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Opinion individuelle de M. le juge Ndiaye

Jai voté en faveur de l'arrét, parce que je partage les motifs exposés par le
Tribunal sur les principales questions. En particulier, je souscris aux arguments
énoncés aux paragraphes 97, 99, 100, 101, 102, 122, 132, 163, 210, 213, 216, 217, 231,
266, 270, 271, 300 et 307.

Jeestime toutefois que la décision, suivant laquelle le Tribunal est compétent et
la requéte du Panama est recevable, est fondée mais pour un certain nombre
de motifs qui vont au-dela de ceux énoncés dans l'arrét du Tribunal. Je pense
en effet que l'arrét aurait pu traiter la question nouvelle de l'exception de
procédure et établir un régime juridique la concernant avant d’en arriver a la
compétence et a la recevabilité de la requéte. En outre, le dispositif de l'arrét
aurait di étre plus classique. Conformément a l'article 8, paragraphe 6 de la
Résolution sur la pratique interne du Tribunal en matiere judiciaire, la pré-
sente opinion individuelle portera sur ces points.

Le 17 décembre 2015 intervient la requéte introductive d’instance par le
Panama au sujet du « Norstar ». La requéte du Panama a pour objet la répara-
tion du préjudice qui aurait été causé au « Norstar » par un comportement des
autorités italiennes prétendument contraire au droit des gens. Pour établir la
juridiction du Tribunal, la requéte invoque la déclaration faite par le Panama
en vertu de larticle 287. Le 11 mars 2016, le Gouvernement italien a présenté
des exceptions préliminaires concluant les unes a 'incompétence du Tribunal
et les autres a l'irrecevabilité de la demande.

Dans la procédure, les conclusions ci-apres ont été présentées par les Parties :
« Larequéte

Le Panama a déposé le 17 décembre 2015 une requéte introductive d'ins-
tance contre I'Ttalie dans un différend portant sur la saisie et I'immobili-
sation du navire « Norstar ». Une copie certifiée conforme de la requéte a
été transmise a I'Italie le 17 décembre 2015. Dans sa requéte, le « deman-
deur demande au Tribunal de dire et juger que :
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1. Le défendeur a enfreint les articles 33, 73, paragraphes 3 et 4, 87, 111,
226 et 300 de la Convention ;

2. Le demandeur a droit aux dommages et intéréts qui seront détermi-
nés lors de la procédure au fond et qui sont provisoirement estimés
a dix millions (10 000 000) de dollars ; et

3. Le demandeur a droit au remboursement de tous les honoraires
d’avocat, frais et dépenses accessoires ».

EXCEPTIONS PRELIMINAIRES
1) Dispositions pertinentes

— Article 294, paragraphe 3, de la Convention.
— Article 97, paragraphe 3, du Reglement.

2)  Dépot des exceptions préliminaires

L'Ttalie a déposé le 11 mars 2016 des exceptions préliminaires au titre de
l'article 294, paragraphe 3, de la Convention.

— Les exceptions préliminaires ont été soulevées dans le délai de go jours
courant a partir de l'introduction de l'instance (voir larticle 97, para-
graphe 1, du Réglement).

— La procédure sur le fond a été suspendue (voir l'article 97, paragraphe
3, du Réglement).

Conformément a 'ordonnance du Président du 15 mars 2016, le Panama a
déposé ses observations et conclusions écrites le 9 mai 2016, et I'Italie ses
observations et conclusions écrites en réponse le 8 juillet 2016.

Le 22 ao(it 2016, le Panama a soumis une demande en date du 16 ao(it 2016
« sollicitant une décision a propos de I'étendue de l'objet du différend sur
la base des exceptions préliminaires soulevées par I'Italie». Par lettre du
23 aolt 2016, I'Ttalie a contesté cette demande du Panama (voir aussi PVs,
p-13, L. 16—20).
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3) Demandes des parties
Italie
— «|[L]Ttalie prie respectueusement le Tribunal de dire et juger:

a) quil n'est pas compétent pour statuer sur la requéte que le Panama
a déposée aupres du Tribunal le 17 décembre 2015;

b) que le recours intenté en I'espéce par le Panama contre I'Italie est
irrecevable pour les raisons exposées dans les présentes exceptions
préliminaires » (exceptions préliminaires, par. 36, voir par. 5 et 27 ;
voir réponse, par. 178 ; voir PVs, p. 13, 1. 40—44 : conclusions finales).

Panama

— «[L]e Panama prie respectueusement le Tribunal de :

PREMIEREMEMENT, déclarer

1. quil est compétent pour connaitre de l'affaire ;

2. que larequéte du Panama est recevable ; et

3. quelaRépublique italienne a enfreint les garanties d'une procédure
réguliére ;

DEUXIEMEMENT, dire, au vu des explications qui précedent, que les ex-
ceptions préliminaires écrites soulevées par la République italienne sur
le fondement de larticle 294, paragraphe 3, de la Convention, sont reje-
tées » (observations, « Conclusions », p.17 ; PV6, p.18, 1. 25-34).

EXCEPTIONS DE PROCEDURE
DEMANDE DU PANAMA SOLLICITANT UNE DECISION,
EN DATE DU 16 AOUT 2016, ET OBJECTION SOULEVEE PAR

LITALIE DU 23 AOUT 2016

— Les exceptions préliminaires ont-elles été soumises en temps voulu ?
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Italie

- «lademande du Panama [du 16 ao(it 2016] est manifestement dépour-
vue de fondement. En fait, la totalité des arguments présentés par I'Ita-
lie dans sa réponse du 8 juillet 2016 ont soit développé, soit précisé les
exceptions qu'elle avait d’abord soulevées le 16 mars, ou ont répondu
aux arguments présentés par le Panama dans ses observations du 5
mai 2016 » (PV1, p. 7,1. 22—26 ; PV5, p. 12, . 23—25 et 42—48).

Sur le principe de “légalité des armes”: « [I]l ne peut y avoir aucun motif
pour le Panama d’affirmer qu'il y ait eu quelque manquement au prin-
cipe de «I'égalité des armes ». Le Panama a eu tout loisir de répondre a
ces exceptions et peut également y répondre pendant les présentes au-
diences » (PV1, p. 9, . 1215 ; voir PV5, p. 12, 1. 26-30 et p. 13, L. 5-10).

Sur les « pouvoirs inhérents » du Tribunal : « I'ltalie reconnait qu'en tout
état de cause, le Tribunal dispose de larges pouvoirs inhérents pour dé-
terminer sa compétence et la recevabilité de la requéte. Ces pouvoirs, qui
permettent a un tribunal de déterminer sa compétence et la recevabilité
méme si des exceptions n'ont pas été soulevées dans les temps voulus,
voire n'ont pas été soulevées du tout, font partie intégrante du droit inter-
national » (PV, p. 9, 1. 25—29).

« [A]ucune des six exceptions préliminaires dont se plaint le Panama
n'est nouvelle dans la réponse de I'ltalie » (PV3, p. 7, 1. 36 et 37).

Sur « labsence de pouvoirs de représentation », voir PV, p. 7, 1. 43 a p. 8,
L.7;PVs5,p.3,1.17-36;

Sur le « manque de pertinence droits invoqués », voir PVy, p. 8,1. 9—23 ;

Sur U« ordre de saisie du navire “Norstar” ne constituant pas un manque-
ment a une obligation internationale », voir PVy, p. 8, 1. 25-36 ; PV5, p. 4,
L. 22-35;

Sur '« échange de vues », voir PV, p. 3,1. 38-43;

Sur lattribution du comportement, voir PV1, p. 8, 1. 38—42;
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Sur la « nature diplomatique » de la requéte, voir PV1, p. 8, . 44—49 ; PV2,
p-1,1.12-18; PV5, p. 3, 1. 38-43 ;

Sur lacquiescement, la prescription et lestoppel, PV1, p. 8,1. 51— p. 9, 1. 1;
PV2, p.20,1.34ap. 21, 1. 10.

Panama

— «...il est injuste que le Panama n‘ait pas eu l'opportunité de répondre
a cette nouvelle exception de I'ltalie, autrement qu'au stade de la pré-
sente procédure orale » (PVg, p. 21, 1. 27-29).

Sagissant de largument concernant les « pouvoirs de représentation » sou-
levé par UTtalie dans sa réponse : « Aucun de ces points n'a été évoqué dans
les exceptions préliminaires et n'a donc pu étre discuté par le Panama
dans ses observations et conclusions écrites ... » (demande sollicitant
une décision, par. 11 ; voir PVy, p. 21, |. 21-50).

Sagissant de largument concernant la « pertinence des dispositions invo-
quées par le Panama » soulevé par ['ltalie dans sa réponse : « Dans la suite
de sa réponse, I'ltalie continue d’arguer que chacune des dispositions
invoquées par le Panama dans sa requéte est dépourvue de pertinence
(Réponse, paragraphes 33—49). Le Panama se trouve actuellement dans
l'incapacité de contester ces exceptions sous forme écrite, étant donné
que I'Ttalie les a soulevées pour la premiére fois dans sa réponse » (de-
mande sollicitant une décision, par. 13 ; voir PVy, p. 22, L. 2-13).

Sagissant de largument concernant [’ « ordonnance de saisie comme acte
préparatoire » soulevé par l'Italie dans sa réponse : « ... si nous examinons
les exceptions préliminaires soulevées par I'Italie, nous constatons aisé-
ment que cet argument ne figure pas dans ce document. Par conséquent,
le Panama n’a pas pu s'exprimer a son propos dans ses observations et
conclusions sur les exceptions préliminaires de I'Italie » (demande solli-
citant une décision, par. 17 ; PV4, p. 22, l. 15-26).

Sagissant de largument concernant [« attribution du comportement »
soulevé par l'Italie dans sa réponse : « Le fait que le Panama ait invoqué
une violation de son droit de navigation pacifique par I'ltalie, et que
I'Italie conteste a présent cette violation en indiquant qu'elle n’a pas pro-
cédé a la saisie et a 'immobilisation du navire, constitue une exception
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nouvelle fondée sur le principe de la responsabilité indépendante, que
le Panama n’a pas prévue, et pose de nouvelles questions a propos de la
maniére dont la conduite d'un Etat doit étre définie et dont l'article 6 des
Articles sur la responsabilité de I'Etat de la ¢p1 doit étre appliqué. Ces
questions ont désormais ajouté une nouvelle dimension a cette procé-
dure, auxquelles le Panama n'a pas été en mesure de répondre a ce jour »
(demande sollicitant une décision, par. 21 ; voir PV, p. 22, 1. 28—38).

Sagissant de largument de ['Italie invoquant le fait que la requéte « sap-
parente a un endossement diplomatique » : « ... I'ltalie n'a fait mention de
cette exception dans aucun des arguments avancés a l'appui de ses excep-
tions préliminaires. En conséquence, le Panama n’a pas eu la possibilité
d’y répondre dans ses observations » (demande sollicitant une décision,
par. 24 ; PVg, p. 22, 1. 40-50).

Sagissant de largument concernant I’ « acquiescement» soulevé par Ultalie
dans sa réponse : « [C]'est également la premiére fois que I'Ttalie qualifie
le recours du Panama d’acquiescement » (demande sollicitant une déci-
sion, par. 27). « ... étant donné que I'Ttalie n'a soulevé aucune des ques-
tions précitées dans ses exceptions préliminaires, toutes ces exceptions
nouvelles doivent étre rejetées étant donné qu'elles ont été soulevées tar-
divement » (demande sollicitant une décision, par. 30 ; voir PVg4, p. 23, L.

2-7).
B) Statut de la requéte du Panama

La demande du Panama porte sur la qualification procédurale de l'irrecevabi-
lité ou non de la réponse italienne du 8 juillet 2016. Lon sait que la demande
de nullité d’'un acte de procédure est une exception de procédure qui doit étre
présentée in limine litis. « In limine litis » est une expression latine du droit
procédural signifiant « dés le commencement du proces ». Elle est utilisée
pour rappeler que les moyens de forme doivent étre évoqués des le début de
l'instance et avant tout moyen de fond, ceci afin d’éviter que la procédure ne
s'éternise inutilement et d'éviter que le moyen soulevé ne soit, en réalité, qu'un
procédé dilatoire. Autrement dit, les exceptions de nullité pour vice de forme
doivent ainsi étre soulevées « in limine litis », c’est-a-dire avant toute défense au
fond. Contrairement aux moyens de pure forme évoqués ci-dessus, les moyens
de droit [c'est-a-dire, les moyens de fond] peuvent étre évoqués « en tout état
de cause » clest-a-dire jusqu'au délibéré. Lobjet du différend est établi dans
l'acte introductif d'instance et la requéte du Panama a trait a I'exercice du droit
daction, lequel se compose de la demande et des moyens de défense.
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1) Faits et procédure a l'origine de la demande :

* Le 16 novembre 2015 [le 17 décembre 2015], le Panama introduit une ins-
tance contre I'Ttalie par requéte auprés du Tribunal dans un différend
concernant la saisie et I'immobilisation du « Norstar », navire battant pavil-
lon panaméen.

* Leumars 2016, I'Italie souléve des exceptions préliminaires d'incompétence
du Tribunal d'une part et d'irrecevabilité de la requéte du Panama de l'autre.

* Le 10 mai 2016, le Panama dépose ses observations et conclusions écrites en
réponse aux exceptions soumises par I'Italie et,

* Le 8juillet 2016, I'ltalie soumet sa réplique aux observations panaméennes.
e Le 22 aofit 2016, le Panama soumet une demande « sollicitant une décision
relative a 'étendue des exceptions préliminaires soulevées par I'Italie » et,

* Le 23 ao(it 2016, |'Italie s'oppose a la demande présentée par le Panama.

2) La recevabilité de la demande :
a) Larecevabilité en la forme
Selon l'article 97, paragraphesiet2:

1)  «Toute exception a la compétence du tribunal ou a la recevabilité de la
requéte ou toute autre exception sur laquelle une décision est demandeée
avant que la procédure sur le fond se poursuive doit étre présentée par
écrit 9o jours au plus tard apres I'introduction de I'instance ».

2)  «Lacte introductif de I'exception contient 'exposé de fait et de droit sur
lequel I'exception est fondée ainsi que les conclusions ».

Autrement dit, une exception peut étre d'incompétence ou d'irrecevabilité,
mais aussi toute autre sur laquelle une partie demande une décision au Tribunal,
pourvu qu’elle soit préliminaire au fond.

Clest exactement le cas de l'exception panaméenne : il s'agit d'une exception
de procédure ! Et compte tenu de son acte introductif conforme au paragraphe
2 de larticle 97 du Réglement du Tribunal, 'on peut conclure que les condi-
tions de forme de recevabilité de la demande prévues par le Reglement sont
remplies.
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b) Larecevabilité au fond : elle est évaluée a 'aune de plusieurs criteres.

D’abord le critere d’ordre juridique pur. Une juridiction comme le Tribunal ne
saurait agir que sur la base du droit et doit donc s’assurer qu’elle a le pouvoir de
s'exprimer sur le fond avant de le faire.

Ensuite, le second critére a trait a la bonne administration de la justice et a
I'importance d’'une bonne justice.

Enfin le dernier critére regarde le réle actif du Tribunal en tant que maitre de
la procédure et gardien de I'intégrité judiciaire. C'est pourquoi le Tribunal est
tenu de soulever d'office tout moyen affectant I'intégrité judicaire ou la bonne
administration de la justice. Il faut rappeler les arguments du Panama pour les
jauger en fonction des criteres ci-dessus rappelés :

1)  «Itisinviolation of the Principle of Due process of Law and proce-
durally anomalous to allow the Respondent to file additional objec-
tions, i.e. those that were not referred to either in the Preliminary
Objections or in the Observations made by the Applicant in
response

2) Panama requests that the Tribunal reject any and all of these
Objections as filed because they are in contravention of paragraph 1
of article 97

3)  The principle of Equality of Arms states that both parties to a dis-
pute must be allowed the same opportunities

4)  Ttalyis unduly hindering Panama’s case by now bringing up additio-
nal points

5) If [the] new objections are deemed admissible, Panama will have
been placed at a procedural disadvantage

6) Anelementary and fundamental requirement of due process in any
proceeding is the opportunity for both parties to present their res-
pective arguments on equal terms

7)  Italy has made objections beyond the [go days] time limit in its at-
tempt to broaden the scope of its Preliminary Objections

8) The only opportunity that Panama now has to make use of its
right to contradict these arguments is in the oral proceedings.
However, this would affect the Principle of Due Process of law, of
Contradiction, and of égalité darmes because of the lack of time for
Panama to study, corroborate and challenge these new objections
and arguments. »
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La demande du Panama invite le Tribunal a répondre principalement a la
question de savoir si l'irrecevabilité invoquée par 'autre Etat constitue une fin
de non-recevoir ou une exception de procédure. Cette question rappelle celle
que la Cour permanente s'est posée dans l'affaire de Certains intéréts allemands
en Haute-Silésie polonaise, ou elle s'est demandé s'il s'agissait :

[d]'un de ces moyens de défense, tirés du fond de la cause et tendant a
en faire écarter I'examen par le juge, auxquels on donne généralement,
ainsi que l'a fait le droit francais, le nom de « fins de non-recevoir » ?
Ou bien n'est-on pas plutdt en présence d'une véritable exception s'op-
posant ... non pas a l'action elle-méme et au droit sur lequel elle repose,
mais a l'exercice de cette action en justice ? [arrét n° 6, 1925, C.PJ.L série
An®6, p.19].

