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Opinion individuelle de M. le juge Lucky

(Traduction du Greffe)
Introduction
1. Larrét expose en détail les arguments des deux parties et il n'est par

conséquent pas nécessaire que je les reprenne tous, sinon pour conforter mon
opinion concernant des questions sur lesquelles je suis en principe d’accord.
Certains points et aspects de 'arrét demandent toutefois a étre précisés, déve-
loppés et éclaircis, parce qu'il s'agit de questions appelant un examen détaillé
du droit applicable, par exemple, ce qui concerne l'acquiescement, l'estoppel
et la prescription extinctive, qui sont tous trois des principes d’equity reconnus
comme principes généraux de droit international et de droit interne. Dans la
présente opinion, mon approche et mes vues sur I'épuisement des recours in-
ternes et 'application de l'article 283 de la Convention des Nations Unies sur
le droit de la mer (la « Convention ») différent sensiblement de la démarche
suivie pour l'arrét, bien que je parvienne a la méme conclusion. J'estime aussi
que la décision demandée sur la réponse de I'Ttalie en date du 8 juillet aurait dit
étre rendue avant 'audience, et je traite ce point au paragraphe suivant.

2. Avantl'audience portant sur la requéte, I'Ttalie a soulevé des exceptions a
cette requéte en exposant des moyens visant a en justifier le rejet. Le Panama a
répondu a ces exceptions et a, le 22 ao(it 2016, demandé au Tribunal de rendre
une décision sur le point de savoir si les exceptions soulevées par I'ltalie le 16
juillet 2016 devaient étre rejetée et ne pas étre examinées a 'audience consa-
crée aux exceptions préliminaires.

3.  Apres examen des conclusions écrites, le Tribunal a décidé a la majorité
de consentir a chaque partie 30 minutes de temps de parole supplémentaire
durant les audiences pour sexprimer sur ce sujet. Les parties ont accepté cette
proposition. A mon avis, le Tribunal aurait di faire droit a la demande sollici-
tant une décision et rendre la décision demandée avant que les plaidoiries ne
soient prononcées a 'audience. Méme avec le consentement des parties, cette
méthode n'est pas conforme a la pratique acceptée dans la plupart des affaires
— la décision aurait d(i étre rendue avant les plaidoiries. Le Panama avait élevé
une objection contre les exceptions exposées dans une écriture du 16 juillet
2016, affirmant que de nouvelles exceptions y figuraient et que pour qu'il y ait
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« égalité des armes », il avait besoin de temps pour y répondre. Le Panama a
pourtant fait usage de ses 30 minutes a l'issue des plaidoiries de son agent. Il
n'en reste pas moins, a mon avis, que la procédure adoptée aurait pu poser des
problémes aux juges, car si le Tribunal avait rendu une décision favorable au
Panama, ils auraient dii se déjuger sur les prétendues exceptions supplémen-
taires. Le Tribunal n'a pas accepté les arguments du Panama et, en tout état
de cause, il a considéré que les conclusions supplémentaires du 26 juillet 2016
constituaient un développement ou un renforcement des exceptions initiales,
et qu'il n'y avait donc pas d’atteinte aux principes du droit a une procédure
équitable et de I'égalité des armes.

4.  Conformément a l'article 97 du Reglement du Tribunal, la procédure au
fond a été suspendue dans l'attente de la décision sur les exceptions opposées
ala requéte.

Il est possible de résumer comme suit les exceptions de I'Ttalie :

5. Iln'ya pas de différend entre les Parties, notamment parce « [qu'il] s’agit
pour l'essentiel d'une question relative a des intéréts privés, sans aucun lien de
rattachement effectif avec I'Etat panaméen. C'est une demande en dommages
et intéréts présentée par le propriétaire du navire “Norstar” contre I'Italie ».
Le Tribunal n'est pas compétent pour connaitre de la requéte parce que les
échanges de vues requis par l'article 283 de la Convention n'ont pas eu lieu ; le
Panama a acquiescé en ne donnant pas suite a sa réclamation ; en application
du principe de la prescription extensive, il est forclos dans sa réclamation et la
doctrine de 'estoppel est applicable.

6. Danssaréponse, le Panama affirme que le Tribunal est compétent ; qu'il y
a eu de fait un échange de vues conformément a I'article 283 de la Convention,
parce que le Panama a adressé aux autorités italiennes plusieurs lettres énon-
cant cette réclamation, mais qu'il n'a recu aucune réponse de I'ltalie. Le Panama
affirme que le fait que I'Italie n'ait pas répondu constitue en soi une indication
qu'un échange de vues a eu lieu.

7. Les exceptions opposées a la requéte reposent sur des arguments de
compétence et de recevabilité. Pour déterminer si le Tribunal est compétent,
il faut examiner les questions suivantes : un différend existe-t-il ; les recours
internes ont-ils été épuisés ; un échange de vues a-t-il eu lieu (article 283 de la
Convention) ; la requéte est-elle irrecevable en raison du temps écoulé avant
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qu'elle n'ait été soumise ; y a-t-il acquiescement ; le principe de I'estoppel s'ap-
plique-t-il dans les circonstances de l'espece ; et la requéte aurait-elle due étre
soumise contre |'Italie, contre I'Espagne ou contre les deux.

8.  Les questions susmentionnées sont étroitement liées et il faut les exami-
ner avant de statuer sur les questions de la cause et sur 'acceptation ou le rejet
des exceptions soulevées par I'Ttalie.

9. LTtalie et le Panama ont abordé ces questions devant le Tribunal dans
leurs plaidoiries. Bien qu'il soit possible de les examiner a l'audience au fond,
compte tenu des arguments persuasifs des conseils concernant l'acquiesce-
ment, la prescription extensive (forclusion) et I'estoppel, je suis d’avis qu'elles
méritent un examen réfléchi a ce stade méme de la procédure.

10. La présente requéte et les exceptions de I'Ttalie soulevent certaines ques-
tions qui devraient étre examinées de maniére plus détaillée que ne le fait l'ar-
rét. Je pense en particulier a I'épuisement des recours internes, a l'estoppel, a
l'acquiescement et a la prescription extensive (forclusion).

1. Pour faciliter la consultation de la présente opinion, les faits et dates per-
tinents pour l'affaire sont rappelés plus loin. La requéte est complexe, parce
qu'elle concerne notamment des questions relatives aux obligations de I'Etat
du pavillon, la notification d'une demande de dommages et intéréts, les pieces
de procédure écrite qui se contredisent, le droit applicable, les dépositions de
témoins, les conclusions juridiques sur l'interprétation du droit applicable et
le point de savoir si la requéte est fondée prima facie. 1l faut donc apprécier et
évaluer les avis contradictoires.

12. LTtalie a soulevé des exceptions a la requéte, arguant que le Tribunal
n'était pas compétent et que la requéte était irrecevable parce qu'il n'existait
pas de différend, que les recours internes n'avaient pas été épuisés, qu'il n'y
avait pas eu d’échange de vues conformément a l'article 283 de la Convention
et que la doctrine de l'estoppel était applicable en raison du temps mis a sou-
mettre la requéte et de 'acquiescement du Panama. Le Panama a contesté tout
cela et soutenu que les exceptions soulevées par I'Ttalie n'étaient pas fondées
(voir l'article 96 du Reglement du Tribunal).

13. Le fait que le présent arrét puisse susciter une ou plusieurs opinions
dissidentes ou individuelles ne devrait aucunement surprendre ou géner. A
mon avis, les arguments portant sur I'interprétation du droit applicable et les
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conclusions de fait feront l'objet d'un examen extrémement attentif au plan
régional et international et cela contribuera sans nul doute a I'évolution de la
jurisprudence de notre tribunal spécialisé.

Rappel des faits

14. De1994 a1998, le « Norstar », navire battant pavillon panaméen et appar-
tenant a Inter Marine & Co As, société de droit norvégien, armé par Borgheim
Shipping, autre société de droit norvégien, et affrété par Nor Maritime Bunker,
société de droit maltais, se livrait a des activités de soutage au large des cotes
francaises, italiennes et espagnoles, par 'intermédiaire du courtier Rossmare
International s.a.s., société de droit italien appartenant a un ressortissant
italien.

15.  Suite a 'enquéte menée par la Guardia di Finanza italienne depuis 1997,
le procureur du tribunal de Savone a engagé des poursuites a l'encontre de
quatre ressortissants italiens et d’'un ressortissant maltais, pour association
de malfaiteurs ayant pour but la contrebande d’huiles minérales et la fraude
fiscale. Les délits auraient été commis a 'aide de pétroliers étrangers, parmi
lesquels le « Norstar ». A I'été 1998, le « Norstar » se trouvait dans les parages
des iles Baléares, entre Palma de Majorque et Ibiza.

16. Le 11 ao(it, le procureur du tribunal de Savone a ordonné la saisie du na-
vire comme corps du délit, c’est-a-dire comme moyen par lequel les délits sus-
mentionnés ont été perpétrés.

