

(suite note 49) les équipes de juristes en charge de la formalisation des mémoires et plai-
doiries... la tiche est immense.

50. 11 est vrai que la Cour peut en opportunité refuser de répondre, mais pour des consi-
dérations “décisives” relevant de la recevabilité de la requéte : cf. infra.

51. Cf. supra note n° 10.
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licéité des armes nucléaires : les institutions spécialisées ne peuvent solliciter
des avis de la Cour que dans le cadre de leur activité. Or comme le rappellera
la France — avec une logique qui fait frémir sachant qu’il est question de
I'usage belliqueux de I’atome — : “un hépital a-t-il besoin d’étre éclairé sur la
licéité de emploi des armes & feu pour prévoir les moyens de soigner les vic-
times de leur usage™?. Et ’argument a convaincu les non alignés : de 'aveu
méme du représentant de la Malaisie 4 1’Assemblée générale, ces Etats dou-
taient déja en décembre 1994 de I’efficacité juridique de leur tentative d’utili-
ser & cette fin 'OMS®, D’ailleurs la thése emportera la conviction de la Cour™.

Mais si dés ce stade il ne faisait aucun doute que le projet des non alignés
allait déboucher a I’ONU sur une résolution en bon et du forme, les prises de
positions de ses opposants sont tout de méme riches d’enseignements : ils y
déclinent la rhétorique du bon et du mauvais recours au juge. Ainsi, lors des
débats en lére Commission, le Royaume-Uni a pu souligner que la question
posée n’était pas de nature & étre soumise A un examen judiciaire®®. En assem-
blée pléniére, c’est le représentant francais qui critique la volonté des instiga-
teurs de la saisine de doubler la demande d’avis consultatif : “4 plusieurs
reprises, ma délégation a eu l'occasion d’attirer Uattention sur le caractére, a
nos yeux, inopportun, superflu et mal fondé du dépét, au sein de notre instan-
ce d’une nouvelle demande d’avis [...] Ceux qui veulent utiliser a des fins par-
tisanes une institution aussi respectée que la Cour internationale de Justice,
ceux-la prennent une responsabilité grave, et j’insiste sur le terme «grave»,
car en tentant par des pressions que l'on a jamais observées jusqu’a présent,
de détourner cette juridiction de sa mission exclusive, les auteurs du projet de
résolution K porteront durablement atteinte au crédit de la Cour internatio-
nale de Justice et a son image d’organe impartial”>®. De la méme maniére, les
Etats-Unis y décélent “une utilisation inappropriée de la Cour internationale
de Justice, institution respectée, pour quelque chose que l’on ne peut considé-
rer autrement que comme des fins politiques™’.

52. Exposé écrit du gouvernement de la République frangaise sur la demande d’avis de
POMS, p. 9.

53. “[...] Le projet de résolution dont nous sommes saisis ne peut étre considéré sub judi-
ce, car il demande un avis consultatif a la Cour internationale de Justice. Il ne faut pas igno-
rer que certains pays opposés & ce projet de résolution continuent de contester la compétence
de la Cour en ce qui concerne Uinitiative prise par-’OMS” (A.G., 49¢ session, 90e séance plé-
niére, 15 décembre 1994, p. 27).

54. Sur son fondement la Cour va considérer qu’elle “ne peut donner Uavis consultatif
qui lui a été demandé” par ’'OMS. La doctrine juridique ne critique pas cette réponse de la
Cour ; tout au contraire, les commentateurs reprochent i la Cour de ne pas aveir procédé par
une simple ordonnance [Quenedec (J.-P.), “E.T. a la C.1.J. : méditations d’un extra-
terrestre sur deux avis consultatifs”, R.G.D.1.P., 1996, p. 907] ou de ne pas avoir été plus
stricte encore dans I’application du principe de spécialité [Millet (A.-S.), “Les avis ...”,
R.G.D.I.P., 1997, p. 150].

55. A/C1/49/PV.24, p. 9.

56. 90e séance pléniére de I’Assemblée générale 15 décembre 1995.