3) L'exception de procédure

Il apparait que nous sommes ici en présence d’'une exception de procédure.
En effet, une exception de procédure consiste en tout moyen qui tend soit a
faire déclarer la procédure irréguliere ou éteinte, soit a en suspendre le cours.
Parmi les exceptions de procédure figurent les exceptions de nullité, qui com-
prennent les nullités pour vice de forme, sachant que l'annulation d'un acte
de procédure pour vice de forme suppose la réunion de deux conditions:
l'inobservation d’'une formalité substantielle et la preuve du grief qui cause
l'irrégularité.

Il ne sagit pas, dans le cadre d’'un tel moyen de défense, de contestation por-
tant sur le fond méme de la prétention de l'autre Partie, mais de contestation
portant sur la procédure.

Il faut dire que le terme « exception » est polysémique, pouvant désigner une
véritable défense au fond — par exemple, 'exception de compensation en droit
interne — ou un moyen de défense en général comme lorsque l'on dit « le juge
de l'action est juge de I'exception ».

Lorsqu'un Etat oppose une exception de procédure a un autre Etat, il indique
par ce moyen qu'il n'accepte pas, tout au moins a titre provisoire ou tempo-
raire, le débat au fond — comme en la présente espece —, soit pour paralyser
provisoirement l'instance de fagon a bénéficier de délai supplémentaire, soit
pour éteindre la procédure ou l'instance.
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En cela, l'exception de procédure est aussi une exception préliminaire en ce
sens que son but est de suspendre la procédure au fond pour assurer un exa-
men préalable des questions soulevées. Il s’agit donc d'un

moyen invoqué au cours de la premiére phase d’'une instance et tendant a
obtenir que le tribunal saisi tranche une question préalable avant d’abor-
der 'examen du fond de l'affaire, le but de I'exception étant le plus sou-
vent d'obtenir qu'il ne soit pas passé a 'examen du fond. [Salmon (dir.)
Dictionnaire de droit international public, Bruxelles, 2001, p. 474]

L'annulation d'un acte de procédure pour vice de forme s'effectue par le biais
de l'exception de procédure. C'est en effet par la voie d’'une exception de procé-
dure que la Partie qui entend faire déclarer nul un acte de procédure doit sou-
lever la nullité. En matiere d’exception de nullité, le juge doit étre strict pour les
irrégularités susceptibles d’affecter 'acte introductif d’instance, lequel établit
l'objet du différend et est donc essentiel a toute la procédure. Autrement dit, si
le vice de forme affecte I'acte introductif d’instance, la nullité devra étre invo-
quée au tout début de I'instance avec les autres exceptions de procédure éven-
tuelles, c'est-a-dire celles relatives a la validité formelle d'un acte procédure. 11
faut relever que l'attitude de la Cour internationale de Justice face aux vices de
procédure varie selon qu'il s'agit d'un défaut de l'acte introductif d'instance ou
de vices de procédure a proprement parler. La Cour apparait plutot flexible et
permet la régularisation d’actes introductifs d’instance défectueux.

En revanche, elle sera trés stricte pour tout défaut de validité d’actes de procé-
dure, surtout lorsqu'il s’agit de garantir 'égalité des parties et la bonne admi-
nistration de la justice. C'est ainsi que la Cour de La Haye a eu a exclure que
de nouvelles piéces de preuve ou documents soient présentes lorsqu'ils sont
tardifs.

En effet, le paragraphe 54 de l'arrét du 26 février 2007 en I'Affaire relative a
lapplication de la Convention pour la prévention et la répression du crime de gé-
nocide (Bosnie-Herzégovine c. Serbie et Monténégro) est libellé comme suit :

Le 7 mars 2006, la Bosnie-Herzégovine a communiqué a la Cour et
au défendeur un cp-rROM intitulé « Documents publics du TPIY et
autres documents cités par la Bosnie-Herzégovine durant ses plai-
doiries (07/03/2006) ». Par une lettre datée du 10 mars 2006, la Serbie-
et-Monténégro a fait savoir a la Cour qu'elle avait des objections a la
production de ce CD-ROM, la présentation aussi tardive d'un tel volume
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de documents « [étant] source de graves préoccupations quant au res-
pect du Réglement de la Cour et quant aux principes d’équité et d’égalité
entre les Parties ». Elle indiquait également que les documents figurant
sur le cD-ROM « sembl[ai]ent discutables au regard du paragraphe 4
de larticle 56 du Reglement ». Par une lettre en date du 13 mars 2006,
l'agent de la Bosnie-Herzégovine a informé la Cour des vues de son gou-
vernement sur les objections précitées de la Serbie-et-Monténégro. Dans
cette lettre, 'agent faisait notamment valoir que tous les documents
contenus dans le CD-ROM avaient été mentionnés a l'audience par la
Bosnie-Herzégovine, qu'ils relevaient du domaine public et étaient des
documents « facilement accessible[s] », au sens du paragraphe 4 de l'ar-
ticle 56 du Reglement. L'agent ajoutait que la Bosnie-Herzégovine était
disposée a retirer le cD-ROM si la Cour le jugeait souhaitable. Par une
lettre du 14 mars 2006, le greffier a informé la Bosnie-Herzégovine que,
le paragraphe 4 de l'article 56 du Réglement n'imposant ni n‘autorisant la
présentation ala Cour de l'intégralité du texte d'un document mentionné
a l'audience en vertu de cette disposition, et la Partie adverse et la Cour
ayant quelque difficulté a gérer, a ce stade tardif de la procédure, un vo-
lume aussi considérable de documents, lesquels étaient en tout état de
cause dans le domaine public et pouvaient donc étre consultés en cas de
besoin, la Cour avait décidé qu'il était dans I'intérét d'une bonne adminis-
trations de la justice que le cD-ROM flit retiré. Par une lettre datée du 16
mars 2006, 'agent de la Bosnie-Herzégovine a retiré le CD-ROM qui avait
été présenté le 7 mars 2006.

La juridiction internationale doit méme soulever proprio motu tout motif se

rattachant a son intégrité judiciaire, aux conditions de la compétence générale

ratione personae et ratione materiae et a la recevabilité matérielle, comme I'in-

térét et la qualité pour agir.

Clest ainsi que dans I'Affaire de [Administration du prince von Pless, la Cour per-
manente dit :

Considérant que la demande ainsi formulée souleve une question quant
a la compétence de la Cour, question qui est liée a celle de savoir si, se
basant sur 'article 72, alinéa 3, de la Convention de Genéve, un Etat peut,
en sa qualité de Membre du Conseil, demander qu'une indemnité soit
allouée au profit d'un minoritaire ressortissant de I'Etat défendeur ; que,
des lors, et comme cette derniere question — que la Cour croit devoir
soulever d'office — releve du fond, la Cour ne saurait statuer sur la ques-
tion de compétence avant d’avoir entendu les arguments quant au fond ;
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[Administration du prince von Pless, [exception préliminaire,] ordonnance
du 4 février 1933, C.P.J.1. série A/B, n. 52, p. 15 ; voir en outre 'Affaire du Sud-
Ouest Africain de 1966, C.IJ. Recueil 1966, p. 18-19]

Sile vice de forme allégué — comme en la présente espéce — affecte un acte in-
tervenu en cours d'instance, il faut que la Partie qui entend faire annuler l'acte
oppose l'exception de nullité ou en demande le rejet avant la poursuite de la
discussion au fond, étant entendu que tous les moyens de nullité contre les
actes de procédure doivent étre invoqués ab initio et simultanément.

I convient de souligner que le régime de l'exception de procédure est plus
strict que celui de la défense au fond en ce que la premiére donne a penser
qu'un tel moyen de défense est essentiellement mu par le souci de retarder
le déroulement de la procédure, voire de paralyser provisoirement l'instance.

Ces exceptions de procédure, quoique rares, sont d’'une importance capitale et
les juridictions internationales se doivent de les soulever proprio motu dans la
mesure ou elles affectent les fondements mémes de la procédure :1a bonne ad-
ministration de la justice ; le Tribunal est maitre de la procédure et gardien de
I'intégrité judiciaire ; les intéréts des Etats parties a la Convention et donc au
Statut du TIDM doivent étre sauvegardés ; il en va de méme du « due process
of law » et des principes de I'Habeas Corpus, en particulier celui de I'égalité des
armes entre les Parties au proces etc ...

Le Panama fait valoir en outre une autre forme d'incident de procédure —
ce quil qualifie de nouvelles exceptions et que I'ltalie nomme de nouveaux
arguments. Cet incident releverait plutdt des incidents provenant de la mo-
dification des prétentions des Parties ou des Parties au proces : demandes ad-
ditionnelles ; demandes incidentes ou interventions.

Rappelons par ailleurs que constitue une fin de non-recevoir tout moyen qui
tend a faire déclarer I'adversaire irrecevable en sa demande, sans examen au
fond, pour défaut de droit d’agir, tel que :

— le défaut de qualité ;
— le défaut d’intérét ;
— la prescription;
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— le délai préfix et;
— la chose jugée.

Au total l'on peut retenir que la demande du Panama recele une exception de
procédure et que le tribunal est compétent pour :

— Statuer sur les exceptions de procédure ;

— Statuer sur les incidents mettant fin a I'instance ;

— Considérer que la procédure est irréguliere ;

— Ordonner toute mesure provisoire, y compris toute mesure d'instruction ;

— Rejeter les nouvelles exceptions italiennes de la réplique et enfin;

— Consentir un nouveau délai au Panama pour lui permettre de répondre par
écrit apres la procédure orale. Et ce, parce que le fondement commun des
dispositions de procédure dans tous les systemes juridiques est I'égalité
effective entre les parties : c’'est une conséquence du caractere judiciaire du
Tribunal.

Clest le souci d’assurer une égalité compléte entre les deux Parties qui fonde les
décisions prises quant a :

— Lordre de production des pieces de la procédure ;

— Lacharge de la preuve ;

— Laudition des parties et leur droit de réponse en application du principe
«auditur et altera pars » [Affaire Nottebohm] ;

— Lallocation du temps de préparation des dossiers [mémoire/ contre-mé-
moire, etc] ;

— Le temps de parole.

Je pense que permettre au Panama de répondre par écrit apres la procédure
orale aurait permis au Tribunal de disposer d'une plus grande liberté et de plus
de certitude dans 'appréciation de la valeur probante des éléments qui lui sont
présentés par I'Italie et le Panama et dans I'établissement de la vérité légale.
L'on pourrait ainsi statuer en meilleure connaissance de cause ! Le Tribunal a
décidé d'allouer a chaque Partie 30 minutes de temps de parole supplémen-
taire durant les audiences pour s'exprimer sur ce sujet, comme rappelé au pa-
ragraphe 30 de l'arrét.
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EXCEPTIONS D’INCOMPETENCE

1)  Existe-t-il un différend entre I'Italie et le Panama et ce différend
est-il relatif a 'interprétation et I'application de la Convention ?

Italie

«IIn'y a pas de différend entre le Panama et I'ltalie concernant les faits
allégués dans la requéte » (exceptions préliminaires, par. 4 a) et 17 a); voir
réponse, par. 176 a) et 8 ; voir aussi PV1, p. 5, 1. 26—29 et p. 10, 1. 30-31).

Panama

- «...il existe un différend entre le Panama et I'ltalie » (observations,
par. 5; pour les références jurisprudentielles, voir observations, par. 9;
voir PV3, p. 3,1. 23-50;; PV6, p.1, .18 a p. 2, 1. 2).

Echange de communications / Pouvoirs de représentation
Italie

« Lassertion unilatérale de ses propres prétentions ne suffit pas, en soi,
a remplir la condition fondamentale de I'existence d’'un différend entre
les parties. En réalité, le Gouvernement panaméen n'a jamais soulevé ses
plaintes ou récriminations concernant les faits allégués dans sa requéte
aupres du Gouvernement italien par les voies de droit appropriées, de
sorte que ce dernier puisse s’y opposer ou les contester » (exceptions pré-
liminaires, par. 18 ; PV1p.10,1. 43 a p. 13, L. 20).

«..les communications recues de la part de M. Carreyé et du
Gouvernement panaméen étaient sans conséquence au regard du cri-
tere de l'existence d’'un différend international entre I'Italie et le Panama.
Premiérement, les communications de M. Carreyo ne pouvaient étre pré-
sumées provenir d'un représentant étatique autorisé a mettre en cause
la responsabilité de I'Ttalie.... Deuxiemement ... elles consistaient soit a
avertir qu'une procédure de prompte mainlevée serait engagée — ce qui
n'a jamais été fait —, soit a demander réparation sans toutefois indiquer
les fondements juridiques d'une telle demande en droit international et
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encore moins les droits dont le Panama se prévaut dans la requéte » (ré-
ponse, par. 26, voir par. 10).

« [L]inexistence d’'une situation susceptible de produire un désaccord
entre les Parties est principalement due al'absence du caractére représen-
tatif de Monsieur Carreyo.... Monsieur Carrey6 est apparu aux yeux des
fonctionnaires italiens, dans sa premiére lettre du 15 ao(it 2001, comme
un sujet privé sans aucun pouvoir de représentation pour négocier au
nom du Gouvernement du Panama » (PVy, p. 12, l. 26—-33).

« [O]n ne peut pas confondre le pouvoir d’ester en justice avec celui de re-
présenter un Etat dans les relations diplomatiques » (PV1, p. 13, 1. 18—20).
« En particulier, le pouvoir donné a une personne d’agir au nom d’'un Etat
dans une procédure de prompte mainlevée est un type de pouvoir unique
concernant la situation visée a l'article 292, et ne s'étend pas au pouvoir
d’agir au nom de I'Etat au-dela de cette procédure » (PVs5, p. 4, L. 9—12).

« [C]e n'est pas aux communications diplomatiques du Panama que I'Ita-
lie n'a pas répondu, c’est tout simplement a M. Carrey6 puisque ce der-
nier n’était pas investi du pouvoir de négocier avec I'ltalie au sujet des
faits de I'espece » (réponse, par. 9).

« Les communications recues par le Gouvernement italien ne prove-
naient pas d’autorités gouvernementales panaméennes» (réponse,
par. 10).

« Contrairement a ce quallegue le Panama, ... I'Ttalie n'a pas passé sous si-
lence certaines communications émanant de M. Carrey6 ou du Panama,
mais mis en avant leur manque d’adéquation et de pertinence — d'un
point de vue diplomatique, et donc juridique » (réponse, par. 11).

Sur la lettre du Ministére des affaires étrangeéres panaméen du 2 décembre
2000 au Greffier du Tribunal : « Ce document se borne plutot a conférer
[a Monsieur Carreyd] un pouvoir d’ester en justice au nom du Panama,
clairement dans les limites exclusives d'une procédure de prompte main-
levée au titre de l'article 292 de la Convention » (PV1, p. 14, 1. 38—40).

Sur la lettre du 31 aoiit 2004 : voir PV, p. 13, L. 35—40.
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Sur la note verbale A] n° 2227 : « Aux troisieme et quatrieme alinéas, cette
lettre indique qu'elle transmet au Gouvernement italien une lettre de
Monsieur Carreyd du 3 aofit 2004, toujours certifiée et apostillée. Cest
une modalité curieuse car I'on pourrait se demander qui représente qui
dans cette affaire : le privé le public, ou le public le privé ? » (PVy, p. 16, L.

25-29).

Sur des communications particuliéres : voir exceptions préliminaires, par.
10, 13, 14; Voir réponse, par. 12 a 26 ; voir aussi PV1, p.13,1. g0 ap. 14,1 40;
p-16,l.15a p. 18,1 46.

Panama

- «...le Panama naurait pas introduit d’'instance devant le Tribunal s'il
n'était d’avis qu'un différend existe a bon droit » (observations, par. 6).

« ... 'immobilisation du Norstar, puis sa mainlevée, et le fait que I'Ttalie
n'ait pas versé d'indemnité est constitutif d'un différend, et ... le refus de
I'Italie de répondre aux communications officielles qu'elle a recues du
Panama a ce sujet a prolongé l'existence du litige » (observations, par. 76).

Sur les communications :

« En refusant de répondre aux communications du Panama, I'Ttalie a, de
fait, pris implicitement une position trés différente de celle du Panama
puisquelle a rejeté les demandes officielles de celui-ci, ce qui confirme
l'existence d’un grave désaccord » (observations, par. 9).

« Je [l'agent du Panama] ne suis pas tenu de communiquer en utilisant la
langue diplomatique ou au moyen de notes verbales. Me doutant peut-
étre que I'Ttalie allait exciper de la chose, je me suis rendu au Ministere
panaméen des affaires étrangeres pour demander que les communica-
tions que j'avais envoyées a I'Ttalie lui soient transmises par la voie diplo-
matique » (PVg, p. 13, . 41-46).

«LTtalie n'a répondu a aucune des communications écrites du
Panama ... Le fait que le Panama ait adressé une réclamation a I'Italie,
que celle-ci n'a pas reconnue et a laquelle elle a encore moins essayé
de répondre, montre clairement l'existence d’'un différend. Le Tribunal
devrait reconnaitre les bonnes intentions du Panama et considérer que



154

AFFAIRE DU NAVIRE « NORSTAR » (OP.IND. NDIAYE)

le silence de I'ltalie prouve sans ambiguité son rejet de la demande du
Panama » (observations, par. 7, voir aussi par. 8).

« ... le Reglement du Tribunal n'interdit pas a une partie de se faire repré-

Ln

senter par “un avocat privé” » (PV6, p. 2, 1. 30-31).

«...pour qu'une correspondance soit valable, il n'est pas nécessaire
qu'elle inclue un mandat donné par écrit. Lindication de la personne ou
de I'Etat représenté suffit. En outre, 'autorisation voulue peut étre accor-
dée rétroactivement par I'Etat représenté » (PV6, p. 2, 1. 36-39).

