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Introduction

L'affairc portee devant la CU par la Ripublique de Bosnie-Herze'govine, qui
1'oppose a la Ripublique Federative de Yougoslavie (RFY, Serbie et Mont6n6gro), a
donnf lieu a deux ordonnances. La premiere, du 8 avril 1993, indique trois mesures
conservatoires qui seront simplement r6affirmees dans la seconde, en date du 13
septembre de la m&me annee. Les problemes souleves par cettc affaire sont d'une
gravity humaine exceptionnelle dans la mesure ou la Cour doit connaitre de la
politique de «purification ethnique» dont est victime la population bosniaque. Ds
sont avivfe par l'ambigulte' de la Convention sur la prevention et la repression du
crime de genocide de 1948 sur laquelle la Cour semble vouloir se fonder
exclusivement Peut-on, sur la base de celle-ci, tenir un Etat pour responsablc du
crime de genocide? Le texte mime de la Convention ne retient qu'un principe de
responsabilite" individuelle. La Bosnie soutient, en revanche, que la Yougoslavie a
commis des actes de genocide ainsi que des actes d'agression auxquels la Cour est
price de riagir.

La question qui se pose d'une facon encore plus aigufi dans cette premiere phase
juridictionnelle, avant tout jugement au fond quant a une possible responsabilit£
Itatique pour genocide, est celle de la cessation des actes contraires au droit
international que la Cour doit favoriser par ses decisions. La Bosnie cherche ainsi a
faire reconnaitre son droit a se prote'ger contre un genocide qui est, selon elle,
actuellement perpetee". Elle invite la Cour a affirmer son droit «naturel» de 16gitime
defense et a affaiblir par la meme 1'embargo sur les armes, impost par la resolution
713 du Conseil de security. Dans sa seconde demande, elle prie en outre la Cour de
preserver son «droit a l'existence», se conside'rant directement menaced par les
projets de partition ethnique, qui enterinent la conquSte de territoires par des actes
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de genocide. Ces requeues obligent la Cour a pr6ciser l'ftendue des pouvoirs qu'elle
entend assumer. Au regard du caractere dramatique de la situation de la population
civile en Bosnie-Herzigovine, l'intervention d'un organe impartial pouvant
prononcer des injonctions semble, plus que jamais, necessaire. Plus que jamais, la
position et le rdle de la CIJ, qui se prononce alors que le systeme de securite
collective parait avoir echoue", sont sujets a questionnement

Les solutions apportees a ces problemes par les ordonnances ne sont que
partielles et provisoires. Cette premiere phase de la procedure permet toutefois
d'6valuer pre'cise'ment, si ce n'est definitivement, Fe"tendue des droits poses par la
Convention, tout comme la tSche que la Cour considere devoir statutairement
remplir. La juridiction utilise tres prudemment les pouvoirs qu'elle tient de son
Statut afin d'indiquer des mesures conservatoires qui, tout en representant peut-etre
une «victoire morale* de la Bosnie,1 n'ont pas 6t£ suivies d'effet (I). Si elle semble
de prime abord refuser d'op6rer un contr61e de 16galiti c'est, en rfalite", en mettant
en avant une interpretation classique de la Convention sur le genocide que la Cour
rejette les demandes bosniaques (II). Les ordonnances posent des lors la question de
la valeur actuelle de la prohibition du genocide.

L La prudence de la Cour dans l'exercice effectif de son pouvoir
d'indiquer des mesures conservatoires

La Cour, dans cette affaire exceptionnelle, n'accepte qu'avec prudence d'indiquer
des mesures conservatoires, en utilisant precautionneuscment les pouvoirs qu'elle
tient de 1'article 41 de son Statut selon lequel elle peut indiquer «si elle estime que
les circonstances F exigent, quelles mesures conservatoires du droit de chacun
doivent Stre prises a titre provisoire.* Elle se conforme rigoureusement a la
condition, pos£e par la jurisprudence, de la reconnaissance d'une competence prima
facie quant au fond du litige (A). De plus, en se prononcant sur les «circonstances»
qui sont a l'origine de la demande bosniaque, elle n'affirme pas l'cxistence d'un
crime de genocide (B).