17.  En conséquence des deux commissions rogatoires internationales adres-
sées aux autorités espagnoles, le navire « Norstar » a été saisi par les autori-
tés espagnoles le 25 septembre 1998, alors qu'il mouillait en baie de Palma de
Majorque. Lesdites commissions rogatoires ont été émises en vertu des dispo-
sitions de la Convention européenne d’entraide judiciaire en matiére pénale
adoptée a Strasbourg en 1959 (la « Convention de Strasbourg »), a laquelle I'Es-
pagne et le Panama sont tous deux parties.

18.  Apparemment, lesdites commissions rogatoires précisaient que les auto-
rités espagnoles devaient saisir et immobiliser le « Norstar » en tant que corps
du délit d'infractions pénales commises par I'équipage, dont les membres
ont été accusés et poursuivis a titre individuel devant le tribunal pénal ita-
lien. 11 convient de noter qu'a la base de la présente affaire, il y a la saisie du
« Norstar », navire battant pavillon panaméen et appartenant a la société
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norvégienne Inter Marine & Co. Cette derniére et le « Norstar » étaient gérés
par une autre société, Borgheim Shipping, également établie en Norvege. Le
navire avait été affrété par Inter Marine, par le biais de Borgheim Shipping, a
la Nor Maritime Bunker, société maltaise, qui de fait était gérée elle aussi par
Borgheim Shipping. La saisie a été exécutée par les autorités espagnoles com-
pétentes le 28 septembre 1998, alors que le « Norstar » mouillait dans la baie
espagnole de Palma de Majorque, suite a une demande d’assistance judiciaire
émanant du procureur du tribunal de Savone, émise en vertu de la Convention
de Strasbourg.

19. Le motif de la saisie du « Norstar » était d’obtenir ce que le procureur
de Savone considérait comme le corps du délit, pendant l'enquéte pénale pré-
liminaire sur le délit présumé d’association de malfaiteurs ayant pour but la
contrebande d’hydrocarbures et la fraude fiscale. Lessentiel du comportement
examiné par le parquet italien consistait en 'acquisition d’hydrocarbures pour
l'avitaillement de navires dans des pays non-membre de 'Union européenne,
en Italie et dans d’autres ports de 'Union européenne, selon un régime exemp-
té de droits de douane. Ces hydrocarbures devaient ensuite servir a avitailler
desyachts et des méga-yachts, dont bon nombre étaient immatriculés en Italie.
Ces yachts et méga-yachts introduisaient ensuite le carburant dans les eaux
territoriales italiennes sans faire de déclaration en douane. Le « Norstar » a
chargé du gasoil a usage maritime a quatre reprises dans les ports de Gibraltar,
de Livourne, de Barcelone et a nouveau de Livourne. Les opérations de char-
gement dans le port italien de Livourne ont été réalisées le 28 juin 1997 et le
12 ao(it 1997. En particulier, la Nor Maritime, par 'intermédiaire d'un ressortis-
sant italien, a acquis dans le port de Livourne environ 1844 ooo litres de gasoil a
usage maritime et avitaillé le « Norstar », ce gasoil étant exempté de taxes, car
il avait été déclaré comme étant destiné a approvisionner ce navire. Ces opéra-
tions commerciales contestées ont toujours eu pour intermédiaire une société
italienne, Rossmare International Sas, dont le directeur gérant était également
italien. Lenquéte préliminaire diligentée par le procureur de Savone a com-
mencé par un controle fiscal de la Rossmare et abouti a des poursuites pénales
contre quatre ressortissants italiens et quatre ressortissants étrangers (trois
norvégiens et un maltais). Par décision du 13 mars 2003, le tribunal de Savone
a relaxé tous les accusés de tous les chefs d’accusation de contrebande d’hy-
drocarbures et de fraude fiscale et ordonné que la saisie du « NORSTAR » soit
annulée et que le navire soit restitué a son propriétaire (cinq ans apres avoir
été saisi).
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20. Il est important de répondre a la question suivante : pourquoi I'Espagne
(les autorités espagnoles) a-t-elle exécuté I'ordonnance du procureur italien ?
Il me semble que puisque I'Espagne et I'ltalie sont toutes deux parties a la
Convention de Strasbourg, I'Espagne était obligée d’accéder a cette demande
parce que celle-ci n'était pas contraire aux dispositions des articles 2 et 5 de
ladite convention.

Article 2
Lentraide judiciaire pourra étre refusée :

a  silademande se rapporte a des infractions considérées par la partie
requise soit comme des infractions politiques, soit comme des
infractions connexes a des infractions politiques, soit comme des
infractions fiscales;

b sila partie requise estime que l'exécution de la demande est de
nature a porter atteinte a la souveraineté, a la sécurité, a l'ordre
public ou a d’autres intéréts essentiels de son pays.

Article 5

1 Toute Partie contractante pourra, au moment de la signature de la
présente convention ou du dépdt de son instrument de ratification
ou d’adhésion, par déclaration adressée au Secrétaire Général du
Conseil de I'Europe, se réserver la faculté de soumettre l'exécution
des commissions rogatoires aux fins de perquisition ou saisie d’ob-
jets a une ou plusieurs des conditions suivantes :

a  linfraction motivant la commission rogatoire doit étre punissable
selon la loi de la partie requérante et de la partie requise ;

b  linfraction motivant la commission rogatoire doit étre susceptible
de donner lieu a extradition dans le pays requis ;

¢ lexécution de la commission rogatoire doit étre compatible avec la
loi de la partie requise.

2 Lorsqu'une Partie contractante aura fait une déclaration conformé-
ment au paragraphe 1er du présent artsicle, toute autre Partie pourra
appliquer la regle de la réciprocité.

21.  Le 15 ao(it 2001 (trois ans apres la saisie), M. Carrey6, agissant au nom
du Gouvernement panaméen, a adressé au Gouvernement italien une lettre
demandant a I'Ttalie de procéder a la mainlevée de la saisie « dans un délai rai-
sonnable » et de dédommager le propriétaire. Il a affirmé, par lettre adressée
au Ministere italien des affaires étrangeres, que le Gouvernement panaméen
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saisirait le Tribunal d'une demande de prompte mainlevée du navire, et réitéré
cette affirmation dans des communications similaires datées du 7 janvier 2002
et du 6 juin 2002. Il convient de noter qu'a I'époque, la procédure pénale contre
'équipage du navire « NORSTAR », ou ce dernier constituait le corps du délit,
n’était pas encore terminée. Par conséquent, conformément au principe de la
séparation des pouvoirs, le Ministre ne pouvait pas intervenir durant la procé-
dure judiciaire devant les tribunaux italiens.

22. Les exceptions préliminaires de I'ltalie ainsi que les observations et
conclusions du Panama n'exposent pas tous les événements qui ont eu lieu
entre la saisie, la relaxe de tous les accusés et la mainlevée de la saisie par les
autorités espagnoles (en application du jugement du 13 mars 2003). Ce qu'elles
décrivent, c'est que le procureur a fait appel le 18 mars 2003 de la décision du
Tribunal et que cet appel a été rejeté le 25 octobre 2005. Je dois noter qu'il n'y
a aucun élément d'information en ce qui concerne le statut des prévenus au
cours et a l'issue de la procédure.

23. 1l convient de relever deux facteurs: conformément a l'article 585 du
Code italien de procédure pénale, le rejet de I'appel a acquis l'autorité de la
chose jugée le 9 décembre 2005 ; en application de T'article 2043 du Code civil
italien, le propriétaire du navire disposait d'un délai de cinq ans pour saisir
les tribunaux italiens d'une demande en réparation des dommages que lui au-
raient causés l'ordonnance de saisie, la saisie et 'immobilisation du « Norstar »
en tant que corps du délit et I'arrestation et la détention de son équipage. Ce
délai arrivait a expiration le g décembre 2010.

24. Il faut également noter que M. Carrey? a, le 31 aofit 2004, transmis a 'am-
bassade d'Ttalie au Panama un document précisant qu'il était autorisé a re-
présenter le Panama pour les besoins d’'une procédure de prompte mainlevée
devant le Tribunal (cette initiative est restée sans suite, du fait que le proprié-
taire aurait manqué de fonds. Le « Norstar », a-t-il été dit par ailleurs, devait
étre réparé avant de pouvoir appareiller). Aucune preuve ne vient corroborer
les dires de I'agent du Panama.

25. Le 7 janvier 2005, le Ministére panaméen des affaires étrangéres a adressé
a I'Ttalie une nouvelle communication — une note verbale —, dans laquelle il
priait instamment I'Italie de procéder a la mainlevée de la saisie du « Norstar ».
A cette date, le tribunal de premiere instance avait relaxé les prévenus et or-
donné la mainlevée de la saisie du « Norstar ».
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26. Le 6 septembre 2006, les autorités espagnoles ont prié la Cour d’appel
de Génes de leur donner des instructions concernant la possibilité de démolir
le « Norstar ». Le 13 novembre 2006, la Cour d’appel de Génes leur a répondu
qu'elle n'était pas habilitée a statuer sur cette question (apparemment, la déci-
sion avait force de chose jugée). Comme je lai dit, le procureur avait interjeté
appel de la relaxe des prévenus, sans toutefois attaquer la décision de mainle-
vée de la saisie du « Norstar ». Il me semble que les autorités espagnoles, qui
avaient apparemment la garde et le contrdle du « Norstar », soit n'ont pas été
bien informées de cette décision du Tribunal, soit n’en ont pas été informées du
tout. Si des éléments de preuve sont produits a 'audience au fond, le Tribunal
sera en mesure de parvenir a une conclusion sur cette question.