« ... par sa note verbale 2227 du 31 ao{it 2004, le Panama a expressément
confirmé a I'Ttalie que son Ministere des affaires étrangeres avait certifié
que l'avocat Nelson Carrey6 avait été mandaté pour agir en tant que re-
présentant de la République du Panama devant le Tribunal international
du droit de la mer » (PV6, p. 2, . 41-44).

Sur la lettre du Ministére des affaires étrangéres panaméen du 2 décembre
2000 au Greffier du Tribunal :

«[L]e document se limite a autoriser [Monsieur Carreyd] a introduire
une instance au nom du Panama.... Mais I'Ttalie ajoute que c'était pour
les besoins de la procédure de prompte mainlevée.... lorsqu’'un avocat
obtient un mandat pour demander la mainlevée d’'un navire, n'est-il pas
également autorisé & communiquer avec une autre Partie dans les condi-
tions qu'il souhaite ? » (PVy, p. 14, 1. 26—33 ; voir aussi PV6, p. 2, 1. 18—22).

Sur des communications particuliéres : voir observations, par. 19 a 33 ; PV3,
p-18,l.12ap.19,l.9;p.19,l. 35 a p. 22, 1. 14.

Sur les déclarations au titre de larticle 287 de la Convention : voir observa-
tions, par. 49; voir requéte, par. 2.

Le différend est-il relatif a linterprétation ou a lapplication de la
Convention (voir article 288, paragraphe 1, de la Convention)? /
Pertinence des droits invoqués par le demandeur.
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Italie

- «...il n'existe pas de différend entre le Panama et I'Italie concernant
l'interprétation ou l'application de la Convention....les dispositions
invoquées par le Panama dans sa requéte sont manifestement dépour-
vues de pertinence en I'espece et ..., par conséquent, le Panama n’a pas
établi prima facie le bien-fondé de sa thése » (réponse, par. 28).

Sur les correspondances, voir PV, p. 20, . 19—20 et p. 21, 1. 20—22.

Sur larticle 288 de la Convention (voir exceptions préliminaires, par. 18, et
réponse, par. 29).

« ... les dispositions de la Convention invoquées par le Panama sont de
toute évidence inapplicables aux faits de l'espece et qu'elles ne sauraient
fournir une base juridique solide sur laquelle fonder ses prétentions »
(réponse, par. 32; voir exceptions préliminaires, par. 19).

« ... les dispositions que le Panama invoque au regard de la compétence
ratione loci et ratione materiae sont completement hors de propos s’agis-
sant de la saisie du Norstar, celle-ci ayant été opérée par les autorités
espagnoles en baie de Palma de Majorque, c'est-a-dire dans des eaux in-
térieures espagnoles » (réponse, par. 32).

«[T]outes les dispositions évoquées par le Panama dans sa requéte
concernent manifestement des espaces maritimes différents des eaux
territoriales. En conséquence, les articles 33, 87 et 11 de la Convention ne
s'appliquent pas aux faits de l'espece » (PVs5, p. 7, . 7-10).

«II ne suffit pas ... que le demandeur se réfere a un certain nombre de
dispositions de la Convention au moment de I'introduction de sa requéte
pour obtenir la compétence ratione materiae du Tribunal » (PV1, p. 20, .

32-34).

Sur larticle 33 de la Convention : voir réponse, par. 33 ; PV1, p. 38,1. 35 a p.
39,113

Sur larticle 73 de la Convention : voir réponse, par. 34 a 36 ; PV, p. 39, L
3-28;
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Sur larticle 87 de la Convention : voir réponse, par. 37 a 39 ; PVy, p. 21, L
290—44;Pp-39,1.30ap. 40,1.8;

Sur larticle m de la Convention : voir réponse, par. 41; PVy, p. 40, 1. 10-21;
PVs, p.7,1.12—20;

Sur larticle 226 de la Convention : voir réponse, par. 42 a 44 ; PVa, p. 40, 1.
23-46;

Sur larticle 300 de la Convention : voir réponse, par. 45 a 48 ; PVy, p. 41, L.
2-13.

Panama

— «...le présent différend a trait a la Convention et a la maniére dont ses
dispositions sont interprétées et appliquées» (observations, par. 5,
Voir par. 79).

« La République du Panama invoque la violation par le défendeur des
articles 33, 73, paragraphes 3 et 4, 87, 11, 226 et 300, ainsi que d’'autres, de
la Convention. Le droit de navigation pacifique du Panama, partant celui
du Norstar, a été violé par les agents de la République italienne, qui ont
entravé les déplacements et activités d’'un navire étranger en haute mer
au mépris des régles essentielles de la Convention ... » (requéte, par. 9;
voir observations, par. 49 et 71).

«[L]e Panama saisit cette occasion pour concéder que larticle 73 (ré-
ponse, paragraphes 34, 35 et 36) et l'article 226 (paragraphes 42, 43 et 44)
ne s'appliquent pas a I'espeéce, ces dispositions relevant de la partie x11,
consacrée a la protection et a la préservation du milieu marin » (PVs, p.
25, l. 46—49 ; voir aussi PV3, p. 10, 1. 16-17).

« Dans la requéte qu'il a présentée au Tribunal, le Panama a circonscrit
l'objet du différend en ces termes : “un différend [qui] porte, entre autres,
sur la violation par I'Ttalie des dispositions de la Convention relatives a
la liberté et au droit de navigation et/ou aux utilisations de la mer aux
autres fins internationalement licites visées a l'article 58 de la Convention
(...) [et sur la] réparation (...) pour le préjudice causé (...) par la saisie
illégale du Norstar” » (observations, par. 49; voir requéte, par. 3; PV3, p.
26, 1. 5-8).
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Sur larticle 87 de la Convention : PV3, p. 26, l. 33-35; PV3, p. 26, 1. 47—49;
Sur larticle m de la Convention : PV3, p. 27, 1. 10—24 ;

Sur larticle 297 de la Convention : voir observations, par. 51; PV, p. 10, L.
17-20;

Sur larticle 300 de la Convention : PV3, p. 27, 1. 26-30.
Pour I'Ttalie il y a un défaut de pouvoirs de représentation, lequel a engendré :

a) Linexistence de différend

b) Le non-respect de l'obligation de procéder a un échange de vues.
Pour elle,

c) Seuls des organes de I'Etat ou des personnes expressément habili-
tées peuvent agir pour un Etat et une distinction doit étre établie
entre

d) Une fin spécifique et toutes fins.

L'on note le début des communications avec I'Italie dés le 15 aofit 2001. Le dif-
férend est né du fait que I'ltalie n'a pas reconnu la demande du Panama. Il

apparait que le refus de collaborer est la preuve formelle de l'existence d’'un
différend.

Le régime juridique du différend :

En l'absence de définition du différend dans les statuts des juridictions inter-
nationales, il faut recourir a la jurisprudence de ces derniéres pour en établir
le régime juridique puisque la fonction juridictionnelle contentieuse des tribu-
naux les conduit a connaitre de différends, lesquels doivent étre réglés sur la
base du droit. C'est dire que le différend doit exister et étre justiciable.

1)  Selon la CPJI, « [u]n différend est un désaccord sur un point de droit ou
de fait, une contradiction, une opposition de théses juridiques ou d'inté-
réts entre deux personnes » [ Concessions Mavrommatis en Palestine, arrét
n° 2, 1924, C.PJI série A n° 2, p. 11; définition reprise dans les Affaires du
thon a nageoire bleue par le Tribunal].
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La question de savoir s'il existe un différend dans une affaire donnée de-
mande a étre « établie objectivement » par la Cour [Interprétation des
traités de paix conclus avec la Bulgarie, la Hongrie et la Roumandie, pre-
miére phase, avis consultatif, C.IJ. Recueil 1950, p. 74].

Il convient, dit la Cour, de « démontrer que la réclamation de 'une des
parties se heurte a l'opposition manifeste de l'autre » [Sud-Ouest africain,
exceptions préliminaires, arrét, C.IJ. Recueil 1962, p. 328 ; Activités armées
sur le territoire du Congo, arrét, C.1J. Recueil 2006, p. 40, paragraphe 9o].
La Cour « pour se prononcer, doit s'attacher aux faits. Il s’agit d'une ques-
tion de fond et non de forme » dit-elle [Affaire Géorgie/ Fédération de
Russie, exceptions préliminaires, arrét du 1" avril 201, paragraphe 30].

En principe, le différend doit exister au moment ou la requéte est sou-
mise a la Cour [Incident aérien de Lockerbie, C.IJ. Recueil 1998, paragraphe
42-44).

Un « désaccord sur un point de droit ou de fait, un conflit, une opposi-
tion de theses juridiques ou d'intéréts ou le fait que la réclamation de
'une des parties se heurte a l'opposition manifeste de l'autre ne doivent
pas nécessairement étre énoncés expressis verbis. Pour déterminer I'exis-
tence d'un différend, il est possible, comme dans d’autres domaines,
d’établir par inférence quelle est en réalité la position ou l'attitude d’'une
partie » [Frontiére terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria
(Cameroun c. Nigeria), exceptions préliminaires, arrét, C.IJ. Recueil 1998,
paragraphe 89].

La c1j indique en outre que : « I'existence d'un différend peut étre dé-
duite de I'absence de réaction d’'un Etat a une accusation dans des cir-
constances ou une telle réaction s'imposait » [Affaire Géorgie/Fédération
de Russie, op. cit. paragraphe 30].

Selonla cij :

Lorsque la Cour est saisie sur la base de déclarations faites en vertu du
paragraphe 2 de T'article 36 de son Statut, la tenue de négociations pré-
alables n'est pas requise, a moins que l'une des déclarations pertinentes
n'en dispose autrement (Frontiére terrestre et maritime entre le Cameroun
et le Nigéria (Cameroun c. Nigéria), exceptions préliminaires, arrét, C.I].
Recueil1998, p. 322, par. 109). Par ailleurs, «si la protestation diplomatique
officielle peut constituer un moyen important pour une partie de porter
a l'attention de l'autre une prétention, pareille protestation ... n'est pas
une condition nécessaire» a l'existence d'un différend (Violations allé-
guées de droits souverains et despaces maritimes dans la mer des Caraibes
(Nicaragua c. Colombie), exceptions préliminaires, arrét du 17 mars 2016,
par. 72). De la méme manieére, la notification de I'intention d’introduire
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une instance n'est pas requise aux fins de pouvoir saisir la Cour (Frontiére
terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria (Cameroun c. Nigéria),
exceptions préliminaires, arrét, C.IJ. Recueil 1998, p. 297, par. 39).

En outre :

Lexistence d'un différend doit étre établie objectivement par la Cour sur
la base d'un examen des faits (Violations alléguées de droits souverains
et despaces maritimes dans la mer des Caraibes (Nicaragua c. Colombie),
exceptions préliminaires, arrét du 17 mars 2016, par. 50). A cette fin, celle-ci
tient notamment compte de I'ensemble des déclarations ou documents
échangés entre les parties (Questions concernant lobligation de pour-
suivre ou dextrader (Belgique c. Sénégal), arrét, C.IJ. Recueil 2012 (II), p.
443- 445, par. 50-55), ainsi que des échanges qui ont - 18 - eu lieu dans
des enceintes multilatérales (Application de la convention internationale
sur lélimination de toutes les formes de discrimination raciale (Géorgie c.
Fédération de Russie), exceptions préliminaires, arrét, C.Ij. Recueil 20m (I),
p- 94, par. 51, p. 95, par. 53). Ce faisant, elle accorde une attention parti-
culiére «aux auteurs des déclarations ou documents, aux personnes aux-
quelles ils étaient destinés ou qui en ont effectivement eu connaissance
et a leur contenu» (ibid., p. 100, par. 63).

Le comportement des parties peut aussi entrer en ligne de compte, no-
tamment en l'absence d’échanges diplomatiques (Violations alléguées
de droits souverains et despaces maritimes dans la mer des Caraibes
(Nicaragua c. Colombie), exceptions préliminaires, arrét du 17 mars 2016,
par. 71 et 73). Ainsi que l'a écrit la Cour,

«un désaccord sur un point de droit ou de fait, un conflit, une op-
position de theéses juridiques ou d'intéréts ou le fait que la récla-
mation de l'une des parties se heurte a l'opposition manifeste de
l'autre ne doivent pas nécessairement étre énoncés expressis ver-
bis ... [T]1 est possible, comme en d'autres domaines, d’établir par
inférence quelle est en réalité la position ou l'attitude d’'une par-
tie. » (Frontiére terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria
(Cameroun c. Nigéria), exceptions préliminaires, arrét, C.IJ. Recueil

1998, p. 315, par. 89.)

En particulier, la Cour a jugé que «l'existence d’'un différend p[ouvait]
étre déduite de 'absence de réaction d’'un Etat a une accusation dans des
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circonstances ou une telle réaction s'imposait » (Application de la conven-
tion internationale sur lélimination de toutes les formes de discrimination
raciale (Géorgie c. Fédération de Russie), exceptions préliminaires, arrét,
C.IJ. Recueil 20m (I), p. 84, par. 30, citant Frontiére terrestre et maritime
entre le Cameroun et le Nigéria (Cameroun c. Nigéria), exceptions prélimi-
naires, arrét, C.IJ. Recueil 1998, p. 315, par. 89).

Les éléments de preuve doivent montrer que les «points de vue
des ... parties [sont] nettement opposés» en ce qui concerne la question
portée devant la Cour (voir le paragraphe 37 ci-dessus). Ainsi que cela
ressort de décisions antérieures de la Cour dans lesquelles la question
de l'existence d’'un différend était a l'examen, un différend existe lorsqu'il
est démontré, sur la base des éléments de preuve, que le défendeur avait
connaissance, ou ne pouvait pas ne pas avoir connaissance, de ce que ses
vues se heurtaient a '« opposition manifeste » du demandeur (Violations
alléguées de droits souverains et despaces maritimes dans la mer des
Caraibes (Nicaragua c. Colombie), exceptions préliminaires, arrét du 17
mars 2016, par. 73 ; Application de la convention internationale sur [élimi-
nation de toutes les formes de discrimination raciale (Géorgie c. Fédération
de Russie), exceptions préliminaires, arrét, C.IJ. Recueil 201 (I), p. 99, par.
61, p. 109-110, par. 87, p. 117, par. 104).

En principe, la date a laquelle doit étre appréciée l'existence d’'un dif-
férend est celle du dépot de la requéte (Violations alléguées de droits
souverains et despaces maritimes dans la mer des Caraibes (Nicaragua
c. Colombie), exceptions préliminaires, arrét du 17 mars 2016, par. 52;
Application de la convention internationale sur lélimination de toutes les
formes de discrimination raciale (Géorgie c. Fédération de Russie), excep-
tions préliminaires, arrét, C.LJ. Recueil 2011 (I), p. 85, par. 30). Lorsqu'il est
dit, au paragraphe 1 de l'article 38 du Statut de la Cour, que la mission de
celle-ci est de « régler conformément au droit international les différends
qui lui sont soumis », ce sont en effet bien des différends existant a la
date de leur soumission qui sont visés.

Le comportement des parties postérieur a la requéte (ou la requéte pro-
prement dite) peut étre pertinent a divers égards et, en particulier, aux
fins de confirmer l'existence d'un différend (Timor oriental (Portugal c.



161

14)

AFFAIRE DU NAVIRE « NORSTAR » (OP.IND. NDIAYE)

Australie), arrét, C.IJ. Recueil 1995, p. 100, par. 22 et p. 104, par. 32), d’en
clarifier l'objet (Obligation de négocier un acceés a locéan Pacifique (Bolivie
c. Chili), exception préliminaire, arrét, C.IJ. Recueil 2015 (II), p. 602, par. 26),
ou de déterminer s'il a disparu au moment ou la Cour statue (Essais nu-
cléaires (Australie c. France), arrét, C.IJ. Recueil 1974, p. 270—271, par. 55;
Essais nucléaires (Nouvelle-Zélande c. France), arrét, C.IJ. Recueil 1974,

p- 476, par. 58).

Cependant, ni la requéte ni le comportement ultérieur des parties ou les
déclarations faites par elles en cours d’instance ne sauraient permettre a
la Cour de conclure qu'il a été satisfait a la condition de l'existence d’'un
différend dans cette méme instance (Questions concernant lobligation de
poursuivre ou d'extrader (Belgique c. Sénégal), arrét, C.I]. Recueil 2012 (II),
P- 444—445, par. 53—55). Sila Cour était compétente a 'égard de différends
résultant d’échanges qui ont eu lieu au cours de la procédure devant elle,
le défendeur se trouverait privé de la possibilité de réagir, avant l'intro-
duction de l'instance, a la réclamation visant son comportement. De sur-
croit, la regle selon laquelle le différend doit en principe déja exister a la
date du dépdt de la requéte serait vidée de sa substance.

A lalumiére de ces différentes décisions, il ne fait aucun doute qu'un différend

existe entre le Panama et I'Ttalie en la présente affaire.

— Le contenu des lettres des 3 et 6 aolit 2004 sur la saisie illégale n’a pas eu de
réponse; et
— Lalettre du 2 décembre 2000 autorisant M. Carreyo a agir au nom du Panama

et du navire « Norstar » visait tous les actes relatifs a la saisie du navire et en

particulier la négociation de demandes de réparation. Cette lettre va plus

loin que la conduite d’'une procédure de prompte mainlevée.

La note verbale N° 2227 du 31 aotit 2004, confirmée par le Ministere des affaires
étrangeres du Panama, indique que M. Nelson Carrey? avait été mandaté pour
agir en tant que représentant du Panama devant le Tribunal international du
droit de la mer.
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La note verbale N° 97 du 7 janvier 2005 confirme le mandat de M. Carreyd
comme le « Représentant légal de la République du Panama et des intéréts des
propriétaires du navire “Norstar” ».