A. La reconnaissance d'une competence prima facie

La Yougoslavie (RFY) n'a cesse, dans cette affaire, de contester la competence de la
Cour. En 1'absence d'une declaration d'acceptation de sa juridiction obligatoire
(article 36, paragraphs 2 de son Statut), la Bosnie-Herzegovine invoque divers
autres textes pour etablir cette competence ratione materiae. Une des originalites
des ordonnances reside dans l'attention pr£t£e par la Cour a sa competence ratione
personae: les Etats en litige, et plus particulierement la Yougoslavie, peuvent-ils
avoir acces a la juridiction?

1 VoirU Monde du 10 tvri\ 1993.
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1. La competence ratione materiae

La Cour refuse successivement de reconnaitre sa competence en vertu «du droit
international de la guerre coutumier et conventionnel» et du «droit international
humanitaire* ainsi que de la theorie du forum prorogatum dont l'utilisation aurait
pourtant 6t6 intiressante.2 Le Traits conclu par les puissances alliees et associees et
le royaume des Serbes, Croates et Slovenes sur la protection des minorites a St
Gennain-en-Laye en 1919 est dgalement, au regard de la Cour, «ddnu£ de
pertinence*.3 Enfin, la Cour rejette une demiere base de competence avancee par la
Bosnie-Herz£govine: la lettre adressee le 8 juin 1992 par les presidents de la Serbie
et du Monten6gro au president de la Commission d'arbitrage de la Conference
intemalionale pour la paix en Yougoslavie.4 En definitive, settle la Convention sur
le genocide semble pouvoir provisoirement justifier la competence de la Cour. Selon
l'article EX de ce texte:

les differends entre les Parties contractantes relatifs a 1'interpretation, l'application ou
1'execution de la presente Convention, y compris ceux relatifs a la responsabilite' d'un
Etat en matiere de genocide (...), seront soumis a la CIJ, a la requete d'une partie au
difKrend.

La qualite de Partie contractante a la Convention de la Bosnie est cependant ici
remise en question par la RFY.

Considerant que, seule une procedure d'adhesion (et non une succession)5

pouvait fitre utilisee par la Bosnie, la Yougoslavie soutient que cet Etat n'est devenu
partie a la Convention que trap tardivement, du fait du delai prtvu par l'article Xm
du texte. Pour la Cour, en revanche, le fait que la Bosnie ait pu ne devenir partie a la
Convention qu'apres le depot de l'acte introductif d'instance, mais avant les
audiences, ne s'oppose pas a rexercice de sa competence. En effet, la Cour, en
decidant si elle doit ou non indiquer des mesures conservatoires, se preoccupe moins
du passe que du present et de l'avenir.6

2 Ordonnance du 13 septembrc 1993, para. 34. Voir igalcment l'opinion iadividoelle du juge ad hoc
Lauterpacbt, paras. 24 a 37.

3 Ordinance du 13 septembre 1993, paras. 29-31.
4 Ordonnaoce du 8 avril 1993, para. 31.
5 La Bosnie a communique' au Secretaire general de l'ONU une (notification de succession* a la

RFSY en ce qui concerne la Convention sur le genocide. La RFSY (RepuWique FMe^ative
Socialiste de Yougoslavie), ex-Yougoslavie, avait %ignt cette Convention en 1948 et dtposi un
instrument de ratification tans reserves en 1950. La RFY (dtfendeur a 1'instance) a fait quant a elle
une declaration formelle le 27 avril 1992 dans laquelle elle affirrne assurer la «continuite> de la
RFSY et respecter tous les engagements de celle-ci La position de cet Etat quant a la situation
juridique des difterentes Republiques qui composaient la RFSY est parfaitement representee par
l'article de M. Kreca, juge ad hoc poor la RFY km de la secoode ordonnance, (Succession and the
continuity of Yugoslavia*. Yugoslav Review of International Law, n° 2-3,1992.

6 Ordonnance du 8 avril 1993, para. 25.

383



Rafaclle Maison

Cependant, la situation juridique des Parties a 1'instance est trouble: la Cour doit
Igalement se prononcer sur sa competence ratione personae?