57. Ibid.
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Le stratagéme imaginé par les non alignés pour contourner le principe de
spécialité qui paralysait I’OMS fondait donc leur dernier espoir de voir le juge
entériner leurs prétentions. Pourtant, les exposés écrits et oraux des Etats
pro-nucléaires relatifs & demande onusienne étoffent la thése d’un mauvais
usage du prétoire. Or ici cette argumentation n’a plus rien de vaine. En effet,
la question de la recevabilité revét un aspect particulier dans le cadre consul-
tatif : le refus de statuer sur des prétentions normatives trouve un fondement
solide dans le Statut de la juridiction. En écho & la disposition de la Charte
(article 96) qui prévoit que le Conseil de sécurité, I’Assemblée générale et tout
autre organe de I’Organisation et institutions spécialisées habilitée par ’A.G.
peuvent saisir la Cour pour avis, Particle 65, paragraphe 1, du Statut dispose :
“La Cour peut donner un avis consultatif sur toute question juridique [...]”.
C’est dire qu’en opportunité ou, si ’on préfére, par respeect pour sa fonction
judiciaire, la Cour pourrait sur le fondement de ce texte refuser de répondre a
une demande d’avis. Dés 1956, la juridiction livre une telle interprétation de
cette disposition en confirmant que le juge posséde en ce domaine un pouvoir
discrétionnaire, précisant tout de méme que seules des “raisons décisives’®
pourraient justifier le rejet d’une procédure consultative.

La France, la Grande-Bretagne et les Etats-Unis s’engouffrent donc dans
cette bréche pour soutenir qu’en ’espéce le juge ne devrait pas accéder a la
demande d’avis de I’Assemblée générale. 1Is invoquent d’abord les négocia-
tions internationales en cours sur ’arme nucléaire, pour nier la pertinence de
Pintervention du juge : “La question posée est floue et abstraite et souléve des
problémes complexes qui sont & U'examen entre les Etats intéressés et au sein
d’autres organes ou institutions des Nations Unies ayant mandat exprés de les
traiter. En donnaent un avis sur la question posée, la Cour n’apporterait
aucune aide concréte & l’Assemblée générale pour accomplir les fonctions qui
lui ont é1é conférées par la Charte. Un tel avis serait susceptible de compro-
mettre les progrés déja réalisés ou en cours sur ce sujet délicat et serait en
conséquence contraire aux intéréts de I’Organisation des Nations Unies™. La
critique demeure somme toute sans grande consistance et entachée du vice
qu’elle prétend dénoncer : elle demeure bien vague. Elle ne révéle en fait sa
réelle pertinence que lorsque la France affirme : “[...] la question posée, en
demandant une déclaration de principe normative sur une question que les
Etats ont délibérément évité d’aborder dans les instances de négociation ou ils
auraient pu, s’ils Uavaient estimé opportun, la traiter, tend & faire jouer & la
Cour un réle de législateur, qui n’est pas le sien et qui l’est d’autant moins
que, malgré l’habillage juridique que Uon a donné & cette question, le proble-
me soulevé devant la Cour est un probléme exclusivement politique, et qui

58. Jugements du Tribunal administratif de I’0.1.T. sur requétes contre I’'Unesco, avis
consultatif, C.1.J. Recueil 1956, p. 183. Pour un commentaire de cette affaire cf. : De
Lacharriére (R.), “C.LJ. ...”, A.F.D.I., 1956, pp. 383 et ss.

59. Exposé écrit des Etats-Unis, pp. 1-2 et 3-7, II. Cf. également : Exposé écrit francais,
p. 13, et Exposé écrit du Royaume-Uni, p. 9.
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touche a la question essentielle du maintien de la paix™®. Les termes utilisés
pour avancer ce méme argument a propos de la demande de I’OMS sont de ce
point de vue révélateurs : “En vérité la question posée a la Cour tend & lui
faire jouer, en lui demandant une déclaration normative de principe, un role
de législateur™' ; Pancien champion de La Haye fait toute la lumiére sur une
manceuvre inavouable par ses auteurs : ces derniers ne veulent pas seulement
faire dire le droit par le juge, ils prétendent lui faire faire !

Mais cette dénonciation/stigmatisation du mauvais usage du prétoire n’est
pas une fin en soi pour les membres occidentaux permanents du Conseil de
sécurité. Contre toute attente, ils développent au fond une argumentation
nourrie devant la Cour.