Les communications du Panama relatives a l'affaire n'ont pas eu de réponse de
I'Ttalie, et celle-ci n'a sorti 'argument du défaut de pouvoirs de représentation
que dans sa réponse du 8 juillet 2016.

Cette absence de réaction dans des circonstances ou une telle réaction s'im-
posait est constitutive d'un différend. Et cette attitude de la Partie italienne af-
fecte aussi les conditions prévues a l'article 283, paragraphe 1, de la Convention,
qui requiert que les Parties en litige procédent promptement a un échange de
vues concernant le réglement du différend par la négociation ou par d’autres
moyens pacifiques. Il faut rappeler que les échanges de vues doivent unique-
ment porter sur les moyens de régler le différend et la réaction du défendeur
est due parce qu'il faut étre deux pour échanger car on ne négocie guere avec
son ombre.

Au total, I'on peut conclure a I'existence incontestable d'un différend en la pré-
sente espece.

2) Le Tribunal a-t-il compétence ratione personae ?
Italie
— «LTtalie n'est pasle bon défendeur en I'espéce et, en tout état de cause,
accueillir la demande du Panama impliquerait inévitablement de se
prononcer sur les droits et obligations d’'un Etat tiers en son absence et
sans son consentement » (exceptions préliminaires, par. 4 b) et 17 b),
Voir par. 22; voir réponse, par. 176 b)).

Panama

— «...Clest I'Italie, et I'Ttalie seule, qui est le défendeur approprié en l'es-
péce » (observations, par. 5).

Sur la pertinence de 'ordonnance de saisie du navire aux fins d’établir
l'existence d’un fait internationalement illicite
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Italie

— «Déterminer si I'ltalie est le défendeur approprié en la cause suppose
dans un premier temps d’établir si 'ordonnance de saisie du Norstar
est de nature a engager la responsabilité internationale de I'Ttalie » (ré-
ponse, par. 61).

« [L]'ordonnance de saisie prise par les autorités judiciaires italiennes, de
meéme que la demande d’exécution adressée aux autorités espagnoles, ne
constitue pas en soi une infraction a la Convention » (réponse, par. 64).

« ... ordonnance de saisie italienne pourrait uniquement étre qualifiée

de comportement “préparatoire” a un fait internationalement illicite ... »
(réponse, par. 67 ; voir PVy, p. 28, 1. 8-13).

« ... le comportement dont le Panama se plaint n'est en réalité pas l'or-
donnance mais la saisie et I'immobilisation mémes du Norstar, ce qui ne
peut, en fait comme en droit, étre attribué a I'Italie » (réponse, par. 68 ;
voir PV, p. 26, 1. 42—45 et p. 28, l. 15-37 ; voir aussi PV, p. 7, . 35—42).

« [L]agent du Panama prétendait reformuler sa demande sous la forme
suivante : “le Panama soutient pour sa part que le comportement incrimi-
né est le prononcé de 'ordonnance de saisie” » (PVs, p. 5, 1. 4-8).

« Lordonnance de saisie n‘ayant pas été exécutée par les autorités ita-
liennes, ni sur le territoire italien, la requéte du Panama s’adresse, en
droit comme en fait et indépendamment de son bien-fondé, au mauvais
défendeur » (réponse, par. 70).

Panama

— «[L]e Panama soutient pour sa part que le comportement incriminé
est le prononcé de I'ordonnance de saisie, la rétention physique du na-
vire étant la conséquence naturelle de cette ordonnance qui constitue
un acte illicite de I'Italie : séquestration, immobilisation, rétention, sai-
sie. Lordonnance de saisie constitue un fait internationalement illi-
cite, car elle a été prononcée en contravention avec plusieurs
dispositions de la cNUDM. Si I'ltalie avait respecté ces dispositions,
elle n'aurait pas ordonné la saisie du “Norstar” et sa responsabilité ne
serait pas engagée » (PV3, p. 29, . 9-16).
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Un fait internationalement illicite est-il, en I'espece, attribuable a I'ltalie ?
Italie

— «|[L]a saisie et I'immobilisation du “Norstar” ne peuvent en aucun cas
étre attribuées a I'Ttalie » (PV1, p. 32, 1. 31-32, voir aussi p. 28, . 34-37).

— «[B]ien que la saisie du Norstar ait été ordonnée par un procureur
italien, ce ne sont pas les autorités italiennes qui ont saisi et immobili-
sé le navire mais les autorités espagnoles. Le demandeur I'a d’ailleurs
reconnu dans sa lettre du 17 avril 2010 au Ministeére italien des affaires
étrangeres, dans laquelle il a indiqué que le navire se trouvait encore a
Palma de Majorque » (exceptions préliminaires, par. 21). « Cette asser-
tion [du Panama] méconnait, d'une part, les regles internationales de
base du droit de la responsabilité de I'Etat concernant l'attribution
d’un fait internationalement illicite et, d’autre part, le “principe de la
responsabilité indépendante” » (réponse, par. 74).

Sur lattribution du comportement :

« [L]e comportement des autorités espagnoles ne pourrait étre attribué
a I'Italie que si celles-ci étaient considérées avoir agi en tant qu’ “organe
mis a la disposition” de I'ltalie au sens de l'article 6 susvisé. Les faits allé-
gués dans la requéte montrent qu'il n'en est rien » (réponse, par. 76 ; voir
PVy, p. 30, 1. 17-19).

«[L]a Convention de Strasbourg de 1959 donnait aux autorités espa-
gnoles une ample latitude leur permettant de rejeter la commission roga-
toire italienne » (PVs, p. 5, 1. 28-30).

Sur la Convention de Strasbourg de 1959, PV1, p. 31, 1. 19 a p. 32, L. 22.
Sur le « principe de la responsabilité indépendante » :
« Le principe en question est parfaitement adapté aux circonstances de

l'espece, ou la saisie du navire a été opérée par un Etat autre que I'Etat
défendeur, mais a la demande de celui-ci ... » (réponse, par. 81 ; voir PVi,

p-28,L.39ap. 29,1 14).



165 AFFAIRE DU NAVIRE « NORSTAR » (OP.IND. NDIAYE)
Panama

— «Le Panama n'a pas introduit d’'instance contre I'Espagne et n'estime
pas que ce pays ait une quelconque responsabilité en 'espece. C'est sur
ordre de I'Ttalie, et non de I'Espagne, que le Norstar a été immobilisé.
Par conséquent, la présente affaire n'a pas trait aux actions d'un Etat
tiers, mais seulement a celles de I'Ttalie » (observations, par. 12, voir
aussi par. 76 ; voir aussi PV3, p. 31, 1. 13-16).

« L'Italie reconnait que 'ordonnance de saisie du navire Norstar a été ren-
due par un procureur italien ... » (observations, par. 10).

« L'Italie est responsable d’avoir prononcé cette ordonnance et, confor-
mément a l'article 1 des ASR, tout fait internationalement illicite d'un Etat
engage sa responsabilité » (PV3, p. 30, 1. 6-8).

« ... en acceptant la demande italienne d’exécution de son ordonnance
de saisie, il est évident que les autorités espagnoles ont été effectivement
mises a la disposition de I'Italie » (PV3, p. 30, 1. 39—41).

« Sans 'ordonnance de I'Ttalie, 'Espagne n'aurait jamais procédé a la sai-
sie. L'Ttalie s'est dés lors simplement servie de I'Espagne comme d'un or-
gane d’exécution » (PV6, p. 5, 1. 10-12; voir aussi PV6, p.5,1.14a p. 6,1. 5; PV
6, p. 6, 1. 17—21; PV6, p. 7, 1. 16-21).

Le principe de la « partie indispensable » s'applique-t-il et fait-il obstacle
ala compétence du Tribunal en la présente instance ?

Italie

— «Etant donné que I'Espagne n'est pas partie a la présente instance,
I'ltalie soutient respectueusement que le Tribunal devrait se déclarer
incompétent et débouter le Panama» (exceptions préliminaires,

par. 24).
Sur le principe de la « partie tierce indispensable » :
« [CJest la saisie et 'immobilisation du navire par 'Espagne qui consti-

tuent 'objet méme de la décision dont le Panama sollicite le prononcé en
'espece » (PV1, p. 34, 1. 29—30 ; voir aussi PV1, p. 34,1. 39 a p. 35, L. 5).
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« Le principe en question empéche I'exercice de la compétence car 'ap-
préciation de la légalité de 'ordonnance de saisie prononcée par I'Italie
ne peut se faire indépendamment de l'appréciation de la 1égalité de la
saisie et de I'immobilisation du navire par 'Espagne, mais l'inverse est
tout aussi vrai. En effet, 'exercice de la compétence du Tribunal serait
aussi empéché de maniere corollaire, étant donné que l'appréciation de
la 1égalité de 'ordonnance de saisie de I'Ttalie impliquerait a fortiori une
appréciation de la légalité de son exécution par 'Espagne » (PV1, p. 35, L
7—13 ; voir aussi exceptions préliminaires, par. 22).

En référence a l'affaire de I'Or monétaire, la requéte du Panama devrait
étre rejetée par le jeu du « principe de la partie indispensable » (réponse,
par. 87 ; voir exceptions préliminaires, par. 23).

Renvoyant a l'affaire de Certaines terres a phosphates a Nauru, « [1]es faits
de la présente espece concordent parfaitement avec cette interprétation
restrictive étant donné que l'ordonnance de saisie et la mise a exécution
entretiennent de toute évidence un rapport non pas purement chronolo-
giquse, mais également logique » (réponse, par. 89).

Renvoyant a laffaire du Timor oriental, « [s]i le Tribunal de céans de-
vait se déclarer compétent pour statuer sur le comportement de I'Italie
dont le Panama tire grief, il serait inévitablement amené a apprécier si
I'Espagne avait le droit de procéder a la saisie et a I'immobilisation du
Norstar » (réponse, par. 91).

Panama

— «[S]euls les intéréts juridiques de I'ltalie, et non ceux de I'Espagne,
pourraient étre affectés, et l'objet méme d’'une décision au fond ne
concernerait que I'Italie en sa qualité de défendeur » (observations,

par. 15).

« [L]Ttalie assume la responsabilité de ses actions étant donné que I'lta-
lie a fondé sa demande d’entraide judiciaire sur une infraction alléguée
qui n’a jamais été réellement commise. La requéte ne porte, dés lors, pas
sur les droits et obligations de I'Espagne, mais seulement sur les obliga-
tions de I'Italie » (PVG, p. 7, 1. 28—32).
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« L'Espagne n'a pas été mentionnée, citée a comparaitre ou évoquée dans
la présente affaire, que ce soit en tant que défendeur ou tierce partie,
et elle n’a pas non plus montré le moindre intérét a y participer en re-
courant a 'une quelconque des méthodes prévues par la Convention »
(observations, par. 15).

Sur le principe de la « partie tierce indispensable » :

« [I]l est possible d’établir la responsabilité de I'Italie sans impliquer I'Es-
pagne » (PV3, p. 4, 1. 25-26).

En référence a 'Affaire de lor monétaire, «la présente affaire est fonda-
mentalement différente et ... par conséquent, 'argument de I'Italie fondé
sur la doctrine dite de la “tierce partie indispensable” est fallacieux » (ob-
servations, par. 12 ; voir aussi par. 10, 11).

« Les intéréts de I'Espagne ne sont pas en jeu en l'espéce, ce qui explique
pourquoi elle n'a pas été citée a comparaitre en qualité de défendeur dans
la présente procédure. Par conséquent, 'Affaire de lor monétaire, citée
par I'talie a I'appui de son argumentation, est de nature différente et
elle est également fondée sur un raisonnement différent » (observations,

par. 13).

« Les intéréts de 'Espagne ne seraient pas affectés par le jugement ; ils ne
constituent méme pas “'objet méme” de la décision » (PV3, p. 4, 1. 49-50).

« ... 'Espagne a la possibilité d'intervenir si elle le désire » (observations,
par. 12).

« Le fait qu'en l'espece, comme le soutient le Panama, la responsabilité
de I'ltalie puisse étre établie indépendamment de la participation de I'Es-
pagne a la procédure trouve confirmation dans une affaire semblable »,
renvoyant a l'affaire de Certaines terres a phosphates a Nauru (observa-
tions, par. 14).

LTtalie prétend que c'est I'Espagne qui a procédé a la saisie du « Norstar » et

qu’elle n'est par conséquent pas le défendeur approprié en l'espece. Les clauses

attributives de prérogatives de la Convention de Strasbourg de 1959 sont claires.

Elles mettent en scene un Etat requérant et un Etat requis, lequel agit au nom

et pour le compte du premier en conformité avec la Convention.
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A dire vrai, 'Espagne n'avait elle-méme aucun intérét a la saisie du « Norstar ».
Son action est simplement consécutive a la « Commission rogatoire interna-
tionale adressée par le Tribunal de Savone aux autorités espagnoles, le 11 aofit
1998 », et 'ordonnance de I'ltalie constituait une demande d’'entraide judiciaire
internationale adressée a I'Espagne. C'est donc I'Ttalie qui est a l'initiative de la
commission rogatoire et c'est par conséquent elle qui est responsable des actes
des autorités espagnoles commis en son nom puisque celles-ci n’étaient guere
tenues, en tant qu'Etat requis, de mener une enquéte sur le bien-fondé ou non
de la saisie du navire dans le cadre de la demande d’entraide. L'Espagne n’était
comptable que des modalités de la saisie, c'est-a-dire de la protection de I'inté-
grité du navire et de 'équipage lors de la saisie. Cette définition de la responsa-
bilité mutuelle est inhérente au systéme de I'entraide judiciaire.

Cette distinction entre la responsabilité de I'Etat requérant et celle de I'Etat
requis dans le domaine de l'entraide judiciaire a également pour effet que si
une accusation pénale n'est pas fondée, c'est I'Etat requérant qui est redevable
d’'une indemnisation et non I'Etat requis ; toute autre conclusion aurait pour
conséquence que les Etats refuseraient de donner suite a une demande d'en-
traide judiciaire.

I reste que I'Espagne s'est contentée de fournir une assistance judiciaire
conformément a la Convention de Strasbourg de 1959 et que cest par consé-
quent a I'Italie d’assumer les conséquences qui s'attachent a son ordonnance,
comme le révele d'ailleurs la communication entre les deux Etats. Celle-ci
montre en effet que non seulement I'Ttalie assumait la pleine responsabilité de
la saisie, mais également que les deux Etats avaient évalué la responsabilité de
I'Ttalie en la matiere.

Qui plus est, en annexe a sa lettre du 18 mars 2003, I'ltalie a communiqué a
I'Espagne le jugement du tribunal de Savone en lui demandant de mettre a
exécution l'ordonnance de mainlevée. Cest dire que I'Italie a donc estimé que
sa demande était nécessaire pour lever I'immobilisation du navire. De méme,
'Espagne estimait que le navire relevait toujours de la responsabilité de I'Ttalie
lorsqu’elle lui a demandé l'autorisation de démolir le navire dans sa lettre du 6
septembre 2006.

Largument de droit a rappeler ici est que la décision du Tribunal n'affecte
guere les intéréts de 'Espagne, Etat requis qui n'est pas le défendeur approprié.
Clest dire que la requéte du Panama n'impliquerait guere la détermination des
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droits et obligations de 'Espagne sans qu'elle soit partie a la présente procé-
dure et sans son consentement. Cest I'Italie qui assume la responsabilité de
ses actions car elle a fondé sa demande d'entraide judiciaire sur une infrac-
tion alléguée qui n'a pas été commise. En conséquence la requéte porte sur
les obligations de I'ltalie, qui est bien le défendeur approprié, et le Tribunal a
compétence en l'espéce.

3) Unéchange de vues s'est-il réalisé concernant le réglement du dif-
férend par la négociation ou par d’autres moyens pacifiques ? (Voir les
articles 286 et 283 de la Convention)

Italie

— «Le Panama n’a pas diiment cherché a régler le différend par la négo-
ciation ou par d’autres moyens pacifiques, comme le prévoit l'article
283, paragraphe 1, de la Convention » (exceptions préliminaires, par. 4
c) et17 ¢); voir réponse, par. 176 a) ; PVy, p. 26, 1. 8-12).

« ... le Panama n'a jamais véritablement cherché a procéder avec I'Italie a
un “échange de vues” au sens des dispositions juridiques applicables en
vue de régler le prétendu différend par la négociation, voire par d’autres
modes de réglement des différends, comme le prévoit l'article 283, para-
graphe 1, de la Convention » (exceptions préliminaires, par. 25 ; voir par.
19 ; voir réponse, par. 50).

Sur les communications :

«..on ne saurait qualifier les contacts entre le Panama et Ilta-
lie ... d“échange de vues” au sens de l'article 283 de la Convention, ni de
véritable tentative d'y procéder. Pour qu'une communication puisse en-
trer en ligne de compte aux fins d'un “échange de vues”, il lui faut émaner
de représentants de I'Etat.... tel n'est pas le cas en I'espéce » (réponse, par.
51; Voir aussi par. 52 ; voir exceptions préliminaires, par. 19 et 26).

« De méme que [Monsieur Carreyd] n'était pas apte a agir pour le compte
de I'Etat panaméen afin de produire un désaccord entre les deux Etats, il
ne pouvait non plus procéder de lui-méme a un échange de vues interé-
tatique avec I'Italie au nom du Panama » (PVy, p. 23, l. 43—46).
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« ... le caractere incohérent et discontinu des communications de M.
Carreyd fait qu'elles ne peuvent satisfaire a la condition en question »
(réponse, par. 56 ; voir PVy, p. 25, 1. 414 p. 26, 1. 1).