27. Le 17 avril 2010, M. Carrey? a écrit au Ministere italien des affaires étran-
geres pour demander réparation des dommages causés au navire « Norstar » a
raison de sa saisie en Espagne. Cette initiative respectait le délai prévu par le
Code civil italien. Mais pourquoi cette réclamation en dommages et intéréts
n'a-t-elle pas été soumise a un tribunal italien ? Peut-étre parce que l'article
2043 du Code civil italien aurait été applicable, le délai de cinq ans étant échu.
Par conséquent, il me semble que la seule voie ouverte au Panama était de
porter l'affaire devant un tribunal international, devant lequel il n'existe pas
de prescription prévue dans le réglement, ni spécifiquement en droit interna-
tional, ou semble prévaloir une certaine souplesse et ou les regles relatives a
l'estoppel sont générales et admettent différentes interprétations.

28. Notons que la communauté internationale a tout intérét a ce que de telles
réclamations soit traitées promptement, surtout lorsque des droits humains
sont en jeu (Human Rights Today, A United Nations Priority, 2000). C’est un as-
pect important quand une forclusion peut survenir avant qu'une réclamation
en dommages et intéréts soit portée devant une juridiction internationale.

Un différend existe-t-il ?

29. LTtalie affirme qu'il n'y a pas de différend entre elle et le Panama, parce
qu'au moment de la saisie et de 'immobilisation du navire, M. Carrey? agissait
atitre privé en tant qu'avocat du propriétaire, et non pas au nom du Panama. Le
navire « Norstar » a été immobilisé dans les eaux intérieures de 'Espagne par
les autorités espagnoles ; par conséquent, c’est 'Espagne qui, en droit et en fait,
estle bon défendeur. Il me semble que I'ltalie affirme que 'Espagne est un tiers
responsable ; je conteste toutefois cette affirmation, parce que les inculpations
et les proces sont le fait du procureur italien et des tribunaux italiens. LTtalie
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avance que M. Carrey6 — conseil et agent du Panama — a recu du propriétaire
du « Norstar » I'instruction et 'autorisation de demander des dommages et in-
téréts au titre du préjudice subi par le « Norstar ». Hormis la correspondance
de Monsieur Carreyo sollicitant réparation, aucune instance en dommages et
intéréts n'a été introduite devant aucun tribunal a cette époque. C'est pourquoi
I'Ttalie affirme qu'il n'existait pas de différend entre elle et le Panama.

Le Panama affirme qu'un différend existe.

30. Le Panama s’est plaint de ce que le navire « Norstar » a été immobilisé
illicitement et a fait une demande écrite d'indemnisation. L'Italie n'a ni accusé
réception de cette demande, ni répondu. Par son absence de réponse, I'ltalie
semble avoir estimé n'étre pas responsable et indiqué par son silence une forme
de désaccord. Ce désaccord parait fondé en fait et en droit. Par exemple, I'Tta-
lie avance que les délits ont été commis dans les eaux territoriales italiennes
alors que le Panama affirme que lavitaillement avait lieu en dehors des eaux
territoriales de I'Ttalie (les affaires ont été classées) (voir l'affaire de la Frontiére
terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria (Nigéria c. Cameroun), ex-
ceptions préliminaires, arrét, C.1J. Recueil 1998 p. 315, par. 89). Lexistence d'un
différend peut étre déduite de I'absence de réaction d'un Etat a une réclama-
tion alors qu'une réaction aurait été attendue. Je renvoie aux paragraphes 15
a 21 de mon opinion dissidente jointe a 'arrét en 'Affaire du navire « Louisa »
(Saint-Vincent-et-les Grenadines c. Royaume d’Espagne), TIDM Recueil 2013,
dans laquelle javais été d’'avis que les dispositions de l'article 283 avaient été
respectées, dans des circonstances semblables a celles de I'espece. De plus, on
peut faire une distinction entre l'affaire du « Louisa » et la présente affaire, en
ce sens que le « Louisa » avait été saisi et immobilisé a raison d'infractions sup-
posément commises dans les eaux intérieures de 'Espagne. Les preuves docu-
mentaires montrent que dans le cas du « Norstar », les infractions alléguées se
sont produites dans les eaux internationales, et les décisions rendues en Italie
par le tribunal de premiére instance et la cour d’appel le confirment.

Epuisement des recours internes.

31. Il n'est pas contesté que le navire « Norstar » a été saisi et immobilisé en
application de l'ordonnance de saisie transmise par les autorités italiennes
aux autorités espagnoles. De plus, le capitaine et 'équipage du « Norstar » ont
été arrétés et accusés d’avoir commis des infractions pénales. Le tribunal de
premiere instance a rejeté ces accusations. Le procureur a fait appel de cette
décision, mais l'appel a été rejeté. Il me semble clair que les recours internes
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étaient épuisés, parce que les procédures devant les tribunaux italiens avaient
été cloturées. Le droit de demander des dommages et intéréts devant une
juridiction italienne n’a pas été exercé et, comme je l'ai dit, le délai avait ex-
piré. Dés lors, bien que le Panama ou le propriétaire du « Norstar » aient eu
la possibilité de demander réparation devant une juridiction interne, aucun
d’eux ne I'a utilisée. En conséquence, la seule voie ouverte au Panama consistait
a saisir un tribunal international. La juridiction qu'il a choisie est le Tribunal
international du droit de la mer.

32. Je dois signaler que le propriétaire du « Norstar » et le Panama auraient
pu utiliser les possibilités prévues aux articles 283, 257 et 324 du code de pro-
cédure pénale italien. Ces articles traitent, a mon avis, de la saisie proprement
dite d’'un bien. Une requéte visant a obtenir la mainlevée de la saisie d'un bien
contre le versement d’'une caution dépend du motif de la saisie et de I'immo-
bilisation. Toutefois, les circonstances de 'espece sont différentes de celles de
la saisie d’'un navire ou d'un bien comparable, et il faut faire la distinction. En
l'espece, le navire (le « Norstar ») a été saisi et immobilisé en tant que corps du
délit, c’est-a-dire en tant que moyen ayant servi a commettre le délit. Le navire
« Norstar » était donc a part entiere, une piece a conviction des procédures
pénales et ne pouvait pas étre libéré dans ces circonstances. Un tribunal doit
examiner tous les éléments de l'affaire avec objectivité et discernement. En
d’autres termes, la libération du navire moyennant caution n'était pas une so-
lution acceptable et ne pouvait pas I'étre, parce que si le tribunal avait reconnu
les accusés coupables, le navire « Norstar » aurait constitué une piece essen-
tielle du proces et il aurait pu étre confisqué. On peut alors se demander, pour
la forme, si un propriétaire de navire raisonnable aurait rendu le navire pour le
faire confisquer. Il faut aussi faire observer que tant qu'une procédure pénale
est en cours, la procédure civile en dommages et intéréts est normalement re-
portée a une date ultérieure ala cloture de la procédure pénale. Les procédures
pénale et civile ayant le méme objet ne sont pas menées simultanément. Si le
propriétaire avait fourni une caution et si le navire avait été libéré, il aurait sans
doute été difficile de lui demander de rendre le navire pour le faire confisquer.
Il s'agit d’'une question qui devra étre examinée au fond ; toutefois, a ce stade,
je suis d’avis que les voies de recours internes avaient de facto été épuisées ;
le fait est que ces voies de recours n'ont pas été empruntées. Compte tenu de
ces circonstances, le Panama n’a pas déposé de demande en dommages et in-
téréts devant le tribunal civil italien, peut-étre parce que la procédure devant
le tribunal pénal n’avait que trop duré. La question devra étre tranchée selon
le critére de la prépondérance, ce qui ne pourra étre pleinement déterminé
quapres une audience au fond.
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Compétence.

Il convient de noter que le Tribunal peut connaitre de cette question dans le
cadre de 'examen au fond (article 97 du Réglement).

33. LTtalie affirme que le Tribunal n'est pas compétent pour les raisons
suivantes :

i) Il n'existe pas de différend. Je suis en désaccord avec cette affirmation
pour les raisons exposées plus haut.

ii) ~ LTtalie n'est pas le défendeur approprié en l'espéce. Le Panama affirme
que l'immobilisation du « Norstar » était fondée sur une ordonnance
prise par I'Italie, et non par I'Espagne.