B) Occuper le prétoire d’une juridiction qui change

En effet, les exposés écrits et oraux des Etats-Unis, de la France et de la
Grande-Bretagne comportent deux volets articulés : dans un premier temps ils
s’efforcent de convaincre le juge de ne pas répondre a la demande de
I’Assemblée générale, puis ils scrutent le droit international (qu’ils tiennent
pour) positif afin de démontrer qu’en tout état de cause aucune norme
n’hypothéque la légalité de la politique de dissuasion. Leur argumentation
tient en une proposition, déja formulée au début de ce siécle par la devanciere
de la Cour actuelle, la C.P.J.1., i ’occasion de Uaffaire du lotus : les limita-
tions de souveraineté ne se présument pas, elles se prouvent par la démonstra-
tion de I’existence du consentement étatique a la norme. Or, sauf a contester
ce qui fonde en droit le société internationale ou si I’on préfére “la société du
Lotus”, on ne peut que constater qu’aucun accord international n’interdit en
toute circonstance I'usage de I’arme nucléaire?. Dés lors la conclusion s’impo-
se d’elle-méme pour tomber comme un couperet : ce qui n’est pas interdit
demeure in fine autorisé. Mais c’est en dernier ressort pour les anciens cham-
pions de La Haye s’en remettre au juge, afin qu’il tranche sur la base de la loi
de Paccord le débat qui oppose détenteurs et non détenteurs du feu nucléaire.
Et cette argumentation au fond ne se résume pas i quelques lignes d’exposés
écrits : quantitativement d’abord, elle est développée sur trente-quatre pages
dans un mémoire frangais qui en contient cinquante-six ; quant aux mémoires
britannique et américains ils comportent respectivement dix et trois pages sur
P’opportunité de donner I’avis, alors que cinquante-et-une et trente-neuf sont
consacrées au fond. Matériellement ensuite et pour s’en tenir aux seuls expo-
sés francais, le Quai d’Orsay répond a ’ensemble des théses soutenues par les
pays non alignés : il ne se contente pas de plaider sur 'interprétation des

60. Exposé écrit du gouvernement francais sur la demande d’avis de I’Assemblée générale
de I’ONU, p. 19.

61. Exposé écrit du gouvernement de la République francaise sur la demande d’avis de
’OMS, p. 20.

62. Cf. supra.
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conventions internationales invoquées par ceux-ci, mais s’efforce de contester
les démonstrations de I’existence d’une régle prohibitive en la matiére, qui
sont éminemment empreintes d’objectivisme juridique®®. Ainsi, 4 propos de la
thése selon laquelle les résolutions de 1’ Assemblée générale proclamant I’illéga-
lité de I’utilisation belliqueuse de ’atome lieraient tous les Etats de la société
internationale, le mémoire frangais ne s’arréte pas au seul constat du caracte-
re non-obligatoire des “recommandations” de ’organe plénier de ’ONU. La
réplique est ici enrichie d’un raisonnement qui, loin de contester dans son fon-
dement I’idée que la loi du nombre puisse produire le droit international
contemporain, en participe : la France démontre qu’eu égard a ces résolu-
tions, I’objection a la régle qu’elles véhiculent n’est pas le fait de quelques
membres isolés de la communauté internationale. Si le justiciable argue de la
pratique des Etats nucléaires, il ne manque pas non plus de convoquer celle
des Etats non-nucléaires, ce qui confirme a ses yeux le bien-fondé de la poli-
tique de dissuasion : “On ne peut envisager que ces résolutions puissent en
elles-mémes étre la source d’une régle juridique. En, dehors du fait que les
résolutions de I’Assemblée n’ont pas valeur contraignante, les conditions
d’adoption de celles-ci, par des votes comportant une trés forte opposition
minoritaire, dont celle des Etats les plus intéressés, avec une importante abs-
tention, empécherait en tout état de cause de les considérer comme déclara-
toires de régles juridiques préexistantes et méme comme expression probante
d’une opinio juris, fiit-ce de la part des Etats qui les ont soutenues”®. Et la
plaidoirie de M. Perrin de Brichambaut reprend cet argument, méme si le
jurisconsulte insiste au préalable sur la valeur non contraignante des “recom-
mandations™®. C’est en définitive, plaider au fond le consensualisme juri-
dique pour I’ériger en contrainte statutaire s’imposant aux juges de La Haye,
plutdt que de soutenir ’existence, selon I’heureuse expression forgée par H.
Rasmussen, d’un “devoir judiciaire fondamental de ne pas statuer”® en cer-
taines circonstances.