«...la seule communication qui fasse référence a larticle 283 [est] la
lettre que M. Carrey6 a adressée a I'Ttalie sur son papier a en-téte les 3
et 6 aolit 2004, cest-a-dire avant méme que 'Ttalie ait été avisée que cet
expéditeur était investi d'un quelconque mandat de représentation du
gouvernement » (réponse, par. 57). « [L]'on ne trouve dans cette corres-
pondance une véritable proposition de consultation qui présentait une
indication suffisante du contour du prétendu différend ayant une liaison
véritable avec la Convention » (PV1, p. 25, 1. 5-7).

Sur des communications particuliéres : voir exceptions préliminaires, par.
10, 13, 14 et 16 ; voir réponse, par. 12 & 26 ; voir aussi PV1, p. 25, 1. 17 a p. 26,
L7.

Panama

— «[L]e Panama s'est, pour sa part, conformé a l'obligation de procéder
a un échange de vues avec I'Ttalie sur cette question » (observations,
par. 5). «Il a ... adressé une réclamation écrite a I'Ttalie, en en précisant
la portée et I'objet au vu des faits de l'affaire. Ce faisant, il s'est confor-
mé aux dispositions de l'article 283 ... » (observations, par. 16 ; PV3, p. 6,

L. 5-7).

«...I'Ttalie a omis des faits pertinents concernant le respect de l'article
283 par elle-méme et par le Panama, de méme que certains aspects im-
portants de 'affaire elle-méme » (observations, par. 5).

« [L]'Italie a manqué a son obligation de procéder a un échange de vues
et elle a ainsi empéché le Panama de s'acquitter de I'obligation corres-
pondante qui était sienne de procéder de maniere adéquate » (PV6, p. 4,

1. 37-39).
Sur les communications :

« Les communications du Panama avaient pour objet de régler la ques-
tion par la détermination, d'un commun accord, du montant approprié
des réparations dues a raison de la saisie illicite du Norstar » (observa-
tions, par. 18 ; PV3, p. 5, 1. 40—42).
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« Le Panama affirme qu'il a uniquement eu recours aux procédures judi-
ciaires et que ses communications ne sauraient étre considérées comme
des actions diplomatiques, mais seulement comme la manifestation de
sa volonté de se conformer au paragraphe 1 de l'article 283, et de son in-
tention sincere et de bonne foi d’entamer des négociations avant toute
action en justice » (PVg, p. 1, 1. 42—46).

« L'objectif manifeste de toutes les communications du Panama était
d’amener I'Italie a se prononcer sur la position du Panama et de s'enqué-
rir de la possibilité d’entamer des négociations et de parvenir a un accord.
Le Panama a fait sept tentatives pour connaitre la position de I'Italie sur
cette question, qui toutes ont échouées. Le silence de I'ltalie fait qu'il est
difficile de savoir comment elle comptait se conformer aux dispositions
del'article 283. En ignorant completement toutes les communications qui
lui ont été envoyées au fil des ans, I'ltalie a effectivement empéché tout
échange de vues productif » (observations, par. 33 ; PV3, p. 8, 1. 30-37).

«...en ne répondant a aucune des communications du Panama, I'Ttalie
a été la partie qui a empéché que cet échange se tienne » (observations,
par. 17 ; voir par. 33 et 77 ; PV3, p. 5,1. 17-18).

« Le silence de I'Ttalie a rendu impossible I'échange de vues prévu a l'ar-
ticle 283 et fait obstacle aux efforts déployés par le Panama pour parvenir
a un reglement amiable du différend au lieu de les soutenir » (observa-
tions, par. 44 ; PV3, p.9,1. 48 ap. 10, 1. 3).

« ... le temps écoulé entre la premiére communication envoyée a I'Ttalie
etle dépot de larequéte montre que le Panama ne s’est pas précipité pour
introduire sa requéte » (observations, par. 34 ; PV3, p. 8, 1. 42—44).

Sur le pouvoir de représentation :

« Si un agent est investi de pouvoirs pour une procédure incidente telle
qu'une demande de prompte mainlevée, il doit également étre considéré
comme habilité pour des échanges de vues » (PV3, p. 23, L. 1719 ; voir
aussi PVy, p. 14, . 38—40; PVy, p. 15, l. 1-16).
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Sur les garanties d’une procédure réguliére :

« L'absence de ces informations prive le Panama de la possibilité de se
défendre et enfreint les garanties d’'une procédure réguliere » (observa-
tions, par. 18).

« ... laRépublique italienne a enfreint les garanties d'une procédure régu-
liere » (observations, « Conclusions », p. 17).

Sur la communication des 3/6 aotit 2004 : voir observations, par. 25 a 27 ;
PV6, p. 2,1. 4-12; PV6, p. 4, 1. 7-10.

Sur lapplication du principe venire contra factum proprium (voir observa-
tions, par. 44).

Sur des communications particuliéres (voir observations, par.19 a 32 ; PV3,
p-6,L14ap.8,1 37).

Sur la jurisprudence (voir observations, par. 35 a 39). »

Selon I'ltalie, le Panama naurait pas satisfait a 'obligation de procéder a un
échange de vues.

Les Parties sont tenues de procéder a un échange de vues concernant un re-
glement par la négociation, ou d’autres moyens pacifiques, des le dépot d'une
requéte relative a I'interprétation et 'application de la Convention.

L'argument de I'Ttalie recele une contradiction logique, une contradiction in se,
en ce qu'il suggere l'existence effective d'un différend, qui est par ailleurs contes-
tée par ce pays. En ne répondant a aucune des communications du Panama, et
en particulier a la lettre du 3 aofit 2004 qui mentionne expressément l'article
283 de la Convention et qui est dissimulée, I'Italie apparait comme la Partie
ayant entravé I'échange de vues. Au vu des différentes lettres envoyées a I'ltalie,
il apparait que le Panama a communiqué avec I'Italie dans le but de résoudre
le différend en fixant un montant pour le dédommagement des dommages
résultant de la saisie illégale du « Norstar ». L'Italie a manqué de démontrer
comment le Panama avait refusé de procéder a un échange de vues, mais éga-
lement montré par son attitude son refus de participer a ce processus.
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Au vu du refus manifeste de I'Ttalie, les possibilités de réglement doivent étre
considérées comme étant épuisées et, des lors, les conditions énoncées a l'ar-
ticle 283, paragraphe 1, de la Convention sont réunies.

En effet, l'article dispose :

Lorsqu’un différend surgit entre des Etats Parties a propos de l'interpréta-
tion ou de l'application de la Convention, les parties en litige procedent
promptement a un échange de vues concernant le reglement du diffé-
rend par la négociation ou par d’autres moyens pacifiques.

Le demandeur indique, pour sa part, qu'il a demandé a plusieurs reprises la
tenue de réunions destinées a examiner les préoccupations de chaque partie
en vue de régler le différend a 'amiable. Il fait valoir que le défendeur a refusé
a maintes reprises de procéder a des consultations en ne répondant pas aux
différentes lettres du Panama.

Il y aurait donc un principe dépuisement préalable des négociations, d'ou
l'exception in limine litis. Ce qui pose le probleme de l'actualité du différend. La
négociation s'entend a la fois comme un mode de détermination de l'objet du
différend et comme un mode de réglement de celui-ci. C'est dans le premier
sens que la Cour permanente de Justice internationale explique qu’

avant qu'un différend fasse l'objet d’'un recours en justice, il importe
que son objet ait été nettement défini au moyen de pourparlers diplo-
matiques (Concessions Mavrommatis en Palestine, arrét n° 2, 1924, C.P.I.].
série An°z2, p.15).

Clest dire que les parties doivent avoir une attitude qui leur permette de parve-
nir a un accord. Elles ne sont toutefois pas tenues d’accepter une base de regle-
ment qui mettrait a mal leurs propres intéréts. De méme, un Etat Partie n’a pas
l'obligation de poursuivre un échange de vues lorsqu'il arrive a la conclusion
que les possibilités de parvenir a un accord ont été épuisées (voir Usine MOX
(Irlande c. Royaume-Uni), mesures conservatoires, ordonnance du 3 décembre
2001, TIDM Recueil 2001, p. 107, paragraphe 60).

Il apparait que la persistance du refus, par le défendeur, d'examiner les préten-
tions de la partie adverse a poussé celle-ci a recourir a la procédure instituée
en la présente espece.
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Le demandeur a-t-il ainsi violé les dispositions de l'article 283, paragraphe 1 ?

La reégle de I'épuisement préalable des négociations se retrouve dans certaines
conventions internationales (par exemple, le Pacte de la Société des Nations,
article 13, paragraphe 1). Sa nature coutumiére est, en revanche, douteuse. La
régle apparait comme une condition de compétence des juridictions ou comme
une condition de recevabilité d’'une action introduite par voie de requéte.

Dans le premier cas, les juridictions internationales examinent les conditions
posées et en disposent tres facilement. Il s’agit essentiellement d’'un examen
factuel de lattitude des deux parties. La démarche de la c1j pour trancher la
question de compétence dans ce domaine est entierement applicable aux faits
de la présente espece.

La Cour dit :

L'objection sera réduite a sa juste valeur si l'on considére que l'apprécia-
tion de I'importance et des chances de réussite d'une négociation diplo-
matique est essentiellement relative. Une négociation ne suppose pas
toujours et nécessairement une série plus ou moins longue de notes et de
dépéches; ce peut étre assez qu'une conversation ait été entamée; cette
conversation a pu étre trés courte : tel est le cas si elle a rencontré un
point mort, si elle s'est heurtée finalement a un non possumus ou a un
non volumus péremptoire de I'une des Parties et quainsi il est apparu
avec évidence que le différend n'est pas susceptible d’étre réglé par une
négociation diplomatique.

Mais si les négociations diplomatiques entre les gouvernements ont eu
leur point de départ dans les discussions antérieures, il se peut tres bien
que celles-ci aient été de nature a rendre superflue une discussion nou-
velle des points de vue qui sont a la base du différend. On ne saurait,
a cet égard, poser aucune regle générale et absolue; c’est une question
d’espece (Sud-Ouest africain, exceptions préliminaires, arrét, C.IJ. Recueil
1962, p. 345-346).

Or, dans la présente affaire, il est évident qu'on a abouti as une impasse sur
les questions en litige. Lépuisement préalable des négociations apparait égale-
ment comme un préalable juridique a la saisine de la juridiction internationale.
La recevabilité de la requéte est alors assujettie au respect de la regle. Celle-ci
ne s'impose toutefois que si les parties ont une obligation conventionnelle les
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liant. C'est dire que la partie invoquant la regle de I'épuisement préalable des
négociations doit apporter la preuve qu'un engagement conventionnel en ce
sens la lie a la partie adverse.

En l'espece, le défendeur n'avait pas a prouver — puisque les deux Etats sont
parties a la Convention — qu'un tel engagement existe entre les parties. C'est
dire que le Tribunal est compétent et peut exercer son pouvoir juridictionnel,
et qu'il peut entendre les prétentions des parties pour statuer a leur sujet.

Silaregle de I'épuisement préalable des négociations se retrouve dans certains
traités, elle ne s'impose guére en droit international général. La Cour interna-
tionale de Justice a refusé de I'admettre a plusieurs reprises. Elle a méme jugé,
s'appuyant sur la pratique des Etats, que la requéte pouvait lui étre soumise
alors que les négociations se poursuivaient.

Dans l'Affaire du Plateau continental de la mer Egée, la Cour a dit :

Lattitude du Gouvernement de la Turquie pourrait donc s'interpréter
comme sous-entendant que la Cour ne devrait pas connaitre de l'affaire
tant que les parties continuent a négocier et que l'existence de négocia-
tions activement menées empéche la Cour d’exercer sa compétence en
'espece. La Cour ne saurait partager cette maniére de voir. La négociation
et le réglement judiciaire sont I'une et l'autre cités comme moyens de
reglement pacifique des différends a l'article 33 de la Charte des Nations
Unies. La jurisprudence de la Cour fournit divers exemples d’affaires
danslesquelles négociations et réglement judiciaire se sont poursuivis en
méme temps. Plusieurs affaires, dont la plus récente est celle du Procés de
prisonniers de guerre pakistanais (C.1]. Recueil 1973, p. 347), attestent qu'il
peut étre mis fin a une instance judiciaire lorsque de telles négociations
aboutissent a un reglement. Par conséquent, le fait que des négociations
se poursuivent activement pendant la procédure actuelle ne constitue
pas, en droit, un obstacle a l'exercice par la Cour de sa fonction judiciaire
(arrét, C.IJ. Recueil 1978, p. 12, paragraphe 29); voir en outre Affaire des
activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, compé-
tence et recevabilité, arrét, C.IJ. Recueil 1984, p. 440, paragraphes 106-108;
Affaire de la frontiére terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria,
exceptions préliminaires, arrét, C.1J. Recueil 1998, p. 303).
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Sur la base de ce qui précede le tribunal aurait pu rejeter 'exception d'incom-
pétence soulevée par le défendeur, d'autant qu'il a déja jugé qu'un Etat Partie
n'a pas l'obligation de poursuivre les procédures prévues a la section 1 de la
Partie xv de la Convention lorsqu’il conclut que les possibilités de reglement
du différend ont été épuisées (voir Thon a nageoire bleue (Nouvelle Zélande c.
Japon; Australie c. Japon), mesures conservatoires, ordonnance du 27 aoiit 1999,
TIDM Recueil 1999, p. 295, paragraphe 60).

«IV  EXCEPTIONS D’IRRECEVABILITE

1) Larequéte du Panama s’apparente-t-elle a un endossement diplo-
matique (nationalité des demandes / protection diplomatique) ?

Italie

— «[L]es faits de l'espéce démontrent qu'il s'agit manifestement d'une
affaire de protection diplomatique. En conséquence, d’apres les régles
bien établies du droit international de la protection diplomatique, le
Panama ne peut former la présente requéte que si le fait internationa-
lement illicite attaqué dans la requéte avait visé 'un de ses propres
nationaux ... » (exceptions préliminaires, par. 28 ; voir aussi par. 27 a),
5a),28 et 35 a) ; réponse, par. 177 a)).

Sur le lieu pertinent : « Le lieu ne désigne pas I'endroit ou les activités de
soutage ayant provoqué l'ordonnance de saisie se sont produites, mais
'endroit ou s'est produit le comportement qualifié d’'internationalement
illicite, a savoir la saisie elle-méme, endroit qui se trouve étre les eaux
intérieures espagnoles » (PVs5, p. 7,1 45ap. 8, L 2).

Sur la protection diplomatique : « [A]u vu des circonstances factuelles de
la présente cause, la requéte du Panama porte essentiellement, si ce n'est
exclusivement, sur des violations “indirectes” et qu'en conséquence elle
s'apparente a un endossement diplomatique » (réponse, par. 96 ; voir par.
106 et 113 ; voir aussi PV1, p. 37, 1. 14-19 ; PV2, p. 1, . 24—27 ; voir aussi PV,
p- 8 1. 26-39).

Renvoyant a l'article 18 du projet d’articles de la cDI sur la protection di-
plomatique, « ... le préjudice allégué par I'Etat de nationalité ou I'Etat du
pavillon est de nature “indirecte”. Par voie de conséquence, lorsque I'Etat
du pavillon forme un recours en vue essentiellement, voire exclusivement,
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d’obtenir réparation pour les personnes participant aux activités du na-
vire, la regle de I'épuisement des recours s'applique au méme titre que
dans une affaire de protection diplomatique » (réponse, par. 98).

Sur larticle 14 du projet darticles de la CDI sur la protection diplomatique,
voir aussi PV2, p.1,1. 38 ap. 2, L 12.

«1I ressort clairement des différentes communications envoyées a ce
propos par M. Carreyd ou le Panama, que la nature de la réclamation
et la réparation demandée par le Panama ont essentiellement, voire ex-
clusivement, trait aux intéréts pécuniaires du propriétaire du Norstar »
(réponse, par. 107 ; voir PV2, p. 5,1. 4-9).

Sur le contenu des communications, voir PVz2, p.5,1. 1ap.7,1. 6.
Sur le contenu des notes verbales, voir PVz2, p.7,1. 27 a p. 8, 1. 35.

« En réalité, Monsieur Carrey6 défendait les intéréts financiers du pro-
priétaire du “Norstar”, agissant ainsi en sa qualité d’avocat privé spécialisé
en droit commercial et en droit maritime » (PVz, p. 4, . 4-6).

Sur lutilisation du papier a en-téte personnel de Monsieur Carreyd, voir
PV2,p. 4,1 8-11.

Sur lapostille prévue par la Convention de La Haye de 1961, voir PV2 p. 4, 1.
13-19.

«La prépondérance du caractére indirect du préjudice allégué par le
Panama ressort non seulement de la demande en réparation en tant que
telle, mais aussi du manque manifeste de pertinence et de cohérence des
dispositions de la Convention invoquées par le Panama dans sa requéte
pour établir une soi-disant violation directe de ses droits » (réponse, par.
11).

« [L]e Panama a explicitement reconnu dans ses observations que son
action s'apparentait a un endossement diplomatique ... » (réponse, par.
110).
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Renvoyant a I'Affaire du navire « SAIGA », «I'Italie admet pleinement le
principe consacré par le Tribunal » (réponse, par. 96).

Sur la jurisprudence concernant le préjudice direct / indirect et le « critére
de la prépondérance », voir réponse, par. 99 a 106.

Sur le navire « Virginia G », voir PVz, p.1, 1. 29-36 et PV5, p. 9, 1. 38—50.
Sur le navire « SAIGA », voir PVz, p. 2, 1. 26-36 et PV5, p. 9, 1. 1—36.