34. La question est de savoir pourquoi, dans quelles circonstances et pour
quelles raisons 'Espagne a pris ces mesures et eu ce comportement. La réponse
est exposée plus haut, aux paragraphes 15 a 17. Il doit y avoir des éléments de
preuve qui apportent des raisons convaincantes et décisives expliquant pour-
quoi 'Espagne a suivi les instructions du procureur italien. Dans son état ac-
tuel, le dossier ne les donne pas. Peut-étre de tels éléments de preuve seront-ils
produits a l'audience au fond. L'Italie avance, conformément au « principe de
la “partie indispensable” », que 'Espagne était une « partie indispensable » et
quelle aurait dii étre 'un des défendeurs : voir l'affaire de I'Or monétaire pris a
Rome en 1943 (Italie c. France, Royaume-Uni et Etats-Unis dAmérique), question
préliminaire, arrét, C.IJ. Recueil 1954, p. 19 ; Timor oriental (Portugal c. Australie),
arrét, C.IJ. Recueil 1995, p. 90 ; Certaines terres a phosphates a Nauru (Nauru c.
Australie), exceptions préliminaires, arrét, C.IJ. Recueil 1992, p. 240) Suivant le
sens des décisions rendues dans ces affaires, le « principe de la partie indis-
pensable » n'est pas applicable en I'espéce. LEspagne était un « exécutant dé-
légué ». Quelle est, par conséquent, la responsabilité juridique d’'un exécutant
délégué ? Il me semble que la réponse est que I'« exécutant » est tenu de suivre
I'ordonnance prise par le mandant, c’est-a-dire I'Italie en I'espece, conformé-
ment aux dispositions des articles 2 et 5 de la Convention européenne sur l'en-
traide judiciaire en matiére pénale.

iii) Le Panama n’a pas diment cherché a régler le différend par la négocia-
tion ou d’autres moyens pacifiques, comme le prévoit l'article 283, para-
graphe 1, de la Convention.
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35. Je suis en désaccord avec cette derniére affirmation. Il convient d’exami-
ner les dispositions de l'article 283 au vu des circonstances et des éléments de
preuve de l'espéce. Dés lors, la jurisprudence du Tribunal est importante (voir
l'affaire des Travaux de poldérisation a Uintérieur et a proximité du détroit de
Johor (Malaisie c. Singapour), par. 38 a 47 ; 'Affaire du « Juno Trader » ; et l'opi-
nion dissidente de M. le Juge Lucky jointe a l'arrét rendu en 'Affaire du navire
« Louisa », aux par. 15 a 20). L'article 283 de la Convention prévoit un échange de
vues ayant pour objet le réglement par la négociation ou par d’autres moyens
pacifiques. Cet article prévoit aussi 'obligation de procéder a un échange de
vues (article 283, par. 1 et 2). Il est muet sur le point de savoir si le non-respect
de ses dispositions entraine le rejet de la demande.

36. Comme je l'ai dit, conformément au sens attribué au mot « différend »
dans la jurisprudence en droit international et interne, et compte tenu du com-
portement des parties avant 'introduction de I'instance, un différend existe bel
et bien.

37. Interprété comme un tout, l'article 283 prévoit et détaille une méthode
de reglement des différends. Il me semble, vu les communications adressées
par le Panama a I'ltalie et 'absence de réponse de cette derniére, que I'ltalie
était en désaccord avec ce qui était dit et demandé dans ces communications.
A mon avis, la teneur et 'objectif de la partie xv, section 1, de la Convention et
des articles 279 a 285 qui la composent consistent a proposer des moyens de
reglement. Apparemment, cette section donne aux parties une feuille de route
pour régler le différend si elles le souhaitent. Cela ne saurait signifier qu'une
action ou une demande en justice sera rejetée s'il n'y a pas d’échange de vues.
Cet article ne prévoit pas le cas de non-respect de ses dispositions. Il a prin-
cipalement trait au reglement avant procédure devant tierce partie ou avant
décision d'une juridiction internationale.

38. Il existe une école de pensée selon laquelle une action ou une demande
en justice ne peut aboutir s'il n'y a pas eu échange de vues concernant le regle-
ment du différend par la négociation ou par d’autres moyens pacifiques. Je suis
en désaccord avec cette analyse. Il me semble quelle aurait pour effet d'em-
pécher une personne ou une partie de demander réparation conformément
au principe du droit a une procédure réguliére et de la priver du droit a étre
entendue. Autrement dit, une partie ne devrait pas étre privée du droit de faire
entendre équitablement sa cause. On dit que « I'équité transcende les strictes
exigences du droit » (The Dietrich Case, High Court of Australia) [traduction
du Greffe].
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39. Larticle 283 traite avant tout du reglement par la négociation et ne
semble pas prévoir le réglement par une tierce partie, a savoir par une cour ou
un tribunal international. Pour écarter tout malentendu, il serait raisonnable,
pour le mot « procedent » qui figure dans cet article, d’'entendre « peuvent pro-
céder » : lorsqu'un différend existe, les parties ont le droit de procéder ou non
aun échange de vues.

40. Depuis que la Convention est entrée en vigueur, on a assisté a une proli-
fération des juridictions internationales. L'article 283 devrait étre interprété et
appliqué d’'une maniere pragmatique, permettant aux parties a un différend
de saisir directement une juridiction lorsque I'une d’entre elles est d’avis que la
négociation ne permettra pas d’aboutir a un réeglement. A ce propos, je trouve
utile de mentionner ici le passage ci-apres, tiré du livre de Bennion, Statutory
Interpretation, 5th edition 2008, figurant a la p. 887 :

Quiconque interprete une loi en vigueur doit présumer que le législateur
a voulu que la loi soit appliquée dans l'avenir en donnant effet a ce qui
en était I'intention initiale. En conséquence, I'interprete doit prendre en
considération tout changement significatif intervenu depuis 'adoption
de la loi, que ce soit en droit ou sur le plan social, technologique, lexical
ou autre. Une disposition du temps jadis doit donc étre lue aujourd’hui
a la lumiere de I'évolution qu'elle a subie au fil des ans, en apportant au
sens actuel de son libellé les modifications requises pour donner effet
a l'intention initiale du législateur. La réalité et l'effet d'une lecture dy-
namique fournissent I'ajustement nécessaire. Cet ajustement progressif
résulte de l'interprétation que les juges donnent de la loi année apres
année, ainsi que de la lecture qu’en font les responsables de son exécu-
tion [traduction du Greffe].

41 Si, comme le dit I'Italie, le Panama a annoncé « qu'il avait I'intention de
porter l'affaire devant un tribunal, sans jamais véritablement proposer de re-
glement pacifique au prétendu différend », alors il me semble que I'Italie sa-
vait qu'un différend existait ; et pourtant, ni I'Italie, ni le Panama n'ont pris la
moindre initiative en vue de résoudre le différend par la négociation, quelle
qu'en fiit la forme.

42. 1l convient de noter que larticle 58 du Réglement dispose quen cas de
contestation sur le point de savoir si le Tribunal est compétent, le Tribunal
décide.
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Il va de soi que la question sera tranchée suivant le droit applicable et en fonc-
tion des moyens de preuve produits.
Article 300 de la Convention.

43. Il est admis que pour que larticle 300 soit appliqué, il faut que son ap-
plication soit en rapport avec un ou plusieurs autres articles de la Convention
ou avec la violation d'un ou plusieurs des articles de la Convention (voir l'ar-
rét rendu en 'Affaire du navire « Louisa » (Saint-Vincent-et-les Grenadines c.
Royaume d’Espagne), TIDM Recueil 2013).

44. Dans sa requéte, le Panama invite le Tribunal a dire et juger que I'ltalie a
violé les articles 33, 73, paragraphes 3 et 4, 87, 111, 226 et 300 de la Convention.
Avons-nous la preuve que le navire « Norstar » se trouvait a l'intérieur de la
zone contigué de I'Ttalie ou de I'Espagne lorsque les délits ont été commis ? La
réponse est non. En conséquence, je peux comprendre les décisions de relaxer
les prévenus et de libérer le navire rendues en Italie par le tribunal de premiére
instance et la Cour d’appel, et y souscrire. Je maintiens toutefois que les dis-
positions de l'article 33 ont vraisemblablement été mal appliquées et que le
« Norstar » a été saisi et immobilisé a tort et que son droit de libre exercice de
son activité en haute mer lui a par-la été dénié (article 87 de la Convention).

45. Apparemment, l'avitaillement des navires en gazole avait lieu dans les
eaux internationales, c'est pourquoi le tribunal de Savone a conclu que la saisie
était illicite (voir 'annexe 3 aux observations et conclusions du Panama).

46. La saisie du « Norstar » s'est produite dans les eaux intérieures espa-
gnoles, dans le cadre d'une procédure pénale engagée a raison d'infractions
alléguées d’association de malfaiteurs ayant pour but la contrebande d’huiles
minérales et la fraude fiscale. L'ordonnance de saisie énonce que « l'avitaille-
ment en mer de méga-yachts contrevenait a plusieurs articles du Code pénal
italien, en ce qu'il s'agissait d'un moyen de faire des affaires en échappant au
controle des douanes ». L'Ttalie considérait que le navire et le gazole qu'il trans-
portait constituaient le corps du délit, ce qui justifiait la saisie.

47. Larticle 33, paragraphe 1 a), de la Convention prévoit les cas d'infractions
aux lois et reglements douaniers, fiscaux, sanitaires ou d'immigration dans la
zone contigué d’'un Etat. Les preuves documentaires ne montrent pas qu'il y a
eu infraction aux lois et réglements dans la zone contigué de I'Italie. De plus,
le tribunal d'instance a relaxé les accusés et prononcé la mainlevée de la saisie
du « Norstar », laquelle a été confirmée par la Cour d’appel.
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48. A mon avis, les autorités n'ont pas correctement appliqué les dispositions
de larticle 33, paragraphe 1 a), de la Convention dans les circonstances de l'es-
pece. En d'autres termes, lesdites dispositions, qui visent la zone contigué, ont
été appliquées a une infraction alléguée qui aurait été commise dans les eaux
internationales.