En effet, il faut prendre la mesure du changement tactique que constitue
une telle position des ces Etats en défense. L’on sait que la France dés 1974
quittera le prétoire de la C.I.J. a la suite de 1’affaire des essais nucléaires,
sans jamais formellement défendre au fond la légalité des essais nucléaires, se
contentant de soutenir que la C.1.J. ne pouvait et ne devait connaitre de cette
question et refusant méme ’inscription au réle du différend. De la méme
facon, les Etats-Unis dans I’affaire du Nicaragua, aprés avoir développé en

63. La norme matérielle trouve son fondement dans la nécessité sociale postulée ou encore
participe du phénoméne majoritaire comme nouveau critére de normativité du droit interna-
tional (cf. supra).

64. Exposé écrit du gouvernement francais sur la demande d’avis de I’ Assemblée générale
de ’ONU, p. 34.

65. Audience publique du 2 novembre 1995, CR 95/24, pp. 19-20.

66. Rasmussen (H.), “Le juge en évitant de statuer obéit-il 4 un devoir judiciaire fonda-
mental ?”, La juridiction internationale permanente colloque de la S.F.D.I., Pedone, 1987,
p. 383.
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1984 une argumentation nourrie sur I’incompétence de la Cour pour connaitre
de ce différend refuseront de se faire représenter et de déposer des conclu-
sions au fond dans le méme différend. Ces deux plaideurs ayant pareillement
agité la menace d’un retrait de leur clause facultative de juridiction obligatoi-
re, au cours de I'instance, avant de la concrétiser apreés avoir perdu la bataille
procédurale. Quant au Royaume-Uni, il ne sollicitera plus la Cour aprés
I’affaire des pécheries en 1974.

Fort de ce constat on ne peut manquer d’étre surpris de voir ces trois justi-
ciables plaider au fond contre une cause qu’ils tiennent pour scélérate.
L’aménagement tactique de leurs positions successives a I’égard de la Cour est
patent : ils ne tentent plus seulement de nier a la Cour le droit de parler du
droit dés lors qu’on lui défére des prétentions novatrices. En ’espéce, ils ten-
tent eux-mémes de faire confirmer par la Cour la validité de ce principe, qu’ils
ont contribué a ériger en mode unique de création du droit : le consentement
étatique a la régle.

Mais ont-ils réellement le choix ? En effet, si les juges de La Haye ont pen-
dant longtemps évité de statuer sur les prétentions qui malmenaient la loi de
Paccord, avant de se déchirer sur ce sujet, ils n’hésitent plus a le faire ces der-
niéres années : I’Australie vérifiera ’adage selon lequel un mauvais arrange-
ment vaut mieux qu’un mauvais procés puisque la Cour se reconnaitra
compétente pour connaitre de la demande de réparation du fait colonial enga-
gée par Naurn®. Et si dans Daffaire du Timor oriental, la C.1.J. décline sa
juridiction, c’est en se défendant explicitement de craindre a avoir a sanction-
ner le droit des peuples a disposer d’eux-mémes, se permettant dans un arrét

in étence d’ériger ce principe au rang de norme a valeur erga omnes®.
d’incompétence d’é d m 1 598
Or les demandes d’avis testaient, on I’a vu, une telle volonté judiciaire

ouvrir le prétoire a cette nouvelle génération de saisines. Les anciens cham-
d ! t tt 11 tion d L h
pions réinvestissent done un prétoire qui risquait sans doute de leur échapper.
A posteriori, on peut d’ailleurs affirmer que cette contre-offensive était néces-
saire pour ses auteurs et qu’elle s’avére méme efficace.

Nécessaire, car a ’argument frangais selon lequel “la procédure consulta-
tive est destinée a permettre a certains organes ou institutions de recueillir de
la Cour un avis juridique [... et] n’a pas pour objet de permettre a tout grou-
pe d’Ezats, pussent-ils recueillir au sein de ces organes une majorité de votes,
de faire interroger la Cour dans le seul but d’obtenir de celle-ci une réponse
qui conforte leurs positions politiques nationales”®, 1’avis réplique par un
considérant au futur de ’indicatif : “dés lors que I’Assemblée a demandé un
avis consultatif sur une question juridique par la voie d’une résolution adop-

67. Certaines terres & phosphates @ Nauru (Nauru c. Australie), exceptions prélimi-
naires, arrét, C.1.J. Ree. 1992, p. 240.