2. La competence ratione penonae

La situation juridique de la Republique de Yougoslavie, et notamment les liens
qu'elle entrctient avec les Nations Unies sont ambigus. Cet Etat peut-il 8tre
consider^ comme membre des Nations Unies et par la m£me partie au statut de la
CLT, au sens de 1'article 93, paragraphe 1 de la Charte?8 La Bosnie a e'voque' et
approuve\ dans sa requSte, la contestation de la continuity entre la Rlpublique
Federative de Yougoslavie (Serbie et Mont&ie'gro, partic de"fenderessc a l'instance)
et l'ancienne Rlpublique Federative Socialiste de Yougoslavie (RFSY) par
differents organes de la communaut£ intcmationale. Elle n'en considerait pas moins
que la RFY 6tait toujours partie au Statut de la Cour.9 La Cour ne repond done pas
ventablement a une contestation de sa competence que ni l'une ni l'autre des parties
n'avait interSt a invoquer mais rcleve d'elle-mfime, d'office, une difficult^ dans la
demande bosniaque.

Apres avoir rappel6 1'ensemble des positions remettant en question la situation
juridique de la Yougoslavie,10 la Cour se tourne vers une autre disposition du Statut,
1'article 35, paragrapbe 2, pour justifier sa competence. Cclui-ci affirme:

les conditions auxquelles (la Cour) est ouverte aux autres Etats (les Etats non parties au
Statut) sont, sous reserve des dispositions particulieres des traites en vigueur, riglecs par
le Conseil de securiti, et, dans tons les cas, sans qu'il puisse en resulter pour les parties

in6galit̂  devant la Cour.

7 La Yoagoslavie a deposl une «exception preiiminaire concemant la legitimite' da demandeur»,
faisant par la vakrir que les leprfoenlintt de l'Etat bosniaque n'auraient pas tt£ <legalement elus»
et condnueratent d'etre contents par <les representants de la population terbe et create*-. Cette
podtion n'est pas accueillie favoraMement par la Cour qui considere comme tuffuant le fait
d'avoir 6x6 uisie de I'affaire <sur autorisalkm d'un chef d'Etat traiti en cette qualhl au sein de
I'organisarion des Nations Umes», ordonnance du 8 avril 1993, paras. 12 et 13. La Bosnie a par
ailleun aoti. Ion des audiences pobliques, la voUtati deliberee de l'Etat deYeodeur de mettre en
question son existence tegale. Seton la Bosnie, (Yugoslavia is using the forum of the United
Nations and this Court to eulogize a recognized Member State», voir le compte rendu des
nodkncct publiques, CR 93/33,15-16.

8 Selon 1'article 93, para. I de la Charte <tous les membra des Nations Unies sont ipso facto parties
au Statnt de la Cour». L'articlc 35, para. 1 du statut pr^cisec «La Cour est ouverte aux Ft*** parties
ŷ i preseot statub*.

9 CR 93A2,24.
10 La resolution 777 (1992) du Conseil desecurite' «recommande a l'Assemblee geaerak de deader

qne la lUpublique FeoermrJve de Yougoslavie (Serbie et Montenegro) devrait presenter une
/^pmrvv d'adbesion aux Nations Unies et qu'elle ne participera pas aux travaux de l'Assemblee
generate*. La resolution 47/1 de I'Assembiee generate accepte cette recommandaoon tandis que la
tettre da Secretaire generil adjoint aux affaires juridiques 1'interpritant affinne que «l'unique
consequence pratique de cette resolution est que la RFY ne participera pas aux travaux de
l'Assemblee giatnle*. La resolution 47/1, selon cette mime lettre, «ne met pas fin a
I'appartenance de la Yougoslavie a 1'Organisation et ne la suspend pas».
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La Cour considere que F article IX de la Convention sur le genocide «pourrait fttre
consider^ prima facie comme une disposition particuliere d'un traite' en vigueur*."

Certains auteurs ont vu dans ce recours a un article du Statut, non invoque par les
parties, une evolution notable. La Cour examinerait dcsormais sa competence a
partir des dispositions «figurant dans le Statut» par dela celles qui ont €t€
directement invoqu6es par les parties, relevant ainsi d'office les titres permettant de
la fonder. Si la position de la Cour peut ddnoter une «plus grande autonomie a
regard des Parties», elle n'exprime pourtant pas une volonte de cette institution
d'approfondir ses pouvoirs.12 Au contraire, la Cour releve d'eUe-meme les obstacles
a la reconnaissance de sa competence prima facie, pour les depasser, en une
demarche assez paradoxale.