Sur la nationalité du navire et des personnes associées au navire : « ... ni
le propriétaire, ni 'armateur, ni l'affréteur du Norstar n'étaient des per-
sonnes physiques ou morales de nationalité panaméenne, pas plus que
ne l'étaient les accusés jugés au pénal en Italie, et que les victimes du fait
internationalement illicite prétendument commis par I'Ttalie n'avaient
pas épuisé les recours internes qui leur étaient ouverts dans le systeme
juridique italien pour obtenir réparation, I'Ttalie soutient respectueuse-
ment que le Tribunal devrait déclarer la requéte du Panama irrecevable »
(exceptions préliminaires, par. 29 ; voir aussi PV2, p. 2,1. 41a p. 3, 1. 27 sur
une lettre du propriétaire du « Norstar » datée du 2 février 1999).

Panama

— «[Cette] requéte est recevable ... parce qu'il [le Panama] a le droit de
protéger ses ressortissants par une action diplomatique ou par la saisie
d’une juridiction internationale ... » (observations, par. 5).

« [L]a présente action n'a pas un caractere de protection diplomatique,
pas plus quelle n'équivaut a un endossement diplomatique ou qu'elle
n'est fondée sur des violations indirectes. Le Panama estime au contraire
que cette affaire implique une violation directe des droits qu'elle tient
de la Convention et que, du fait de ces violations, les préjudices causés
doivent étre réparés » (PV4, p. 4, L. 4-8).

« ... le Panama a le droit et 'obligation de protéger les navires immatricu-
1és sous son pavillon et de faire usage de moyens pacifiques pour veiller a
ce que les autres membres de la communauté internationale respectent
ses droits. Il est bien évident que si le Panama n'avait pas introduit la pré-
sente requéte, le propriétaire n‘aurait pas eu acces au Tribunal » (obser-
vations, par. 58 ; PV3, p. 32, . 25-33).
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« [L]orsque des Etats “ont recours a I'action diplomatique ou a une pro-
cédure judiciaire internationale” pour faire valoir des droits, ces Etats ne
font en réalité que faire valoir leurs propres droits » (PV3, p. 32, 1. 10-12;
voir aussi PV3, p. 32, l. 45-47).

Sur la protection diplomatique :

« ... tout Etat a le droit discrétionnaire d’exercer sa protection diploma-
tique et d’agir en justice au nom de personnes qui ne sont pas ses res-
sortissants. Le Panama affirme qu'il a le droit d’exercer sa protection au
moyen d’'une action diplomatique ou d’'une action judiciaire internatio-
nale, sans que celle-ci se limite au dépot d'une requéte officielle devant
des tribunaux internationaux » (observations, par. 54, voir par. 8o ; voir
aussi PV6, p. 10, 1. 9—14).

« [L]e Reglement du Tribunal n'interdit pas & une partie de se faire repré-
senter par “un avocat privé” » (PV6, p. 2, 1. 29—31; sur 'emploi de I'en-téte
personnel : voir PV6, p. 2, l. 31-34 ; sur l'apostille en vertu la Convention
de La Haye de 1961 : voir PV6, p. 3, 1. 21-33).

Sur la nationalité du navire et des personnes associées au navire :

« Le fait que les victimes du comportement illicite de I'Italie ne soient pas
des ressortissants du Panama ne rend pas irrecevable la présente requéte,
puisque celle-ci est fondée sur la dépossession de biens d'une personne
morale ayant un navire immatriculé au Panama » (observations, par. 58).

« Si I'Ttalie avait tenu compte de la nationalité du Norstar, qui justifie
pour l'essentiel la présente requéte, elle aurait nécessairement di accep-
ter que le Norstar était de nationalité panaméenne. Méme les autorités
compétentes de I'Ttalie 'ont reconnu. C'est précisément parce que le
Norstar est de nationalité panaméenne que le Panama a saisi le Tribunal
de la présente affaire » (observations, par. 56 ; PV3, p.10,l. 49 a p. 11, 1. 8).

Renvoyant a 'Affaire du navire « SAIGA », « au regard de la Convention
un navire constitu[e] une unité ... La nationalité de ces personnes [per-
sonnes participant a l'activité du navire ou ayant des intéréts liés a cette
activité] n'est d'aucune importance.... un Etat du pavillon a le droit de
demander réparation au nom de personnes physiques ou morales qui ne
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sont pas ses ressortissants si les conditions susmentionnées sont rem-
plies » (observations, par. 58).

Sur le navire « SAIGA », voir aussi PV3, p.11,1. 10-17 ; PVg, p. 2,1. 274 p. 3, 1.
43;PV6,p.9,1. g0ap.10,1. 2.

Sur [Affaire du navire « Virginia G », voir PV4, p. 4,116 a p. 5,1 17.

Sur les redevances et impéts : « ... depuis la saisie illicite opérée par I'ltalie,
le Panama n'a percu aucune des redevances d'immatriculation ni aucun
des impots et droits dus par le Norstar. Le Panama est par conséquent
obligé d’agir au nom du Norstar » (observations, par. 57).

Selon I'Italie :

«...ni le propriétaire, ni l'armateur, ni l'affréteur du « Norstar » n'étaient des
personnes physiques ou morales de nationalité panaméenne ».

Ceci donne a penser que la requéte a le caractere d'un endossement diploma-
tique et doit étre déclarée irrecevable.

Le Panama fait valoir qu'il a le droit de protéger les navires battant son pavillon
soit par action diplomatique, soit par l'institution ou l'ouverture d’'une procé-
dure judiciaire internationale.

LTtalie a indiqué que le Panama ne pouvait valablement déposer sa requéte
que si le fait illicite avait affecté ses nationaux. L'Ttalie se référe ainsi aux na-
tionalités du propriétaire et de I'armateur, ainsi qua celles du capitaine et
de I'équipage, alors que ce qui est essentiel ici c'est le pavillon, c’est-a-dire le
« Norstar », qui est immatriculé au Panama. Il faut relever que le défaut de lien
juridictionnel avec I'Ttalie obligeait le Panama a choisir I'instance judiciaire
internationale pour protéger le « Norstar » battant son pavillon et demander
réparation pour les dommages causés par des Etats tiers.

Le Panama estime que la présente affaire implique une violation directe des
droits qu'il tient de la Convention et que, du fait de ces violations, les préju-
dices causés doivent étre réparés.



181 AFFAIRE DU NAVIRE « NORSTAR » (OP.IND. NDIAYE)

11 faut rappeler que lorsque les Etats ont recours a l'action diplomatique ou a
une procédure judiciaire internationale pour faire valoir des droits, ils ne font
enréalité que faire respecter, a travers leurs ressortissants, le droit international.

2) Lexigence de I'épuisement des recours internes est-elle appli-
cable et a-t-elle été respectée ? (voir l'article 295 de la Convention)

Italie

— «[L]arequéte vise essentiellement, si ce n'est exclusivement, a exercer
une protection diplomatique et les conditions pour ce faire, a sa-
voir ... 'épuisement des recours internes, n'ont pas été remplies » (ex-
ceptions préliminaires, par. 27 a) ; voir aussi par. 5 a), 28 et 35 a) ; voir
réponse, par. 177 a) ; voir PVz, p. 20, 1. 20—22).

«le Panama ne peut former la présente requéte que si le fait internatio-
nalement illicite attaqué dans la requéte avait visé I'un de ses propres
nationaux et si celui-ci avait épuisé les recours internes qui lui étaient
ouverts dans l'ordre juridique de I'Etat supposément en infraction. Les
faits de l'affaire montrent clairement qu'aucune des deux conditions n'a
été remplie » (exceptions préliminaires, par. 28).

«[L]action du Panama s'apparentait essentiellement, voire exclusi-
vement, a un endossement diplomatique. En conséquence, la régle de
I'épuisement des recours internes s'applique » (réponse, par. 115; voir
PV2, p. 9, 1. 19-22).

Sur lépuisement des recours internes comme régle du droit international :
voir réponse, par. 116 ; voir PV2, p. 17, 1. 22—35.

Sur larticle 295 de la Convention : voir réponse, par. 117.

Sur les exceptions a la régle de lépuisement des recours internes : En réfé-
rence a l'article 15 du projet d’articles de la ¢DI sur la protection diploma-
tique, « [aJucune de ces exceptions ne trouve a s'appliquer en l'espéce »
(réponse, par. 120 ; voir PVz, p.17, 1. 22—-35).

Sur la procédure devant les juridictions internes : « ... le 13 mars 2003, le tri-
bunal de Savone a relaxé tous les accusés de tous les chefs d’accusation et
ordonné la levée de 'immobilisation du Norstar, et qu'il a communiqué
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cette décision aux autorités espagnoles le 18 mars 2003 » (réponse, par.
120).

« [L]e 18 aofit 2003, le ministere public du tribunal de Savone a interjeté
appel de ce jugement. Toutefois, le 25 octobre 2005, la Cour d’appel de
Génes a confirmé le jugement rendu par la juridiction du premier degré »
(PV2, p.13, l. 13-15). « [L]'appel ne concernait absolument pas la mesure
de saisie du “Norstar” car le ministére public italien n’avait pas demandé
a la Cour d’appel de Génes de suspendre 'ordonnance de restitution du
navire » (PVz, p. 13, 1. 33—35; voir aussi PV, p. 8, 1. 18—34).

Sur les moyens de recours a la disposition du propriétaire du navire : « Ces
sociétés [participant a l'activité du Norstar] avaient un délai de cinq ans
pour saisir les juridictions italiennes d'une demande d’'indemnisation
pour le préjudice qu'elles auraient supposément subi a raison de 'ordon-
nance de saisie. Ce délai a expiré le 9 décembre 2010 sans que le proprié-
taire ne forme de recours » (réponse, par. 121 ; voir PVz, p.10, 1. 1-7 ; PV2, p.
11, L. 5—9; sur les moyens de recours disponibles avant le jugement du tribu-
nal de Savone du 18 mars 2003 : PV2, p. 10, 1. 22 a p. 12, 1. 39 ; sur les moyens
de recours disponibles apreés ce jugement : PV2, p.17,1. 42 a p. 20, L. 11).

Panama

« [Cette] requéte est recevable ... parce qu'il [le Panama] n'en est pas
empéché pour cause ... d'épuisement des voies de recours internes.... la
reégle de 'épuisement des recours internes n'est applicable que si les actes
dénoncés ont été accomplis a l'intérieur des eaux territoriales de I'Etat
cotier, ce qui n'est pas le cas en l'espece » (observations, par. 5; PV3, p. 16,
1. 14—20).

« La regle de I'épuisement des recours internes ne sapplique ... pas en
l'espece puisque les actions de I'Italie contre le Norstar, navire battant
pavillon panaméen, ont violé le droit du Panama, I'Etat de pavillon au
sens de la Convention, a voir ses navires jouir de la liberté de navigation
et des utilisations de la mer a d’autres fins internationalement licites liées
a l'exercice de ces libertés inscrites, entre autres, aux articles 33, 58, 73,
paragraphes 3 et 4, 87, 111 et 300 » (observations, par. 71, voir par. 8o ; PV3,
p-14,1.17-20;PV6,p. 7,1. 44 ap. 8, 1. 30).
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Sur les droits revendiqués par le Panama :

« [Ils] ne découlent pas d'obligations concernant le traitement des étran-
gers, mais sont fondés sur le traitement d’'un sujet panaméen dont les
droits ... ont été violés » (observations, par. 73 ; PV3, p.14, 1. 47 a p. 15, 1. 2).

Sur les exceptions a la régle de [épuisement des recours internes :
Sur le lien juridictionnel :

Renvoyant a 'Affaire du navire « SAIGA », «la régle de I'épuisement des
recours internes ne pouvait s'appliquer du fait de l'absence de “lien ju-
ridictionnel” » (observations, par. 72; voir aussi par. 74). « Les faits de
l'espece prouvent que le Norstar était en dehors des eaux territoriales et
I'Ttalie n'était donc pas fondée a mener une opération douaniere car il
nexistait pas de lien juridictionnel ... » (observations, par. 74 ; PV3, p. 15,
1. 10-13).

« Savoir si la regle de I'épuisement des recours internes s’applique en l'es-
péce dépend ... du lieu ou I'ltalie a établi que le Norstar se livrait a ses
activités de soutage » (observations, par. 74, PV3, p. 15, 1. 4-8).

Sur la procédure devant les juridictions internes :

« [L]e procureur a interjeté appel de la décision du tribunal de premiére
instance de Savone, ce qui rendait impossible toute exécution de cette
décision » (PV4, p.12, 1. 5-7).

« [L]es autorités italiennes n'ont toujours pas donné effet audit juge-
ment » (PVg, p. 12, . 32—-33).

« En tout état de cause, la cloture des instances en Italie a épuisé les re-
cours internes, de sorte que 'argument tiré de “I'épuisement des recours
internes” est sans objet » (observations, par. 74).

Selon I'Italie,

« Larequéte vise essentiellement, si ce n'est exclusivement, a exercer une
protection diplomatique et les conditions pour ce faire, a savoir ... 'épui-
sement des recours internes, n'ont pas été remplies ».
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« Le Panama ne peut former la présente requéte que si le fait interna-
tionalement illicite attaqué dans la requéte avait visé I'un de ses propres
nationaux et si celui-ci avait épuisé les recours internes qui lui étaient
ouverts dans l'ordre juridique de I'Etat supposément en infraction. Les
faits de l'affaire montrent clairement quaucune des deux conditions n'a
été remplie ».

« L'action du Panama s’apparentait essentiellement, voire exclusivement,
a un endossement diplomatique. En conséquence, la regle de I'épuise-
ment des recours internes s'applique ».

Pour le Panama :

« La regle n'est applicable que si les actes dénoncés ont été accomplis a
l'intérieur des eaux territoriales de I'Etat cotier, ce qui n'est pas le cas en
l'espece ».

La regle ne s'applique pas en l'espece puisque les actions de I'Italie contre le
« Norstar », navire battant pavillon panaméen, ont violé le droit du Panama,
I'Etat du pavillon au sens de la Convention, a voir ses navires jouir de la liberté
de navigation et des utilisations de la mer a d’autres fins internationalement
licites liées a l'exercice de ces libertés.

Les droits revendiqués par le Panama se fondent « sur le traitement d’'un sujet
panaméen dont les droits ... ont été violés. »

Rappelons que le Tribunal a déja jugé que la regle de I'épuisement des voies
de recours internes ne s'appliquait pas lorsque I'Etat défendeur était directe-
ment lésé par 'acte illicite d'un autre Etat [Affaire du « Virginia G »]. Dans cette
affaire, en effet, le Tribunal a rappelé les droits de 'Etat demandeur qui dé-
coulaient de la Convention et déclaré que leur violation correspondait donc a
un préjudice direct causé a 'Etat demandeur. En l'espéece, le Panama dénonce
notamment la violation de sa liberté de navigation et sa requéte porte sur un
préjudice a lui causé directement. En conséquence, il ne s'agit pas ici d'une
affaire de protection diplomatique et la regle de I'épuisement des recours ne
s'applique donc pas.

LTtalie a soutenu par ailleurs que le Panama n'a pas établi prima facie un lien
adéquat entre les faits de la présente espece et les dispositions de la Convention
auxquelles il est fait référence en ce qui concerne la saisie du « Norstar » en
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baie de Palma de Majorque, c'est-a-dire dans les eaux intérieures espagnoles.
Cependant, le lieu de la saisie est moins déterminant que la motivation de I'Ita-
lie, laquelle a accusé le Panama d’avoir enfreint sa législation fiscale en avitail-
lant des méga-yachts en haute mer. Cest sur ce fondement que 'Ttalie a fait
procéder a la saisie du navire a titre de sanction et, pour le Panama, I'Italie a
ainsi violé ses droits et en particulier sa liberté de navigation en haute mer,
en application de sa législation douaniere. Cette saisie n'affecte guere la regle
de I'épuisement des recours internes dont la condition préalable de mise en
ceuvre est d'établir un lien juridictionnel entre la personne qui a subi le dom-
mage et 'Etat responsable de l'acte illicite incriminé. En l'espéce, comme la
Cour d’appel de Génes I'a indiqué, I'ltalie n’a pas appliqué sa législation doua-
niére ou son droit pénal dans ses eaux intérieures, mais en haute mer. Dans
I'Affaire du navire « SAIGA » (No. 2), le Tribunal a estimé que ceci ne constituait
pas un lien juridictionnel et que la regle de 'épuisement des voies de recours
internes ne s'appliquait pas : c’est-a-dire que la requéte est recevable en la pré-
sente espece.

3) Les principes d’acquiescement, de prescription extinctive et d’es-
toppel font-ils obstacle a la recevabilité de la requéte du Panama ?

Italie

— «[L]e Panama ne peut, pour cause de forclusion et d’estoppel, porter
cette affaire devant le Tribunal puisque 18 années se sont écoulées de-
puis la saisie du navire et que son attitude durant tout ce temps a été
contradictoire » (exceptions préliminaires, par. 27 b), voir aussi par. 5
b); voir réponse, par. 177 b)).

— «[L]a demande du Panama ... reste ... irrecevable par le jeu des prin-
cipes d'acquiescement, de prescription extinctive et d'estoppel » (ré-
ponse, par. 123, Voir par. 175).

«[L]objet de la prescription extinctive en droit international n'est
pas seulement d'éviter de porter atteinte aux intéréts de I'Etat défen-
deur.... I'objet de la prescription extinctive et de 'acquiescement est aussi
d’assurer une certitude » (PVs, p. 11, 1. 15-17).