On peut se demander si le fait qu'un Etat applique un article de maniere
incorrecte permet d’'invoquer larticle 300 de la Convention. Ce dernier se lit
comme suit :

Les Etats Parties doivent remplir de bonne foi les obligations qu'ils ont
assumées aux termes de la Convention et exercer les droits, les compé-
tences et les libertés reconnus dans la Convention d’'une maniere qui ne
constitue pas un abus de droit.

A mon avis, l'article 300 est applicable, parce que I'Italie, en appliquant de ma-
niere incorrecte l'article 33, paragraphe 1 a), de la Convention, a violé le droit
du navire « NORSTAR » prévu a l'article 87 de la Convention.

49. Il me semble que l'application incorrecte d'un article de la Convention
pourrait établir un lien avec l'article 300, en particulier lorsqu’elle est constitu-
tive d’'un abus de droit.

50. Le Panama avait affirmé que I'ltalie avait violé les dispositions de l'article
73, paragraphes 3 et 4, de la Convention, mais il s'est rétracté au cours de la
procédure orale.

51. A mon avis, les dispositions de l'article 73 sont claires et sans ambigui-
té. Cet article prévoit sur la « [m]ise en application des lois et reglements de
I'Etat cotier » en ce qui concerne « ses droits souverains d’exploration, d’ex-
ploitation, de conservation et de gestion des ressources biologiques de la zone
économique exclusive ». Les lois et reglements en matiere de péche n'ont pas
été violés par le « Norstar » et, puisqu'il faut interpréter l'article 73 dans son
ensemble et non pas en partie, son paragraphe 4 n'est pas applicable (I'agent
du Panama a retiré cette allégation).

52. Larticle 87 of the Convention énonce la « liberté de la haute mer ». L'une
des libertés quelle comporte et qui sont précisées dans cet article est « la liber-
té de navigation » (paragraphe1a)).
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53. Larticle 86 donne une définition générale de 'expression « haute mer »,
qui vise « toutes les parties de la mer qui ne sont comprises ni dans la zone éco-
nomique exclusive, la mer territoriale ou les eaux intérieures d’'un Etat, ni dans
les eaux archipélagiques d’'un Etat archipel ». La phrase finale de cet article
est importante : elle précise que « [1]e présent article ne restreint en aucune
maniére les libertés dont jouissent tous les Etats dans la zone économique ex-
clusive en vertu de l'article 58 ».

54. Larticle 58 dispose notamment que :

1. [d]ans la zone économique exclusive, tous les Etats, qu'ils soient c6-
tiers ou sans littoral, jouissent, dans les conditions prévues par les dis-
positions pertinentes de la Convention, des libertés de navigation et
(...) d'utiliser la mer a d’autres fins internationalement licites liées a
l'exercice de ces libertés et compatibles avec les autres dispositions de
la Convention, notamment dans le cadre de I'exploitation des navires

().

55. Le «Norstar » avitaillait des méga-yachts en gazole, autrement dit, il les
soutait. La Convention est muette sur la question du soutage. Apparemment,
cette activité ne se déroulait pas a l'intérieur de la zone contigué. Il semble
toutefois qu'elle ait pu étre menée a l'intérieur de la zone économique exclu-
sive italienne. Cela étant, en ce qui concerne les membres de 'équipage du
« Norstar », d'une part ils n'ont pas été accusés de « soutage », de l'autre toutes
les accusations pénales qui pesaient contre eux ont été rejetées.

56. A mon avis, les activités menées par le « Norstar » et son équipage étaient
licites ; par conséquent, au regard des articles 87 et 58 de la Convention, son
droit a la liberté de navigation a été violé. Le « Norstar » a été immobilisé dans
le port et cest pour cela qu'il a été affirmé, affirmation a laquelle je souscris,
que le navire avait été privé de son droit d’exercer son activité commerciale en
haute mer. En conséquence, le navire s’est trouvé dans I'impossibilité d’exercer
son droit a la liberté de la haute mer.

57. Sous réserve de la production d’autres éléments de preuve, je ne pense
pas que l'article 111 de la Convention soit pertinent.

58. Larticle 226 ne me semble pas étre pertinent. Aucune allégation de viola-
tion des articles 216, 218 et 220 de la Convention n’a été avancée.
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59. Sil'on considere que les dispositions des articles 33 et 87 sont applicables,
le lien avec les dispositions de l'article 300 est établi. A mon avis, il y a abus de
droit. Il s'ensuit qu'il faut trancher les questions trés importantes de l'acquies-
cement, de la forclusion et de I'estoppel au cours de 'examen au fond avant de
statuer sur la demande en dommages et intéréts.

Recevabilité de la demande.

Estoppel, forclusion/irrecevabilité due a I'écoulement du temps pour intro-
duire le recours/prescription libératoire

60. LTtalie soutient que la requéte du Panama devrait étre rejetée pour ir-
recevabilité au motif que : a) « la requéte vise essentiellement, si ce n'est ex-
clusivement, a exercer une protection diplomatique [alors que] les conditions
pour ce faire, a savoir la nationalité des victimes présumées et I'épuisement
des recours internes, n'ont pas été remplies » (voir les paragraphes 12 218 de la
présente opinion) ; et b) « le Panama ne peut, pour cause de forclusion et d’es-
toppel, porter cette affaire devant le Tribunal puisque 18 années se sont écou-
lées depuis la saisie du navire et que son attitude durant tout ce temps a été
contradictoire » (paragraphe 52 des observations et conclusions du Panama).

61. Je pense qu'il est nécessaire de déterminer le moment a partir duquel le
temps commence a courir aux fins d’établir s'il y a forclusion ou prescription li-
bératoire. Comme je I'ai mentionné, le 25 septembre 1998, le navire « Norstar »
a été saisi alors qu'il mouillait en baie de Palma de Majorque, en Espagne. Le
13 mars 2003, les membres de 'équipage ont été relaxés de tous les chefs d’ac-
cusations qui pesaient sur eux. Le 18 mars 2003, le procureur a interjeté appel
de cette décision, appel rejeté par la Cour d’'appel le 25 octobre 2005. Le 15
aolt 2001, alors que la procédure pénale suivait son cours contre les accusés,
le conseil du Panama a demandé au Gouvernement italien de faire procéder
dans un délai raisonnable a la mainlevée de la saisie du navire « Norstar » et
de « rembourser les dommages découlant de la procédure ». Par lettre adres-
sée au Ministre italien des affaires étrangeres, il a affirmé qu'il demanderait au
Tribunal la prompte mainlevée de I'immobilisation du « Norstar », demande
qu'il a renouvelée dans des communications analogues datées du 7 janvier
et du 6 juin 2002. Le Tribunal n’a jamais été saisi d'une demande de prompte
mainlevée, et je suis d’avis que méme si cela avait été le cas, le Tribunal n’aurait
pas pu en connaitre tant que les procédures étaient pendantes devant les tri-
bunaux italiens (voir ma déclaration et mon opinion jointes aux arréts rendus
en laffaire du « Hoshinmaru » et du « Tomimaru », TIDM Recueil 2005—2007,
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p. 18 et p. 74 ; voir également l'arrét rendu par la Cour supréme du Ghana en
I'Affaire de l'« ARA Libertad » (Argentine c. Ghana). En bref, un jugement rendu
par le tribunal de commerce produisait ses effets et devait étre annulé avant
que le navire ne puisse étre libéré. Une requéte en abrégement de délai a été
accueillie et la Cour supréme, par ordonnance de certiorari fondée sur le droit
applicable aux navires de guerre et sur I'ordonnance du Tribunal, a autorisé la
mainlevée de 'immobilisation du navire.

62. Le Tribunal aurait outrepassé sa compétence s'il s'était immiscé dans
la procédure devant la juridiction interne italienne. En vertu de l'article 2043
du Code civil italien, le propriétaire du « Norstar » ou le Panama — en qualité
d’Etat du pavillon — agissant en son nom disposait de cinq ans pour soumettre
une demande en réparation du préjudice supposément causé par la saisie du
« Norstar » et 'arrestation de son équipage. De plus, le principe de I'indépen-
dance de la justice est respecté dans tous les pays et un ministre ou un minis-
tére ne peuvent et ne devraient pas non plus s'immiscer dans une procédure
judiciaire.

63. Il convient également de noter quen ce qui concerne l'affirmation ou
I'argument de l'estoppel et de la forclusion, les lois locales de prescription libé-
ratoire produisent leurs effets. Conformément a l'article 585 du Code de procé-
dure pénale italien, la décision de la Cour d’appel a acquis force de chose jugée
le 9 décembre 2005. En conséquence, le délai de recours devant la juridiction
italienne a expiré le 9 décembre 2010. Il me semble que le délai de recours
devant une juridiction internationale a commencé a courir a compter du 9
décembre 2005 (c'est-a-dire il y a1 ans).