La Cour ne fait que reprendre une motivation qu'elle a auparavant deja
largement utilis^c afin de retenir sa competence tant ratione, materiae que ratione
personae.13 Celle-ci doit £tre tenue pour «possible». Toutefois, il semble
aujourd'hui, au regard de la minutie de l'examen qu'elle mene in concreto, qu'elle
tende a se rapprocher de 1'adoption d'un critere plus «probabiliste» que
«possibiliste».14 La prudence de la Cour marque plus nettement encore son
appreciation des «circonstances».

11 Ordonnance du 8 avril 1993, pans. 18 et 19. L'interpretation doctrinale de 1'article 33, paragraphe
2 selon laquelle la settle existence d'une clause compromissoire cootenue dans on traiti suffit a
oovrir la Cour aux parties a ce traite, sans qu'elles aient de surcrotl a se conformer anx conditions
reglees par le Conseil de security, trouve ici une confirmation jurijprudenrielk, voir Damete, «La
prima ordinanza tulle misure camelari nell'arTare tra Bosnia-Erzegovina e Iugoslavia (Serbia e
Montenegro)*, RDI (2/1993) 377,4. Cette question est largement discutee par V. Stance dans son
ouvrage. La competenza delta Cone Intemazionale di Ciustiaa in maxeria contetaiosa (1970) 42-
63.

12 Ordoanance du 8 avril 1993, para. 14. Voir l'analvse, a contrario. de Daniele, tupra note 11,376.
13 Ainsi, affinne-t-elle, «en presence d'nne demande en indication de mesnres conservatoires, point

n'est besoin pour la Cour, avant de decider d'indiqucr on non de telks mesores, de s'assurer de
manieTe definitive qu'elle a competence quant au fond de 1'affairo.Toutefois, «elle ne peut
indjquer ces mesures que si les dispositions invoquees par le demandenr oo dans le Statut semblent
prima fade coostituer une base sur laquelle la competence de la Cour poumit toe foodee*. C'est
la motivation utilUee, par exempte, dans I'ordonnance du 10 mai 1984, Activitd militairts a
paramiUtairei au Nicaragua, Rec. 179, pan. 24.

14 Les longs paras. 14 a 32 dela premiere ordoanance dela Cour font ainsi dedtes a la justification de
la competence prima facie. Cette precaution contraste avec I'audace qn'avait montree la Cour
lonqu-'elk t'ettit reconnue competente dans l'arTiire des Ettait nucleaires, ordonnance du 22 juin
1973, Rec. 99, para. 16 et 17. On pent se rapporter, pour une analyse de la «politique
jurispntdentielle* de la Cour, qui depasse genenlemem les exigences de rankle 41 de son Statut,
a 1'article de Cocatre-Zilgien, <Les mesures conservatoires decided par le juge ou l'arbitre
international*, RGDIP (1966-1) 5-48, ainsi qu' a l'oovnge de J. Stuzdri, Interim Measures in the
Hague Court (1983) 221-260.
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B. L'absence de qualification do crime de g&rodde Justffie le caractere moderl
des injonctions

La demande de la Bosnie est inspired par une situation d'urgencc dramatique, qui
n'est pas contested.13 Toutefois, les deux oidonnances de la Cour affirment que
l'urgence se caracterise par Fimminence, et non la perpetration actuelle, du crime de
genocide.

La Bosnie se fondait, dans ses demandes successives, sur 1'existence d'actes
constitutifs du crime de genocide, commis sur son territoire et perpe'tres par des
forces aiders ou se trouvant sous le contrdle de la Yougoslavie. Selon Farticle II de
la Convention de 1948,

le genocide s'entend de l'un quclconquc des actes ci-apres, commis dans l'intcntion de
detaiire en tout ou en partie, un groupe national, ethnique, racial ou religieux, comme tcl:

a) Meurtrc de membres du groupe;
b) Atteintc grave a rintegrite' physique ou mentale de membres du groupe;
c) Soumission intentionnelle du groupe a des conditions d'existence devant entralner

sa destruction physique totale ou partielle;
d) Mesures visant a entraver les naissances au sein du groupe;
e) Transfer! force" d'enfants du groupe a un autre groupe.