Panama

— «[L]e Panama conteste que les exceptions de I'Italie fondées sur la
prescription extinctive, 'acquiescement et I'estoppel ne constituent
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pas des moyens de défense pouvant étre traités au stade préliminaire »
(PV6, p.17, 1. 42—45). « [L]e Panama est d’avis que I'examen de ce prin-
cipe est une question qui ne releve que du fond. Donc le fait que nous
examinions ces exceptions ne doit pas étre considéré comme préju-
geant de la question de savoir si ces principes ont trait a la recevabilité
ou au fond » (PV6, p. 11, . 10-13).

— «|[Cette] requéte est recevable.... [le Panama] n'en est pas empéché
pour cause de forclusion, d’estoppel...Le Panama n'est pas forclos,
parce que ses communications avec I'ltalie ont prolongé le délai im-
parti pour introduire I'instance et ainsi annulé toute prescription y re-
lative. Comme I'Italie ne s’est pas fiée aux déclarations en question du
Panama, la condition requise pour l'application de I'estoppel n'est pas
satisfaite » (observations, par. 5).

« [L]application de ces principes [la prescription extinctive, 'acquiesce-
ment et I'estoppel] dépend des circonstances particulieres de l'espéce »
(PV6, p.16,1.5).

« Méme si l'application des principes ci-dessus, en droit international,
pourrait étre acceptée d’'une maniére générale, ce qui toutefois n'est pas
le cas - il suffit de mentionner la Convention européenne des droits de
I'homme a cet égard — il est important de souligner que, puisqu'il n'y a pas
de regles fixes fondées sur les conditions préalables, les critéres avancés
par I'Ttalie, pour ce qui est de garantir la certitude des droits et la prévi-
sibilité de leur exercice n'ont aucune pertinence en eux-mémes » (PV6,

p- 15, l. 14—20).

«Il n'y a pas de prescription procédurale de l'action en droit interna-
tional. Une demande ne peut étre frappée d’estoppel ou forclose apres
I'écoulement d’un certain temps, par exemple 20 ou 30 ans » (PV6, p. 15,
1. 28-30).

« [Clontrairement a ce qu'allegue I'Ttalie, le comportement et les activi-
tés du Panama ne peuvent étre considérés comme valant renonciation a
ses droits. Qui plus est, I'Ttalie ne pouvait raisonnablement pas se fonder
sur ce comportement pour conclure que le Panama ne chercherait plus a
faire valoir ses droits » (PV6, p. 17, L.16—20).
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Sur les circonstances prolongeant les efforts du Panama a ester en justice :
PV6,p.16,l.gap.17,1.14.

Le Panama a-t-il acquiescé a 'abandon de ses revendications ?
Italie

— «Siun Etat ne forme pas ses revendications apres avoir indiqué claire-
ment et sans ambiguité son intention d’agir en justice dans un délai
raisonnable, cela signifie, au regard du principe d’acquiescement, que
le requérant n'a pas fait valoir ses revendications alors que les circons-
tances lui imposaient d’agir » (réponse, par. 132 ; voir PVs5, p.11, . 41 &
p-12, 1. 2).

« [L]es diverses communications de M. Carreyd n'étaient pas de nature
a faire valoir les prétentions du Panama par rapport a I'Ttalie. Elle prie le
Tribunal de bien vouloir se référer a ces paragraphes ... pour ce qui est
de démontrer 'acquiescement du Panama par rapport au recours qu'il a
désormais formé contre I'Italie devant le Tribunal » (réponse, par. 126).

« [L]e Panama n’a pas fait valablement valoir sa demande » (PV2, p. 22, L.
7). « Force est donc d’en conclure [...] que le Panama formule sa demande
pour la premiére fois devant ce Tribunal, et il le fait plus de dix-huit ans
apres la date alaquelle I'évenement dont se plaint le Panama s’est préten-
dument produit.... [I]] faut bien moins de dix-huit ans d’inactivité pour
qu'un Etat ne puisse plus introduire une action, en vertu de la théorie de
'acquiescement ou de la prescription extinctive » (PVz, p. 22, 1. 13—20).

Sur la note verbale A 97 du 7 janvier 2005 :

« [I]l s'agit du dernier courrier officiel envoyé par le Panama a I'Italie
le 7 janvier 2005. Si ce Tribunal donnait tort a I'ltalie et estimait que le
Panama a valablement fait valoir sa demande, mais convenait toutefois
avec I'Ttalie que la derniére communication de Monsieur Carreyd ne fait
pas valoir valablement la demande du Panama, la date du 7 janvier 2005
serait alors la date a laquelle commence l'inactivité du Panama pour ce
qui est de la poursuite de sa demande. Dans ce scénario, le Panama serait
donc resté silencieux pendant dix années et onze mois avant d’'introduire
une instance devant ce Tribunal » (PV2, p. 22, 1. 34—42).
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Sur la communication du 17 avril 2010 et Uintroduction de linstance devant
le Tribunal :

« [A]pres sa communication du 17 avril 2010 ... le Panama a interrompu
toute communication avec I'Ttalie pendant cinq ans et sept mois avant
de former ex abrupto son recours » (réponse, par. 128 ; voir PV, p. 22, L.
43—49 : « cinq ans et huit mois »).

« [L]e Panama a mis longtemps avant de former son recours ... attendre
cinq ans et sept mois avant de chercher a obtenir réparation est un laps
de temps considérable ... » (réponse, par. 129 ; voir PVz, p. 23, 1. 11-42).

« Le Panama n’[a] rien fait pendant un laps de temps excessivement long
et cela signifie qu'au bout de cinq ans et sept mois ‘1'Etat défendeur pou-
vait légitimement sattendre a ce que les revendications ne soient plus
formées’ » (réponse, par. 131; voir PV2, p. 24, l. 6-12; PV5, p. 11, 1. 49 & p.
12, 1. 2).

Sur la théorie de lacquiescement : voir réponse, par.124 ; PV2, p. 21, 1. 38—42.

Sur les conditions dapplication de lacquiescement : voir réponse, par. 125 ;
PV2, p.21,1. 44 a p.22, L. 2.

Panama

— «Lacquiescement implique que le demandeur n’ait pas fait valoir ses
revendications alors que les circonstances lui auraient dicté d’agir.
Cela comprend les circonstances dans lesquelles 'Etat défendeur pou-
vait légitimement s'attendre a ce que le recours ne soit plus introduit.
Savoir si cette exigence a été satisfaite en 'espece doit étre établie par
le Tribunal a partir des circonstances propres a I'espéce » (PV6, p. 11, L.

35—41).

« [E]n la présente espece les conditions de I'acquiescement ne sont pas
remplies » (PV6, p. 12, 1. g0-41).

«le Panama a adressé a I'Ttalie de nombreuses lettres pour signaler I'exis-
tence d’un fait illicite. Le Panama a également précisé dans ses communi-
cations qu'il avait souffert des dommages substantiels et que I'ltalie était
obligée de payer des réparations. Le Panama a, en outre, annoncé qu'un
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recours serait introduit devant le Tribunal si les Parties étaient incapables
d’aboutir a un réeglement » (PV6, p. 11, 1. 43 a p. 12, 1. 3).

« Durant toute cette période, I'Italie n'a pas rendu le navire a son proprié-
taire » (PV6, p. 12, 1. 9—10).

« [C]est I'Ttalie elle-méme qui a différé le reglement du différend en ne
répondant pas a la lettre du Panama tout en promettant une réponse qui
n'est jamais venue » (PV6, p. 12, 1. 36-38).

Le Panama ne peut-il plus, pour cause de prescription, saisir le Tribunal ?
Italie

— «Dix-huit ans se sont écoulés depuis la date de la saisie du Norstar par
les autorités espagnoles, ce qui fait que le Panama est forclos et ne peut
plus intenter de recours en dommages et intéréts devant le Tribunal de
céans.... méme si l'ltalie devait étre considérée comme débitrice en ce
qui concerne le Norstar, le principe de la prescription extinctive s'ap-
pliquerait et rendrait la requéte du Panama irrecevable » (exceptions
préliminaires, par. 30 ; voir PV, p. 25, 1. 27-36).

Sur la prescription extinctive comme principe général :

«[U]ne demande qui a été formulée mais dont I'auteur ne forme pas sa
revendication n'est plus recevable » (PVs5, p. 10, 1. 46—47).

« Le principe de la prescription extinctive, qui vise essentiellement a ga-
rantir la certitude des droits et la prévisibilité de leur exercice, se retrouve
dans pratiquement tous les pays. Un débiteur ne peut étre tenu indéfini-
ment responsable et les créditeurs doivent faire valoir leurs droits dans
un délai raisonnable » (exceptions préliminaires, par. 30).

« [L]écoulement du temps fait obstacle a la recevabilité d'une demande
et ... cette régle est un principe général du droit international.... Les
systemes juridiques du Panama et de ITtalie n'y font pas exception. Le
Panama lui-méme ne conteste pas que la prescription est un principe gé-
néral de droit » (réponse, par. 141 ; voir aussi PVz, p.25, 1. 8—9).
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« [Clonformément a l'article 293, paragraphe 1, que la prescription ex-
tinctive est une regle du droit international que le Tribunal doit appli-
quer si ses conditions sont respectées » (PVs5, p. 10, l. 31-33).

Sur la jurisprudence : voir réponse, par. 135 a 140.

Sur la résolution de UInstitut de droit international de 1925 : PVz, p. 25, 1.
10-17.

Sur les circonstances de lespéce :

En référence a l'affaire de Certaines terres a phosphates a Nauru, « [i]l ap-
partient donc au Tribunal de décider, au vu des circonstances de I'espece,
si action du Panama est prescrite au regard du droit international »

(réponse, par. 143).
Sur le comportement des parties :

« [P]our pouvoir interrompre la prescription une demande doit étre va-
lablement formée par une personne diiment autorisée a le faire.... M.
Carrey6 était dénué des pouvoirs nécessaires a cet effet » (réponse, par.

144).

« [L]es communications de Monsieur Carrey6 n'étaient pas suffisantes
pour faire valoir la demande du Panama, sans méme parler de suspendre
le décompte du délai de prescription ... [E]n tout état de cause, la der-
niére communication regue de Monsieur Carreyd datait du 17 avril 2010
et la derniére note verbale du Panama du 7 janvier 2005 » (PV2, p. 27, L

28-33).

En référence aux commentaires du projet d’Articles de la C.D.I. sur la res-
ponsabilité de 'Etat, « le comportement de I'Etat requérant entrainant
un retard excessif p[ourrait] emporter I'extinction de l'action » (réponse,

par. 147).

A

«[L]e Gouvernement italien n'a jamais rien fait qui donne a penser
qu'il ait admis l'existence d’'un différend avec le Panama, les deux Etats
n'ont jamais engagé de négociations au sujet du litige et ils n'ont jamais
conclu de compromis a l'effet de soumettre le différend a une quelconque
instance judiciaire, ni méme discuté d’'une telle possibilité » (réponse,
par. 153).
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Sur la prescription extinctive en droits italien et panaméen :

«[L]a référence aux régles de prescription internes est une méthode
communément utilisée par les tribunaux internationaux tranchant des
questions de prescription internationale » (PVz, p.26,1. 46 a p. 27, 1. 2).

« Le droit du Panama d'obtenir réparation du préjudice ... est prescrit en
droit italien » (réponse, par. 154 ; voir PV2, p. 26, l. 12—13).

« Les regles de la prescription extinctive sont méme encore plus strictes
en droit panaméen » (réponse, par. 156 ; voir PV2, p. 26, 1.13-16).

« [D]ans les circonstances propres a la présente espéce les regles de pres-
cription panaméennes et italiennes devraient s'appliquer et faire obstacle
a toute action internationale ; a titre subsidiaire ... le délai de prescrip-
tion prévu par les lois italienne et panaméenne montre que le Panama a
introduit son recours avec un retard excessif et qu'il est donc frappé de
prescription » (réponse, par. 157).

« [L]a demande du Panama serait éteinte, non seulement en vertu des 1é-
gislations panaméenne et italienne, mais également de celles d’'une vaste
majorité de pays » (PVz, p. 27, 1. 10-12).

Sur le préjudice allégué causé a 'Ttalie :

« [L]e dommage qu'il a subi du fait du comportement illicite de I'Ttalie
s'est aggravé sous l'effet de 'écoulement du temps. Pourtant, si le Panama
avait introduit son recours avec diligence, y compris en empruntant les
voies de droit qui lui étaient ouvertes en Italie, le dommage aurait été
nettement moins important » (réponse, par. 167 ; voir PVz, p. 29, 1. 5-12).

Panama

- «...le Panama demande depuis le 15 aofit 2001 ... que I'ltalie lui ré-
ponde a propos de la mainlevée du navire et du paiement de répara-
tions pour le préjudice causé par la saisie » (observations, par. 60).
« Cette premiere demande d'ouverture d’'un dialogue que le Panama a
adressé a I'ltalie, de méme que les suivantes, ont stoppé le décompte
du délai en ce qui concerne la forclusion » (observations, par. 61; voir
PV3, p.12,1.16—20; PV4, p. 6, 1. 26—27).
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« [A] partir du moment ot une action est introduite, on ne peut plus sou-
tenir valablement que la requéte est frappée de forclusion » (PVg, p. 6,

1.34-35).
Sur la prescription extinctive :

«Bien que de nombreux pays aient établi des régles strictes concernant
le respect des délais de prescription, il en va autrement en droit interna-
tional public. Plus précisément, aucun article de la Convention ne pres-
crit de délai pour l'introduction d'une instance. [D]onc ... en l'absence de
délais clairement définis en droit, 'exception tirée de la forclusion n'est
pas valable » (observations, par. 80 ; PV3, p.15,1. 47 a p.16, . 2).

« Sous le titre “Prescription extinctive’, I'Italie souleve de nouvelles ex-
ceptions, en soutenant que “le comportement du requérant vaut acquies-
cement” » (demande sollicitant une décision, par. 28). « ... étant donné
que I'Ttalie n'a soulevé aucune des questions précitées dans ses excep-
tions préliminaires, toutes ces exceptions nouvelles doivent étre rejetées
étant donné qu'elles ont été soulevées tardivement » (demande sollici-
tant une décision, par. 30).

Sur la jurisprudence :

En référence a l'affaire de Certaines terres a phosphates a Nauru, « la Cour
internationale de Justice a rejeté une exception soulevée par 'Australie
au motif que Nauru avait formulé la demande 20 ans apres son accession
alindépendance ... » (observations, par. 61).

Sur le comportement des parties :

« Le fait que I'Ttalie admette que le Panama a demandé réparation et la
prompte mainlevée du Norstar dés 2001 signifie que le Gouvernement
italien a pris note de la demande du Panama et qu'il a amplement eu
la possibilité de préparer sa défense » (observations, par. 62 ; PV3, p.12, L.
28-32).

« Lissue de la procédure judiciaire en Italie contredit aussi cette these de
la forclusion » (observations, par. 63 ; PV3, p. 12, 1. 34—44).
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« Le fait que le navire Norstar, qui fait I'objet de la présente procédure,
n'ait pas été restitué a son propriétaire en dépit du jugement prononcé en
ce sens par les autorités judiciaires italiennes signifie que I'Ttalie ne s'est
toujours pas conformée a la décision rendue par ses propres autorités »
(observations, par. 65; PV3, p. 12, l. 46—47).

« Affirmer maintenant que le Panama est forclos revient a nier tous les
efforts qu'il a déployés pour obtenir réparation » (observations, par. 66 ;
PV3, p.13, L. 1-14).

Sur le préjudice allégué causé a UTtalie :

« [L]'Ttalie est responsable de l'aggravation des dommages au fil du
temps » (PV6, p.13, |. 11).

« L'Ttalie est consciente du fait que les dommages n'ont cessé de s’aggra-
ver. Toutefois, puisque I'Ttalie a préféré ne pas répondre aux demandes de
réparation du Panama, elle ne peut plus prétendre qu'elle souffre désor-
mais d'un dommage injuste » (PV6, p. 13, 1. 19—22).

La regle de I'estoppel empéche-t-elle le Panama de saisir le Tribunal ?

Italie

- «...en ayant pendant longtemps eu une attitude contradictoire a pro-
pos des faits au sujet desquels il se plaint, le Panama ne peut plus a
présent, pour cause destoppel, se porter valablement devant le
Tribunal » (exceptions préliminaires, par. 31).

Sur lestoppel en droit international : voir réponse, par. 169 et 170.

Sur les éléments de lestoppel :

« [L]'Ttalie sest en effet fiée a certaines déclarations univoques du

Panama et subirait un préjudice si celui-ci était désormais autorisé a se

prévaloir de ces déclarations au détriment de I'Ttalie » (réponse, pari71).

« Entre 2001 et 2004, M. Carrey? a fait savoir qu'il comptait demander la

prompte mainlevée de la saisie du Norstar sur le fondement de l'article
292 de la Convention. Toutefois, le Panama n’a jamais intenté d’action a
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cet effet pendant que le Norstar était immobilisé en Espagne » (excep-
tions préliminaires, par. 32).

« La communication de M. Carreyd assortissait clairement les intentions
du Panama d’un délai tres précis. L'Ttalie soutient qu'une assertion aussi
claire répond aux caractéristiques des déclarations permettant d’établir
l'estoppel ... » (réponse, par. 172).

« A compter du 31 aolit 2004, I'Italie s'est fiée de bonne foi aux déclara-
tions faites dans les deux communications susmentionnées et en parti-
culier au fait que le Panama comptait engager une procédure de prompte
mainlevée dans un délai trés précis » (réponse, par. 173).