Estoppel et forclusion.

64. Laprésente requéte est unrecours fondé sur'equity présenté en vue d'ob-
tenir un remede d’equity. 11 s'ensuit que les maximes d’equity pertinentes s’ap-
pliquent : premierement, « he who comes into equity must come with clean
hands » (« quiconque veut 'équité doit avoir les mains propres ») ; et deuxie-
mement, « delay defeats equity » (« le retard éteint le droit a former un recours
d’equity ») [traductions du Greffe]. Un tribunal d’equity refusera de faire droit
a un demandeur si ce dernier n'a pas exercé ses droits et s'il y a acquiesce-
ment de sa part depuis longtemps. A 'appui, je renvoie aux affaires suivantes :
Goldsworthy v Brickell [1987] (I All ER 853, a la p. 6772), Nourse L.J. The defence
of Laches or unconscionable delay is allowed where there is no statutory bar,
and Re Pauling’s Settlement trusts, Younghusband v. Coutts and Co. [1963] 3 All
ER]I, p. 20.
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65. Au vu des conclusions des parties et de 'abondance des informations
fournies, je pense qu'il est nécessaire d’'examiner le droit applicable, interne et
international, a commencer par l'article 38 du Statut de la Cour internationale
de Justice (la « c1J ») et la jurisprudence de la c1j et de juridictions internes.

66. Contrairement a la réglementation ou a la législation en droit interne, le
Reglement du Tribunal ne prévoit ni 'estoppel, ni de délai de prescription.

67. Enconséquence, il est nécessaire d’examiner cette question compte tenu
de la jurisprudence du Tribunal international du droit de la mer, de celle la c1j
et de celles d’autres tribunaux internationaux, ainsi que de la jurisprudence
pertinente des juridictions internes et de la législation applicable. Alors qu'il
existe une distinction claire entre droit international et droit interne, étant
donné que chaque systeme ou ordre juridique est supérieur dans son propre
domaine (Fitzmaurice, The General Principles of International Law, 92 HR 1957,
p- 5 etp.70a80), il existe quand méme des cas, tels que la présente espeéce, pour
lesquels il serait utile de mentionner les décisions prises par des juridictions
internes en matiere d’estoppel, de forclusion et de prescription libératoire.

68. Un article d’Alexander Ovchar, « Estoppel in the jurisprudence of the
1CJ », paru dans Bond Law Review, Vol. 21 Issue 1, est non seulement utile mais
également intéressant. Apres avoir étudié plusieurs affaires surlesquellesla c1y
a statué, il aboutit au fait que les conclusions de la Cour ne sont pas définitives,
ce a quoi je souscris. La Cour a proposé plusieurs approches doctrinales, mais
elle n'a pas établi de précédent. Toutefois, les lignes directrices exposées dans
ces arréts sont tres utiles. Les juges Cot et Wolfrum, dans leur opinion indivi-
duelle commune jointe a I'ordonnance précitée rendue en I'Affaire de [« ARA
Libertad », mentionnent les affaires de la c1j qui ont trait a ce sujet et je trouve
leurs avis tres utiles.

69. Particulierement éclairant a ce sujet est l'extrait suivant du livre de
Malcom N. Shaw International Law, Fourth edition, p. 77 :

Il peut treés bien arriver, dans n'importe quel systéme juridique, que le tri-
bunal se trouve dans une situation ou il réalise qu'aucune source de droit,
qu'elle provienne de la législation ou de la jurisprudence, ne sapplique
a un point donné de l'affaire qu'il examine. En pareille situation, le juge
déduit la régle applicable en procédant par analogie avec des regles exis-
tantes, ou directement a partir des principes d’'ordre général qui régissent
le systéme juridique, qu'il s’agisse de principes émanant de la justice, de
regles d’equity ou de régles d’'ordre public [traduction du Greffe].
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La jurisprudence de la c1J sur les questions d’estoppel et de prescription des
actions en dommages et intéréts n'est ni tres claire, ni tres probante.

70. Le principe sur lequel repose l'estoppel est souvent rendu par I'adage
latin allegans contraria non est audiendus — une partie ne doit pas pouvoir
tirer avantage de ses propres inconséquences (voir affaire du Temple de Préah
Vihéar (Cambodge c. Thailande), fond, arrét, C.IJ. Recueil 1962, p. 6, 39 ; Plateau
continental de la mer du Nord (République fédérale dAllemagne/Danemark ;
République fédérale dAllemagne/Pays-Bas), arrét, C.1J. Recueil 1969, p. 4, 120 ;
voir également l'opinion individuelle du juge Ammoun jointe a l'arrét).

71.  Lestoppel se compose de trois éléments : i) un Etat doit faire une dé-
claration a un autre Etat; ii) cette déclaration doit étre inconditionnelle et
autorisée ; iii) I'Etat invoquant I'estoppel doit s'étre fié de bonne foi a cette dé-
claration. Ma question a ce sujet est la suivante : quelle est, si tant est quelle
existe, la déclaration de I'Italie ? Peut-elle étre déduite de son comportement ?
Le principe de l'acquiescement est-il pertinent ? La production d’éléments
de preuve par les Parties sera cruciale. Peut-on déduire I'estoppel ? Y a-t-il des
éléments de preuve indiquant que I'ltalie a établi 'acquiescement de maniére
claire, concluante et convaincante ?

72. Dans des affaires comme la présente espéce, les principes de droit interne
relatifs a la forclusion et a I'estoppel sont utiles ; par exemple la législation ré-
gissant la prescription de l'action en dommages et intéréts et la jurisprudence
pertinente.

73. A ce sujet, les dispositions de larticle 38 du Statut de la cij sont
importantes :

Article 38

1. La Cour, dont la mission est de régler conformément au droit inter-
national les différends qui lui sont soumis, applique :

a. les conventions internationales, soit générales, soit spéciales, éta-
blissant des régles expressément reconnues par les Etats en litige ;

b.  la coutume internationale comme preuve d’une pratique générale
acceptée comme étant le droit ;

c.  les principes généraux de droit reconnus par les nations civilisées ;
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d.  sousréserve de la disposition de I'Article 59, les décisions judiciaires
et la doctrine des publicistes les plus qualifiés des différentes
nations, comme moyen auxiliaire de détermination des regles de
droit.

74. Larticle 38 du Statut de la c1j dispose que «les principes généraux de
droit reconnus par les nations civilisées » s'appliquent (il s'agit des principes
généraux d'équité et de justice appliqués de maniére universelle dans les sys-
temes juridiques du monde entier). Il s’agit notamment des principes du délai
préjudiciable (laches), de la bonne foi, de 'autorité de la chose jugée et de I'im-
partialité des juges. Les tribunaux internationaux se fondent sur ces principes
lorsqu’ils ne trouvent pas de regle applicable dans d’autres sources du droit
international. J'inclus dans ces principes généraux le droit a une procédure ré-
guliére et 'abus de procédure.

75. Il convient d’examiner les raisons du retard dans l'introduction de I'ins-
tance et leur validité, et si le demandeur (le Panama) a signalé son intention
de présenter une demande en dommages et intéréts devant la juridiction
compétente. Pourquoi n'a-t-il pas saisi la justice italienne apres les décisions
du tribunal pénal et de la Cour d’appel italiennes ? Pourquoi le Panama a-t-
il laissé s'appliquer la prescription libératoire prévue par la loi italienne ? Si
les réponses a ces questions sont satisfaisantes, alors y a-t-il eu ou y a-t-il un
abus de procédure par lequel le Panama et 'équipage du navire « Norstar » se
voient dénier leur droit a des dommages et intéréts ? De plus, si la demande en
dommages et intéréts est justifiée, est-il juste de dénier au Panama son droit
a étre entendu devant un tribunal ? Enfin, le fait que le Panama ait soumis sa
requéte tardivement justifie-t-il que l'on souléve la question de l'atténuation
des dommages ? S'agissant de I'Italie, le fait que 18 ans se soient écoulés avant
I'introduction de I'instance lui donne-t-il une raison justifiée d’'invoquer l'es-
toppel, du fait que la situation en Italie a peut-étre changé et qu'elle se serait
légitimement attendue a ne pas devoir faire face a une instance judiciaire ?
Autrement dit, cela serait-il juste pour chacune des Parties ?

76.  Pour que naisse I'estoppel, il faut établir que le défendeur s'est fié, a son
détriment, au demandeur. Les questions qui se posent sont les suivantes : I'Tta-
lie s'est-elle fiée au fait quaucune réclamation n'avait été soumise pendant 18
ans ? (10 ans apres l'expiration du délai de forclusion devant la juridiction ita-
lienne). Le Panama a-t-il compté sur le fait que I'Italie avait été informée d’'une
réclamation pendant ce temps ? (Il faut des preuves a 'appui et celles-ci pour-
ront étre produites a 'audience au fond). A quelle date la réclamation a-t-elle
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été soumise ? 1l convient de noter que « la partie qui [invoque le principe de
forclusion ou d’estoppel] doit “s'étre fiée” aux déclarations ou a la conduite de
l'autre partie, ceci a son propre détriment ou a 'avantage de l'autre » (Opinion
individuelle du juge Gerald Fitzmaurice jointe a I'arrét rendu au fond par la CIJ
le 15 juin 1962 en 'Affaire du temple de Préah Vihéar (Cambodge c. Thailande),
C.IJ. Recueil 1962). Par ailleurs, « en droit international, 'estoppel reléve de la

bonne foi et de la constance dans les relations internationales ».
77. La question est de savoir si les conditions de I'estoppel sont remplies.