Le crime de g6nocide, pr6tend la Bosnie, n'est pas seulement constitue' par l'un des
actes que l'article II e"numere. Presque tous ont 6t6 actuellement perp6tr€s:
assassinats (a), viols syste"matiques des femmes (b), siege et bombardements de
villes et notamment de la capitale, Sarajevo (c), naissances entravees par le moyen
du viol se'lectif (d). Pour cet Etaf, 1'intention de «de"truire un groupe comme teU est
caracte'risee dans la politique de ((purification ethnique*; les actes precetlemment
decrits sont commis sur des individus en raison m&ne de leur nationality (because of
their bosnian nationality, ce qui inclut a la fois des individus d'origine croate,
musulmane ou serbe) ou leur appartenance religieuse (Muslims though also
Croats)}6 Ainsi la Bosnie conclut-elle:

15 L'urgence n'est pas mentionnee dans l'article 41 du Statut de la Cour. En revanche. Particle 74 de
son reglement l'evoque directement. La Coor l'a rfrrmmrm consideree comme une condition
necciMJre a l'indication des mesures conservatoires: voir en ce sens rordonnince reodoe dans
1'affaire dn Passage par le Grand-Bell, otdormance du 29 juillet 1991, Rec. 12.

16 CR 93/12, 31 i 37. La Bosnie insiste constamment snr le canctere «pturi-etfanique et «pluri-
religienx» de sa populition. L'ambauadeor Sacirbey tffirme: «Onr republic is represented by
Muslims, Serbs, Croats and'others. We pride ourselves on being a pluralistic, multicultural
society...», CR 93/35, 6. La <pariflcation ethnique» est dirigee <against who recognize Bosnian
citizenship, whether Muslim, Croat, Serb, Jew or other*. CR 93/33,18. Cet Em doit insister sur la
notion de nationality puisque la Convention de 1948 n'a pas recounu celle de <genocide
politique*, comme le note A. Cassese dans son ouvrage / diriai umani nel mondo contemporaneo
(1988) 116. La demande en indication de mesures conservatoires est fonnulee afin de prot^gq <le
peuple (et l'Etat) de Bosnie- HerrfgoviDO (ordonnance du 8 avril 1993, para. 3). II est
remaiquable que la Cour, en revanche, s'atucbe particulierement a la protection de la (population
mnmimiiw. de Bosnie-Henejovioe (mesure A 2) des deux ordoonances). La Yougoslavie
cbaUie quant & elle, dans sa seconde demande en indication de mesures conservatoiies, a protifger
du crime de genocide <le groupe ethnique serbe», ordonnance du 13 septembre 1993, para. 12. Sur
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for the first tune ever on the European continent, since 1945, we see a deliberate,
systematic, organized effort by the rump Yugoslavia to actually exterminate entire groups
of people because of their nationality and religion.17

Les allegations de la Bosnie, dont la r6alit6 est certifi6e par des commissions
intemationalcs inde'pendantes, ont donne" lieu, de surcroit, a des prises de position
officielles. Le Rapporteur special de la Commission des Droits de 1'homme
confinne qu'U existe une politique de ^purification ethnique* qui «ne serait pas la
consequence de la guerre mais son but Massacres, brutalitis, viols, destruction des
maisons et menaces concourent a la realisation de ce but qui est deja en partie
atteint* affirme-t-il.18 Par ailleurs, comme le rappelle la Bosnie, 1'Assembles
g^nfrale des Nations Unies a consider que la ^purification ethnique* e"tait une
«fonne de genocide*.19 La Cour n'a done pas a se prononcer sur le seul fondement
d'infonnations rapport£es par la presse, comme ce fut le cas dans les affaires du
personnel diplomatique et des activitfs militaires et paramilitaires au Nicaragua.20

Elle hesite cependant a consacrer l'existence d'actes de genocide. Dans sa premiere
ordonnance elle constate:

il existe un risque grave que des actes de genocide soient commis.

Dans la seconde ordonnance, elle precise cette formule: le risque

a et£ accru par la persistance de conflits sur le territoire de la Bosnie-Herzegovine et la
commission d'actes odieux au cours de ces conflits. (...) De ties vives souffranccs ont 6x6
endurees et de lourdes pertes en vies humaines ont 616 subies par la population de Bosnie-
Herze'govine dans des circonstances qui bouleversent la conscience humaine et sont a
l'6vidence incompatibles avec la loi morale ainsi qu'avec l'csprit et les fins des Nations
Unies.