68. Timor oriental (Portugal c. Australie), arrét du 30 juin 1995, Rec. 1995, p. 102.

69. Exposé écrit du gouvernement frangais sur la demande d’avis de ’Assemblée généra-
le de 'ONU, p. 19.
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tée, la Cour ne prendra pas en considération, pour déterminer s'il existe des
raisons décisives de refuser de donner cet avis, les origines ou Uhistoire poli-
tique de la demande, ou la répartition des voix de l’adoption de la
résolution™. C’est dire que la juridiction ouvre tout grand le prétoire aux
prétentions normatives qui pourraient &tre formulées au sein de I’Assemblée
générale de I’ONU. D’autant que I’incertitude entourant le droit applicable au
cas d’espéce n’est pas non plus tenue par la Cour pour un chef d’irrecevabilité

de la demande d’avis™'.

Mais la réplique occidentale est surtout efficace. En effet, les juges de La
Haye ne parviennent a fournir a leurs justiciables qu’une “réponse de nor-
mand”™ ; de surcroit, celle-ci n’est adoptée qu’avec la voix prépondérante
du Président Mohammed Bedjaoui. Le recours a I’arme nucléaire ne serait ni
autorisé ni interdit i s’en tenir au dispositif de I’avis ; alors que les juges
dans quatorze opinions séparées jointes a I’avis transforment le “ni ni” en
déclaration d’illégalité ou de licéité de I’arme nucléaire. Or prolongeant cette
lecture intra-judiciaire de I’avis, le Ministére des affaires étrangéres frangais
dit constater que ceux qui ont soutenu l’illicéité de I’arme nucléaire ne sont
pas suivis par la C.1.J., la juridiction les ayant déclarés légaux en cas de 1égi-
time défense au sens de 1’article 51 de la Charte des Nations Unies™. La
déclaration est habile, méme si elle ne saurait convaincre le lecteur de la déci-
sion, et fait d’ailleurs école’. Elle démontre en tout cas que les anciens cham-
pions de La Haye ont parfaitement compris que nier a la Cour le droit de
parler du droit n’était plus la solution pour neutraliser des juges qui n’hési-
tent plus a débattre des prétentions normatives... mieux vaut convaincre ces
magistrats que I’heure n’est pas encore au dépassement de la loi de ’accord
comme mode de création du droit, sans pour autant contester le pouvoir juri-
dictionnel en tant que tel. Et lorsque ’actuel jurisconsulte francais prend la
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plume pour commenter les avis, il ne se trompe pas sur la portée d’une telle
stratégie : “le pire ne s’est pas produit et l'irruption de la Cour dans le
domaine de la politique de défense des Etats ne s’est pas traduite par des
innovations inacceptables en matiére de droit international™™.

L’idée qu’il est bon d’avoir le droit pour soi se double donc de celle qu’il
n’est pas mauvais non plus d’avoeir pour soi son juge ; surtout au moment ou il
risque de vous échapper. C’est dire que par leurs recours au droit les acteurs
dominants ne se contentent pas toujours de stigmatiser les formes non conven-
tionnelles d’actions politiques. Les zones grises du systéme juridique, qu’il
revient & certaines institutions de combler au moyen de leur pouvoir d’inter-
prétation des normes, compliquent les rapports qu’établissent ces acteurs
entre I'action (qu’ils tiennent pour) illégitime et le droit. Et leur existence
donne toute sa portée a la vision du “champ juridique [comme] le lieu d’une
concurrence pour le monopole du droit de dire le droit”™®. Ainsi, les Etats,
acteurs autorisés s’il en est du champ politique, ont longtemps rejeté dans le
non conventionnel le recours a la C.1.J. dés lors qu’il mobilisait le law making
power de la Cour. Reste que ce schéma qui a pu endiguer toute dynamique
jurisprudentielle au sein de la société internationale demeure suspendu a un
modus vivendi entre ses membres quant a la définition du bon recours au juge ;
hier réel, il se trouve aujourd’hui concurrencé et malmené par les Etats les
moins bien dotés en ressources politiques et économiques qui contraignent les
anciens champions de La Haye a réinvestir le prétoire. La “redéfinition” en
cours de la fonction judiciaire internationale implique-t-elle la mobilisation du
“juge-législateur”, au point d’en faire la forme conventionnelle de recours au
prétoire ? Ce mouvement a atteint son paroxysme avec les demandes d’avis de
1996, mais il n’est peut-&tre pas épuisé : affaire (s) a suivre...
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