78.  Le demandeur sollicite un remede d’equity, sous la forme de dommages
et intéréts. En equity, d'une part, qui demande réparation doit avoir les mains
propres, de l'autre tout préjudice doit donner lieu a réparation. Cependant,
il faut qu'il y ait un préjudice. En l'espéce, un préjudice a-t-il été causé, et par
qui ? Il convient de noter que le tribunal italien de premiére instance a relaxé
les accusés faute de preuves et que la Cour d’appel a rejeté 'appel (voir les dé-
cisions des tribunaux italiens). En equity, celui qui a subi un préjudice a l'avan-
tage, qui consiste a demander un remeéde juridique. En equity, ce remeéde prend
habituellement la forme d’'une exécution en nature donnant lieu a une injonc-
tion. Il s’agit de remedes qui vont au-dela de ceux qui sont apportés en common
law, tels que les dommages et intéréts. Ladage latin correspondant est ubi jus
ibi remedium, («1a ot il y a droit, il y a un remede ». Lapplication de cet adage
est nécessairement subordonnée a des principes positifs et ne saurait servir a
faire échec aux regles de droit établies ou a conférer aux tribunaux une compé-
tence jusqu’alors inexistante. Il ne vaut que si 'on suit son sens général et non
son sens littéral. La jurisprudence concernant les principes de cette maxime
juridique comporte les décisions rendues dans les affaires Ashby v. White et
Bivens v. Six Unknown Named Agents. L'application de ce principe de droit a
joué un role essentiel dans la décision rendue en l'affaire Marbury v. Madison,
dans laquelle le Président de la Cour supréme, John Marshall, a d’abord da
établir la validation de la nomination de Marbury avant de pouvoir rendre sa
décision de plus large portée.

Raison du retard dans la soumission de la requéte

79. A mon avis, les facteurs suivants sont essentiels pour statuer sur la
requéte.

80. Premiérement, le Tribunal devrait examiner s’il existe des éléments suffi-
sants prouvant que le retard dans la soumission de la requéte est acceptable ;
deuxiémement, si le demandeur est forclos dans son droit d’'introduire une
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instance ; troisiémement, si le Panama est empéché, en vertu du principe de
l'estoppel, de soumettre sa requéte ; et quatriemement, dans 'hypothése, mais
sans pour autant admettre que ce soit le cas, que ce qui précede soit prouvé, la
question de I'évaluation des dommages et intéréts devient pertinente.

81.  Dans sa requéte, le Panama indique quen janvier 1999, la demande en
mainlevée de la saisie du navire déposée par le propriétaire a été rejetée par les
autorités italiennes, qui étaient disposées a y procéder moyennant dépot d’'une
garantie de deux cent cinquante (250) millions de lires, somme dont le pro-
priétaire du « Norstar » ne pouvait a I'époque pas s'acquitter, car en raison de
la durée de la saisie, le marché correspondant a cette activité avait été anéanti
et il n’avait plus fait la moindre recette.

82. Il convient de noter qua I'époque, M. Nelson Carrey6 n’était pas engagé
comme conseil du Panama. La premiere notification a I'Ttalie de I'éventualité
d’'une action en justice a été faite par une lettre en date du 15 ao(it 2001 adressée
au Ministere italien des affaires étrangeres.

83. Les audiences devant le tribunal de Savone ont commencé a la fin de
2002. Par arrét du 13 mars 2003, la Cour pénale de Savone a prononcé la « relaxe
de toutes les personnes impliquées de tous les chefs d’accusation », ainsi que la
mainlevée de I'immobilisation du « Norstar » et sa restitution au propriétaire.
Cela étant, cette décision n’était pas définitive et le procureur a interjeté appel
devant la Cour d’appel de Géne, qui a finalement, par sa décision d’'octobre
2005, confirmé la décision rendue en premiere instance.

84. Comme je 'ai mentionné, a mon avis, le délai pour la soumission d'une
demande devant les tribunaux italiens a commencé a courir lorsque la Cour
d’appel a rejeté 'appel de la relaxe des accusés. Le délai de soumission d'une
demande devant les tribunaux italiens a expiré en 2010. Ce n'est qu'en 2015
que la requéte a été soumise au Tribunal. De fait, dix années s’étaient écoulées
avant que la requéte ne soit soumise au Tribunal.

85. LTtalie affirme que ce sont 18 années qui se sont écoulées et que le
Panama est par conséquent forclos dans son droit d’'introduire une instance et
qu'il devrait en étre empéché en vertu du principe de I'estoppel. Dans la double
hypothese ou le Tribunal serait compétent et — mais sans admettre que ce soit
le cas — ou la requéte serait recevable, celle-ci serait prescrite devant les juri-
dictions internes de common law ainsi que devant le présent Tribunal interna-
tional. Et méme en equity, un demandeur doit « avoir les mains propres ». Rien
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ne prouve que I'Italie ait commis une fraude ou qu'elle ait induit en erreur le
propriétaire et le Panama en les incitant a penser qu'il serait donné suite a une
demande en dommages et intéréts, ce qui aurait suscité chez le Panama l'at-
tente légitime de voir cette demande aboutir. Alors que I'Ttalie a peut-étre été
silencieuse ou qu'elle a peut-étre ignoré les sollicitations tendant a obtenir la
restitution du navire « Norstar » et 'indemnisation du propriétaire, du Panama
et de I'équipage, le Panama n’a pour sa part pas exercé de recours devant une
juridiction internationale pendant 17 a 18 ans. De plus, il convient de noter que
lorsque les droits humains d'une personne sont en cause, il est de l'intérét de
la communauté internationale que l'affaire soit promptement réglée et que le
principe du droit a une procédure réguliére soit reconnu.

86. C'estalalumiere des paragraphes qui précedent qu'il convient d'examiner
ce qui suit. Le 2 décembre 2000, deux ans a peine apres la saisie du « Norstar »,
survenue le 25 septembre 1998, le ministre alors en fonctions au Ministére des
affaires étrangeres du Panama, a informé le « Secrétaire » [il entendait sans
doute par-la le Greffier, M. Chitty] du Tribunal que M. Nelson Carrey6 était
autorisé a représenter le Gouvernement panaméen « sans préjudice de la pro-
cédure en cours devant le tribunal de Savone (Italie) ».

87. Le 15 aott 2001, Monsieur Carreyo a écrit au Ministre des affaires étran-
geres a Rome pour l'informer qu'il était autorisé a engager une instance judi-
ciaire contre I'ltalie devant le Tribunal pour obtenir des dommages-intéréts en
réparation du préjudice causé par la saisie du navire « Norstar ». Il reprenait
brievement les faits concernant la saisie et son rapport avec les chefs d’accu-
sation pesant sur Rossi Silvio et autres pour délits qui auraient été commis a
Savone et dans d’autres ports italiens dans le courant de 1997. I affirmait no-
tamment que la saisie était illicite, que les dommages se montaient a 'époque
a 6 millions de dollars des Etats-Unis et que ce montant continuait de croitre
de jour en jour en raison du fait que le « Norstar » n’était pas en mesure de
poursuivre ses activités de vente de gazole a des bateaux de plaisance dans les
eaux internationales.

88. Le 7 janvier 2002, Monsieur Carreyd a écrit au Ministere italien des af-
faires étrangeres. Lextrait pertinent de cette communication est reproduit
ci-dessous :

Objet : République du Panama/République italienne, procédure devant
le Tribunal international du droit de la mer, sis a Hambourg, en répa-
ration des dommages causés par I'immobilisation actuelle du navire
Norstar résultant de I'exécution, dans le port de Palma de Majorque, aux
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iles Baléares (Espagne), d'une ordonnance de mesures conservatoires
rendue par les autorités judiciaires de Savone au motif que ledit navire
avait avitaillé en gazole des mégas-yachts dans les eaux internationales
au large de la mer de Ligurie.

Je prends note du fait que votre Ministére n’a pas encore répondu a notre
demande du 15/08/2001.

Vous étes par conséquent informé par la présente qu’a 'expiration d'un
délai de 21 jours a compter de la date de la présente, nous introduirons
sans autre préavis une instance devant la juridiction compétente de
Hambourg.