La situation, conclut-elle, est «dangereuse», en une formule dont la moderation peut
troubler.21

quels foodements juridiques cette demande pourrait-elle ttre accueillie? La Yougoslavie n'invoque
en effet pas une protection diplomatique fondee sur la nationality, mail on principe de protection
fonde' tur U communaute' etbmqne, raciale, que le droit international ne reconrult pas.

17 CR 93/12,22.
18 Deoxieme rapport de M. T. Mazowiecki, 27 octobre 1992, E/CN.4/S-1/10. D soutient dans son

troisieme rapport, du 17 novembre 1992, que «k fait que te Dettoyage ethnique soit phis Urgement
pratique dam les tenitoires occupes par les Serbes est incoatestableinent & rapprocher des objectifs
politiques teoocet et poursudvis par les natioaalistes tabes, a savoir assurer la dominadon serbe
sur tous les territoires habited par des nombres unportants de serbes et sur les temtoires limitropbes
qui y toot assuniles par des considerations d'ordre logisdque et miliaire*, A/47/666-S/24809.

19 Resolution 47/121 du 18 decembre 1992. D'antres actes caractensant cette politique, qui ne sont
pas iamoMs a Particle n de la Convention sur le genocide, tels que 1'expulsion massive des
populations, pourraient par ce biais ttre consideres comme constitutrfs du crime de genocide (CR
93/12,21).

20 Dans ces deux affaires, «U Cour s'est rtfirte aux informations de la presse, qui lui ont paru
pouvoir Stre considerees comme des moyens de preuve suffisants> comme le rappelle B. Stern
dans sa chronique de la jurisprudence intemationale, JDI (1986-11) 798.

21 Ordonnance du 8 avril 1993, para. 45, ordonnance du 13 septembre 1993, paras. 53,52,58 et 59.
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D convicnt de rappclcr ici que la Cour n'cst pas, a ce stadc de la procedure,
habilite'e a conclure deTmitivement sur les faits, ainsi qu'elle le rappcllc dans son
ordonnance du 10 mai 1984.22 Cependant, elle avait, dans cette mSme affaire, tenu
pour acquis certains actes precis dont elle demandait la cessation immediate. La
prudence actuelle de la juridiction dans 1'appreciation des circonstances 1'amene a
fonnuler ses decisions en des termes relativement peu contraignants et a ne rcpondre
que particllemcnt a la requSte bosniaque. Alors que la Bosnic cherchait en premier
lieu a ce que la Cour ordonne a la .Yougoslavie de «mettre fin et rcnoncer a tous
actes de gdnocide et actes de meme nature*,23 la Cour se contente de decider que la
RFYdoit

imm^diateroent prendre toutes les mesures en son pouvoir afin dc prevenir la commission
du crime de genocide24

et veiller par ailleurs

a ce qu'aucune des unites militaircs paramilitaircs ou unites armies irre'guliercs qui
pourraient relcvcr de son autorite" ou bene'ficier de son appui, ni aucune organisation ou
personne qui pourraient se trouver sons son pouvoir, son autoriti ou son influence ne
commettent le crime de genocide, ne s'entendent en vue de le commettre ou ne s'en
rendent complices, qu'un tel crime soit dings' contre la population musulmane de Bosnie-
Herze'govine, ou contre tout autrc groupe national, ethnique, racial ou religieux.25

Apres un long exercice par lequel elle 6tablit sa competence prima facie en vertu de
la Convention sur le g6nocide, la Cour se reconnait le pouvoir d'indiquer des
mesures conservatoires. Celles-ci visent particulierement la Yougoslavie, rendant
ainsi imaginable une responsabilite" de cet Etat au fond et d£passant positivement

22 ActMtii militaires et paramilitaira au Nicaragua, Rec. para. 31: la "decision doit laisser intact le
droit du defendeur de contester les faits aUtfguet».