Panama

— «Lengagement d'une procédure de prompte mainlevée étant un droit
et non une obligation, le Panama ne devrait pas voir se voir opposer la
regle de I'estoppel au motif qu'il aurait décidé de ne pas avoir recours
a une procédure subsidiaire ou incidente de ce genre » (observations,
par. 70). « Les Etats parties peuvent se servir comme bon leur semble
des instruments juridiques que la Convention met a leur disposition
pour résoudre leurs différends » (observations, par. 68, voir par. 80).

Sur lestoppel en droit international : voir observations, par. 67 ; PV6, p. 13,
L. 29-33.

Sur les éléments de lestoppel :

« Il est vrai que le Panama n'a pas formé de demande de prompte main-
levée du Norstar devant le Tribunal sur le fondement de l'article 292 ; cela
étant, rien ne 'y obligeait puisque tout Etat est libre de décider de saisir
ou non le Tribunal » (observations, par. 68 ; PV3, p. 13, . 38-39).

« Le Panama n’a jamais dit qu'il ne saisirait pas le Tribunal d'une demande
d'indemnisation.... I'Ttalie ... ne s’est pas fiée aux déclarations du Panama,
pas plus qu'il n'y a réagi » (observations, par. 69 ; PV3, p. 13, 1. 39—44).

« ... I'Italie n'a pas produit de déclaration du Panama dans laquelle ce-
lui-ci aurait indiqué qu'il ne saisirait jamais le tribunal de céans d'une de-
mande en dommages et intéréts. Elle n’a pas non plus expliqué de quelle
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maniere elle avait placé sa confiance dans une déclaration du Panama
ou en quoi elle cela l'aurait amené a changer de position. Au vu de cette
omission, l'exception que I'Ttalie tire de la regle de l'estoppel devrait étre
rejetée » (observations, par. 69 ; PV3, p. 16, 1. 7-12).

« La raison pour laquelle, entre 2000 et 2004, le Panama a évoqué, rien
de plus, la possibilité d’adresser une requéte de prompte mainlevée au
tribunal de céans, tient au fait que les autorités judiciaires italiennes
n'avaient pas encore rendu d’arrét définitif et que le Panama considérait
que les recours internes n’avaient pas été épuisés.... une autre raison pour
laquelle le Panama a renoncé a former une demande de prompte main-
levée tenait a ce que la situation économique du propriétaire du navire
lui interdisait de verser la garantie exigée pour lever I'immobilisation »
(observations, par. 70 ; PV3, p.13, 1. 46 a p. 14, . 4).

«S'il on prend en compte la totalité de la correspondance du Panama
a I'Ttalie, il est clair que le Panama n’a aucunement donné l'impression
qu'il renoncerait a obtenir réparation pour les dommages ou a entamer
une procédure devant le Tribunal concernant cette question » (PV6, p. 14,
1. 9—12). »

Ces principes ne sont pas des moyens de défense pouvant étre traités au stade
préliminaire. Ces questions ne relévent que du fond et, conformément a l'ar-
ticle 97, paragraphe 6, du Réglement du Tribunal, qui dispose que celui-ci
« déclare que cette exception n'a pas dans les circonstances de l'espece un
caractére exclusivement préliminaire », le Tribunal aurait da les renvoyer au
fond de l'affaire, c'est-a-dire a la suite de la procédure.

En effet, la mise en ceuvre de l'article 97, paragraphe 6, peut permettre de sta-
tuer sur des exceptions ou de les joindre au fond. Les motifs de jonction au
fond sont multiples.

1)  Dans l'affaire Pajzs, Csdky, Esterhazy (Hongrie c. Yougoslavie), la Cour per-
manente a rendu le 23 mai 1936 une ordonnance joignant les exceptions you-
goslaves au fond, considérant

« qu'il existait entre les questions soulevées par la premiére de ces ex-
ceptions et celles qui étaient a la base de la demande en appel formulée
par les conclusions au fond du Gouvernement hongrois des rapports trop
étroits et une connexité trop intime pour que la Cour [ptt] statuer sur les
autres » et « que le développement de la procédure sur le fond [mettrait]
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la Cour a méme de statuer en meilleure connaissance de cause sur la deu-
xieme exception » [C.PJ.I série A/B n. 66, p. 9].

2)  Dans l'affaire Losinger, 1a Cour a indiqué que I'exception d’'incompétence
présentée pouvait

« apparaitre comme un moyen de défense au fond ou tout au moins
comme basée sur des arguments de nature a pouvoir étre invoquée a ce
titre ». Par conséquent, « en statuant dés maintenant sur 'exception d'in-
compétence, la Cour risquerait, soit de trancher des questions apparte-
nant au fond de l'affaire soit d'en préjuger la solution ».

« La Cour devant statuer a cet égard et, s'il y [avait] lieu, sur le fond, par
un seul et méme arrét ».

La Cour a ajouté, quant a une autre exception visant la recevabilité de la re-
quéte, que

«les faits et arguments invoquées pour ou contre les deux exceptions
[étaient] dans une large mesure interdépendants et qu'ils se [confon-
daient] méme a certains égards ». En conséquence, cette exception a été
également jointe au fond. [CPJI, Série A/B n. 67, p. 23—24].

3) Dans laffaire du Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis, en joignant au
fond deux exceptions préliminaires par ordonnance du 30 juin 1938, la Cour a
déclaré :

« que, dans la phase actuelle de la procédure une décision ne peut étre
prise ni sur le caractere préliminaire des exceptions, ni sur le bien-fondé
de ces mémes exceptions ; qu'en effet, une telle décision souléverait des
questions de fait et des points de droit sur lesquels les Parties sont a plu-
sieurs égards en désaccord et qui sont trop étroitement liés au fond pour
que la Cour puisse se prononcer, des a présent, a leur sujet ».

Elle a donné deux autres raisons, a savoir :
« qu'en statuant sur les exceptions la Cour risquerait soit de trancher des

questions qui appartiennent au fond de l'affaire, soit d’en préjuger la solu-
tion » et « que la cour peut toujours ordonner la jonction des exceptions
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préliminaires au fond, lorsque les intéréts de la bonne administration de
la justice lui en font un devoir » [C.P/ 1 série A/Bn. 75, p. 55-56].

4) La cijJ sest inspirée de considérations analogues dans les affaires de
Certains emprunts norvégiens et du Droit de passage sur le territoire indien.
Dans l'Affaire relative a certains emprunts norvégiens, la Cour, se fondant sur
un accord intervenu entre les Parties sur ce point, a joint les exceptions pré-
liminaires au fond « pour étre statué par un seul et méme arrét sur lesdites
exceptions et, éventuellement, sur le fond ». [C.LJ. Recueil 1956, p. 74].

5)  Dans l'Affaire du droit de passage sur le territoire indien, la Cour a estimé
que, pour statuer sur I'une des exceptions préliminaires, il lui aurait fallu a la
fois élucider les faits et examiner la portée ou les conséquences juridiques de
certaines pratiques et de certaines circonstances ; il ne lui était donc pas pos-
sible de se prononcer sur cette exception « sans préjuger le fond ». Sagissant
d’'une autre exception, la Cour a dit qu'ayant « entendu présenter des alléga-
tions opposées » elle n'était pas « en mesure de déterminer, a ce stade » cer-
taines des questions soulevées. Elle a également constaté qu'elle n'avait pas
« d’éléments suffisants pour lui permettre de statuer » sur d’autres questions,
et toute tentative d’appréciation de certains éléments en cause, « bien ques
limitée a ce qui concerne la sixieme exception préliminaire, impliquerait le
risque de préjuger certains points étroitement liés au fond » [C.LJ. Recueil 1957,
p. 150-152].

6) Dansl'affaire de la Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited,
la Cour a joint au fond certaines exceptions qui ne lui paraissaient pas, dans les
circonstances de 'espece, pouvoir étre traitées au stade préliminaire. Elle dit :

« La troisieme exception comporte un tel enchevétrement de questions
de droit, de fait et de qualité pour agir que la Cour ne saurait se prononcer
sur cette exception au présent stade avec la pleine assurance d’étre en
possession de tous les éléments pouvant avoir de I'importance pour sa
décision. Les Parties ont implicitement reconnu qu'il en est ainsi, dans la
mesure ou, méme au présent stade, elles ont abordé des points de fond
dans les écritures et les plaidoiries ».

La Cour poursuit :
« En ce qui concerne la quatriéme exception préliminaire, la présente af-

faire n'est pas de celles ou l'allégation touchant le non-épuisement des re-
cours internes soulevé sans le moindre doute des problémes de caractere
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préliminaire pouvant étre regles indépendamment. Cette allégation est
inextricablement liée aux questions de déni de justice qui constituent la
plus grande partie du fond ... En conséquence, la cour décide de joindre
au fond les troisieme et quatrieme exceptions préliminaires » [C.J.
Recueil 1964, p. 46].

7)  Laregle de l'absence de caractere exclusivement préliminaire a aussi été
appliquée dans l'Affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua
et contre celui-ci [C.IJ. Recueil 1986, p. 323—325, paragraphes 115 et suivants] et
dans celle de 'Application de la Convention pour la prévention et la répression
du crime de génocide (Croatie c. Serbie) [C.LJ. Recueil 20s08, paragraphes 131 et
suivants].

La cPJI a attiré I'attention sur un aspect important du probléme. Elle indique
que « [l]a Cour peut toujours ordonner la jonction des exceptions prélimi-
naires au fond, lorsque les intéréts de la bonne administration de la justice
lui en font un devoir ». Mais la protection des droits de 'Etat défendeur est
un élément essentiel de la bonne administration de la justice » et c’est dans
I'intérét du défendeur que le Réglement de la Cour contient un article 62, qui
autorise la présentation d’exceptions préliminaires. On ne doit pas oublier que
cette disposition donne au défendeur des pouvoirs étendus, puisque le seul
dépot par celui-ci d'un document intitulé exceptions préliminaires entraine
automatiquement la suspension de la procédure sur le fond (art. 62, par. 3).

Pour parvenir a une décision, la Cour peut établir que I'exception n'a pas en fait
un caractere préliminaire et par conséquent que, sans préjuger le droit de I'Etat
défendeur de soulever la méme question a un autre stade de la procédure, s'il
doit y avoir un, 'exception ne saurait étre traitée comme une exception préli-
minaire visant, par exemple, sa compétence, et elle peut en disposer immédia-
tement, soit en la retenant, soit en la rejetant. Dans d’autres cas, la Cour peut
juger que l'exception est tellement liée au fond qu'on ne saurait I'examiner
séparément sans aborder le fond, ce que la Cour ne saurait faire tant que la
procédure sur le fond est suspendue ou sans préjuger le fond avant que celui-ci
ait fait l'objet d’'une discussion exhaustive. Dans de tels cas, la Cour joindra
'exception au fond. Elle ne le fera que pour des motifs sérieux, considérant
que l'objet d'une exception préliminaire est d’éviter non seulement une déci-
sion mais aussi toute discussion du fond. D’un autre c6té, une jonction au fond
ne signifie nullement que l'exception ait été perdue de vue. Par exemple dans
I'Affaire relative a certains emprunts norvégiens, ou les exceptions avaient été
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jointes au fond, la c1J a retenu au stade du fond une exception d'incompétence
et ne s'est donc pas prononcée sur le fond du différend.

En l'espéce, le Tribunal a souhaité aborder 'argument du Panama selon lequel
les theses de I'Ttalie fondées sur 'acquiescement, l'estoppel et la prescription
extinctive devraient étre examinées au stade de 'examen au fond. Le Panama
a déja formulé cet argument sans chercher a I'étayer dans le cadre de l'article
97, paragraphe 6, du Reglement. Le Tribunal releve que I'ltalie n'y a pas ré-
pondu. Le Tribunal estime que le Panama a abordé de maniere suffisante les
arguments de I'Italie et que le Tribunal dispose de toutes les informations né-
cessaires a cet égard. Le Tribunal note que ni la Convention ni le Réglement
ne prévoit de délai pour introduire une instance. Toutefois, la question de la
forclusion a ester devant le Tribunal est traitée par les principes bien établis du
droit international relatifs a 'acquiescement, 'estoppel et la prescription ex-
tinctive. Ces principes peuvent étre invoqués dans un cas approprié, en vertu
de l'article 293 de la Convention, dans la mesure ou ils ne sont pas incompa-
tibles avec la Convention. Le Tribunal reléve que les Parties ne contestent pas
ces principes et que les deux principaux éléments de l'estoppel —-renoncement
aux prétentions et incitation a agir a son détriment en raison de la conduite —
font défaut en I'espéce. Le Panama s'est efforcé a maintes reprises au moyen de
ses communications de parvenir a un reglement avec I'Italie. Les juridictions
italiennes ont également rendu une décision favorable a la mainlevée de I'im-
mobilisation du « Norstar ». Si I'ltalie est demeurée passive malgré tout, elle
ne saurait tirer avantage de sa propre défaillance. Pour ces motifs, le Tribunal
considere qu'une situation d’estoppel ne peut étre retenue. En ce qui concerne
la prescription extinctive, le Tribunal note que c'est I'Italie qui a saisi le na-
vire panaméen et qu'elle était pleinement consciente du fait que les questions
concernant le navire n'avaient pas été réglées. De plus, le Panama n'a jamais
cessé de faire valoir sa prétention depuis que le navire a été saisi par I'Italie. En
conséquence, le Tribunal rejette I'exception de prescription extinctive soule-
vée par I'Ttalie.

IInous faut — pour terminer — dire un mot du dispositif singulier que le Tribunal
a congu en la présente affaire, et qui se présente comme une synthese : compé-
tence/recevabilité. Apres avoir entendu les Parties, le Tribunal a décidé sur la
base d’'un arrét par ce dispositif. Je dois dire que ma faveur va plutdot au systéme
classique pour plusieurs raisons.
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D’abord, comme l'affirme l'article 97, paragraphe 6, du Réglement :

Le Tribunal statue dans un arrét par lequel soit il retient I'exception, soit
la rejette, soit déclare que cette exception n’a pas dans les circonstances
de l'espece un caractére exclusivement préliminaire. Si le tribunal rejette
l'exception ou déclare qu'elle n'a pas un caracteére exclusivement prélimi-
naire, il fixe les délais pour la suite de la procédure.

Clest que l'arrét sur les exceptions préliminaires peut, en général, comporter
nombre de variantes. Il peut reconnaitre le bien-fondé d'une exception pré-
liminaire en mettant ainsi un terme a l'instance. Cette situation peut éviter a
la juridiction d’examiner toutes les autres exceptions. A titre d’exemple, rap-
pelons quen l'affaire des Obligations relatives a des négociations concernant la
cessation de la course aux armes nucléaires et le désarmement nucléaire (Iles
Marshall c. Royaume-Uni), exceptions préliminaires, l'arrét du 5 octobre 2016,
qui retient la premiére exception d'incompétence soulevée par le Royaume-
Uni, se lit au paragraphe 58

En conséquence, la Cour conclut que la premieére exception préliminaire
soulevée par le Royaume-Uni doit étre retenue. Il s'ensuit qu'elle n'a pas
compétence en la présente espece au titre du paragraphe 2 de larticle
36 de son Statut. Aussi n'est-il pas nécessaire pour la Cour d’examiner les
autres exceptions soulevées par le Royaume-Uni.

L'arrét peut aussi reconnaitre le bien-fondé d’'une ou de plusieurs exceptions
préliminaires qui restreignent la portée de I'instance ou limitent I'étendue de
la compétence du juge.

L'arrét peut également accueillir des exceptions préliminaires qui n'ont trait ni
ala compétence du Tribunal ni a la recevabilité de la requéte, mais qui relevent
plutot de ce que le Reglement qualifie de « toute autre exception sur laquelle
une décision est demandée avant que la procédure sur le fond se poursuive ».

Ces exceptions touchent plutot a la validité formelle d’'un acte de procédure.
Clest le cas de I'exception de procédure soulevée par le Panama en la présente
affaire et qui regarde ce que cet Etat nomme « les garanties d'une procédure
réguliére ». [« the rule of due process of law »]. Le traitement de ce genre d'ex-
ceptions ne restreint ni ne met un terme a I'instance. Il suffit de corriger l'acte
de procédure présentant une défectuosité pour le rendre valide en sa forme
comme au fond.
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Larrét peut enfin rejeter toutes les exceptions préliminaires, auquel cas le
Tribunal fixe les délais pour la suite de la procédure. C'est ce qui est arrivé en
l'espece. LTtalie a soulevé trois exceptions d’'incompétence [existence d'un
différend relatif a l'interprétation ou a l'application de la Convention, com-
pétence ratione personae et échange de vues conformément a l'article 283 de
la Convention] et trois exceptions d'irrecevabilité [nationalité des demandes,
épuisement de recours internes, et acquiescement, estoppel et prescription ex-
tinctive] et le Tribunal les a rejetées toutes, apres les avoir examinées une par
une pour décider qu'il n’en peut retenir aucune. De la sorte, le Tribunal indique
clairement que les exceptions italiennes ne sont pas fondées et qu'il peut deés
lors s'atteler a 'examen de l'affaire au fond.

Nous pensons que le Tribunal aurait dii se conformer, a la lettre, aux disposi-
tions du Reglement relatives a I'arrét sur les exceptions préliminaires. En effet
l'article 97 paragraphe 6 parle de l'exception au singulier [« le Tribunal statue
dans un arrét par lequel soit il retient 'exception, soit la rejette,... »] etle dispo-
sitif aurait dii établir les exceptions seriatim, une par une pour les rejeter tour
a tour. Cela aurait été conforme non seulement a la pratique de toutes les juri-
dictions internationales mais également a la transparence et a la prévisibilité.
Le Reglement, la Résolution sur la pratique interne en matiére judiciaire et les
lignes directrices gouvernent I'ensemble de la procédure devant le Tribunal.

(signé) T.M. Ndiaye