89. Le 3 aolit 2004, Monsieur Carreyé a écrit au Ministre des affaires étran-
géres en mentionnant sa correspondance antérieure et il a une fois de plus
rappelé les faits et informé le Ministre que si 'Etat italien n'accédait pas a cette
réclamation sollicitant le versement de dommages et intéréts de telle sorte que
la réparation du navire puisse commencer, il n'aurait d’autre option que d'in-
troduire une demande en dommages et intéréts contre I'Italie. Il a également
proposé de régler le différend conformément a l'article 287 de la Convention.

go. LTtalie n'a répondu a aucune de ses lettres. Autrement dit, elle a ignoré sa
demande et n'a pris aucune mesure, de quelque type que ce soit, pour résoudre
le probleme. Lltalie n'a aucunement admis sa culpabilité ; elle sappuyait,
d’apres ce qu'elle prétend, sur le fait que l'affaire était devant le tribunal pénal
italien en premiére instance puis devant la Cour d’appel durant la période
comprise entre 1997 et 2005. La Cour d’appel a confirmé la décision rendue
par le juge en premiére instance et la relaxe des accusés. La Cour a ordonné la
mainlevée et/ou la démolition du « Norstar ». La correspondance montre que
la communication entre la Cour et les autorités compétentes n'était ni claire,
ni précise. Pendant ce temps, le Panama n'a engagé aucune procédure civile
en Italie. La loi italienne susmentionnée relative a la prescription libératoire
s'appliquait. Le délai de prescription étant de cinq ans, le droit d’agir en justice
était éteint apres 2010. Ce n'est qu’en 2015 que le Panama a soumis sa requéte
au Tribunal. La question qui se pose est la suivante : pourquoi le Panama n’a-t-
il pas engagé cette procédure avant octobre 2015 ? Y a-t-il eu acquiescement de
sa part ? Au vu des preuves documentaires, je ne le pense pas (voir les lettres
précitées adressées au Ministre italien des affaires étrangeres). Les raisons du
retard avancées par le Panama sont-elles raisonnables et recevables ? Le fait
que I'Italie n'ait pas réagi a la demande de restitution et de dommages et inté-
réts présentée par le demandeur a-t-il suscité chez le Panama l'attente 1égitime
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de voir I'ltalie verser I'indemnisation demandée ? L'ltalie avait-elle I'impres-
sion que cette réclamation ne serait pas portée devant les tribunaux ?

91. Je ne pense pas qu'il y ait eu acquiescement du Panama, étant donné
que Monsieur Carrey6 a continué de réclamer une indemnisation et des dom-
mages et intéréts (voir la lettre du 15 aoit 2001 et la note verbale n° 2227 du 31
aolt 2004, dans laquelle le Panama a expressément confirmé a I'ltalie que son
Ministere des affaires étrangeres avait certifié que Monsieur Carrey¢ était in-
vesti des pouvoirs d’agir en tant que représentant de la République du Panama
devant le Tribunal international du droit de la mer ; voir aussi la note verbale
n° 97 du 7 janvier 2005, qui a confirmé les pouvoirs de représentation dont
Monsieur Carreyo était investi).

92. Comme je l'ai indiqué plus haut, le Reglement du Tribunal et les regles du
droit international ne prévoient pas de prescription libératoire (forclusion). En
conséquence, pour parvenir a sa conclusion, un tribunal doit, dans ces circons-
tances, examiner le droit coutumier international et la jurisprudence, tant in-
ternationale que nationale. Sil'on encourage la soumission de réclamations ou
si I'on accueille ces réclamations apres une si longue période, les contentieux
ne finiront jamais. Il est donc nécessaire de proposer une solution apres avoir
examiné et pris en compte le droit applicable, les preuves documentaires, les
conclusions et observations et les plaidoiries des conseils.

93. Pourla commodité du lecteur, voici un récapitulatif des dates pertinentes
énoncées aux paragraphes 12 a 22 de la présente opinion :

a) 25 septembre 1998 : le navire « Norstar » est saisi en tant que corps du
délit ;

b) 15 aolit 1999 : Monsieur Carreyé demande par lettre au Gouvernement
italien de faire procéder a la mainlevée de I'immobilisation du « Norstar »
« dans un délai raisonnable » ;

c) 6 et7juin 2002 : Monsieur Carreyo, par des lettres portant ces dates, sol-
licite de nouveau la mainlevée de 'immobilisation ;

d) 13 mars 2003 : le juge du tribunal pénal relaxe en premiére instance tous
les accusés de tous les chefs d’accusation invoqués contre eux et ordonne
la mainlevée de la saisie du « Norstar » ;

e) 18 mars 2003 :le procureur fait appel de la relaxe des accusés, mais pas de
la libération du « Norstar » ;

f)  25o0ctobre 2005 : 'appel est rejeté ;
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g) 17 avril 2010 : Monsieur Carreyo écrit au Ministre italien des affaires étran-
geres pour rappeler les faits et demander réparation du préjudice subi du
fait de la saisie illicite du « Norstar ».

94. Il convient de noter que pendant toute la période allant de la saisie
jusqu’a la relaxe des accusés et plus tard le rejet de l'appel, le « Norstar » se
trouvait dans le port de Majorque (Espagne), apparemment sous le controle
des autorités espagnoles. Pour des raisons qui seront peut-étre élucidées a I'au-
dience au fond, le « Norstar » n'a pas été libéré alors et il ne I'est apparemment
toujours pas.

95. Deux questions importantes se posent: a quel moment le délai com-
mence-t-il a courir et y a-t-il eu acquiescement du Panama ? Par ailleurs,
chaque partie pouvait-elle, en raison du comportement de l'autre, 1égitime-
ment s'attendre a ce qu'aucune demande en mainlevée de 'immobilisation du
« Norstar » ou en dommages et intéréts ne soit soumise aux tribunaux ?

96. Le Panama avance qu'un nouveau délai doit étre mesuré a partir du 17
avril 2010, date a laquelle une autre réclamation officielle a été présentée dans
une lettre adressée au Ministre italien des affaires étrangeres. Cette lettre est
restée sans réponse. Par conséquent, 'écoulement du temps entre 2010 et la
soumission de la requéte en décembre 2015 est justifié. L'Italie a avancé que
18 ans s'étaient écoulés depuis la saisie et I'immobilisation du « Norstar » et
que cinq ans de plus avaient passé depuis avril 2010. La question de savoir si
l'affirmation de forclusion s'appuie sur une période de 18 ou de 5 ans sera tres
certainement abordée lors de 'audience au fond, une fois que les plaidoiries
des conseils auront été entendues et que le Tribunal sera en mesure de rendre
une décision finale. Toutefois, sous réserve de l'issue de 'audience au fond, je
pense qu'il est possible, au vu des conclusions examinées dans le cadre de cette
requéte, de déterminer quel est le délai devant étre respecté pour engager une
action. Les conseils ont mentionné que dans les législations de plusieurs pays
prévoyant la prescription libératoire, y compris celles du Panama et de I'ltalie,
ce délai est compris entre un et six ans. Toutefois, ces délais sont ceux du droit
interne et sont fixés par la législation. En droit international, ce n'est pas le
cas. Comme je l'ai dit, le Statut du Tribunal et celui de la c1j ne prévoient pas
de prescription libératoire. Une défense fondée sur l'existence d’'un retard dé-
raisonnable, distincte de la législation de prescription tout en étant analogue
a elle, peut fonctionner. Toutefois, une défense ainsi fondée rend nécessaire
I'examen de I'équilibre entre la justice ou I'injustice qu'il y aurait a octroyer ou
refuser le remede. Par conséquent, le besoin de preuves s'accroit en l'espéce ;
une décision finale devra étre rendue a l'issue de 'examen au fond.
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97. Jaifait allusion plus haut au droit applicable. En résumé, le Réglement du
Tribunal ne fixe pas de délai pour la soumission d'une demande en dommages
et intéréts. La jurisprudence de la c1j et des autres juridictions internationales
n'est pas non plus précise, bien que la c1j ait énoncé des lignes directrices ap-
plicables en fonction des circonstances de l'affaire considérée. La législation
de la plupart des pays prévoit la prescription libératoire. Le délai de prescrip-
tion varie d’'un pays a l'autre ; ainsi, il est de cinq ans en Italie, de trois ans au
Panama, et dans la plupart des autres pays il est compris entre un et six ans. La
forclusion n'existe pas en droit international. La Convention ne prévoit pas de
délai. Par conséquent, compte tenu du fait qu'en common law la législation est
stricte, en equity « fairness in certain instances and circumstances transcends
the strict nature of the law » («la justice transcende dans certains cas et cer-
taines circonstances la stricte nature du droit » [traduction du Greffe]). En l'es-
pece, il est admis que le Panama est en droit d'engager une action a raison de la
saisie illicite du navire « Norstar » et des dommages qu'elle a causés au navire.
A ce stade de la procédure, je conclus que cette action ne saurait étre rejetée au
motif du temps écoulé ou pour cause d’acquiescement. En conséquence, sous
réserve des arguments qui seront présentés a 'audience a ce sujet, la doctrine
de l'estoppel n'est pas applicable.

98. Pour les raisons susmentionnées, je suis d’avis que le Tribunal est compé-
tent pour connaitre de la requéte et que la requéte est recevable.

99. Pour les raisons énoncées plus haut, les exceptions soulevées par I'ltalie
sont rejetées.

100. Il se peut qu'il faille poursuivre I'examen d’autres questions a l'audience
au fond. Ces questions portent sur la compétence, la recevabilité, I'épuisement
des recours internes et la prescription extinctive (principe du délai préjudi-
ciable, forclusion).

(signé) A.A. Lucky