23 Mesuie 1 de la premiere demande.
24 Mesuie A 1), adoptee a 1'uninimite' lors de la premiere ordonnance, par treize voix contre deux

Ion de la seconde, les juges Kreca (jugc ad hoc designe' par la Yougoslavie) et Tarassov s'y

25 Mesure A 2), adoptee par treize voix cootre une Ion de la premiere ordonnance, reaffirmee par
treize voix contre deux Ion de la teconde, la voix du juge Kreca s'ajoutant a ceOe du juge russe
Tarassov. La troisieme mesure s'adresse, en un procAM classique de «bilateialisatioiix anx deux
parties qui cdoivent ne pieudre aucune mesure et veiller a ce qu'il n'en soit prise mcune, qui soit
de nature a aggraver ou tendic le difftrend existant sur la prevention et la repression du crime de
genocide, ou a en rendre U sotutioo plus difficile*. Elle a ttt adoptee a l'unanimitf puis reaffirmee
par quatorze voix contre une, le juge ad hoc Kreca s'y opposmt n faut noter que la Cour montre la
m£me circonspection dans l'appreciation de I'impatation des faits: ainsi emploie-t-elle
tyntmatirjnrmrnt le conditionnel pour designer une possible intervention de la Yougoslavie. Cet
Etat avait, au coun des audiences publiques qui ont luivi la premiere demande bosniaque,
constamment mi une quelcooque participation au conflit Pour la Yougoslavie, ainsi que le
nppelle la Cour, «ce n'est pas d'une agresskn d'un Etat contre un autre dont il s'agit, mais d'une
guerre civile*. La partie deiendercsse affirme de surcrott <qu'elle n'apporte pas de soutien
rmlitaire, dans le conflit. a quelque camp que ce soit_», voir ordonnance du 8 avril 1993, para. 42.
La Bosnie-Herzegovine a pu produire, lors de sa seconde demande, trois declarations officielles
des autorites yougoslaves revendiquant leur implication dans la crise. Les injonctions de la Cour
furent cependant reaffumees sous une forme identique.
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1'argument selon lequel le conflit bosniaque est une guerre civile dont la Cour ne
pourrait connaitre. Toutefois, la Cour n'6voque que le «risque de genocide* alors
qu'elle aurait pcut-€tre pu s'appuyer sur les nombreuses informations dont cllc
disposait pour proceder, des ce stade, a une qualification. Le crime de genocide,
rappelle la juridiction en citant la resolution 96 (I) de 1' Assembled g6ne"rale du 11
d6cembre 1946, «bouleverse la conscience humaine, inflige de grandes pertes a
1'Humanity ... et est contraire a la loi morale ainsi qu'a 1'esprit et aux fins des
Nations Unies*.26 Sa prohibition est conside*r£e comme une des normes
fondamentales de la Societe intemationale. La Cour aurait 6t6 tenue, par la
dfcouverte d'un genocide, de preserver le plus efficacement possible le droit «de
chaquc Partie* a n'en pas 6tre victime. Elle aurait pu fitre amende a accueillir plus
favorablement 1'argumentation de l'Etat demandeur, que les injonctions actuelles ne
satisfont pas. La precaution de la Cour peut des lors apparaitre comme le moyen de
ne pas r6pondre aux principales demandes bosniaques.

IL Le rejet des demandes bosniaques

Les demandes successives de la Bosnie-Herze'govine avaient un objet tres large. La
Cour dtait ainsi priie d'enjoindre a la Yougoslavie de mettre fin a ses actes de
genocide (mesure 1 de la demande deposee en avril), mais 6galement a ses actes
degression indirecte (mesure 2 demanded en avril, mesure 1 de la seconde
demande). Le droit de llgitime defense individuelle et collective de la Bosnie devait
Stre reconnu (mesures 4, 5, 6 de la premiere demande) tout comme l'obligation de
prevention du crime de genocide s'imposant a tous les Etats parties a la Convention
de 1948 (mesures 5, 6, 7, 8, 9 de la seconde demande). La Cour etait, de surcrott,
invitee a ordonner a la Yougoslavie de cesser de partager le territoire de la Bosnie et
a declarer une telle operation illicite, quels qu'en soient ses auteurs (mesures 2, 3 de
la seconde demande). Enfin, la Bosnie cherchait a obtenir de la Cour qu'elle
enjoigne a la FORPRONU d'assister plus efficacement racheminement de l'aide
humanitaire a Tuzla (mesure 10 de la seconde demande).27

La Cour rejette par deux fois ces demandes audacieuses en utilisant 1'article 75,
paragrapbe 2 de son Reglement qui lui permet d'indiquer des mesures differentes de
celles qu'avaient requises les Parties.28 D semble, tout d'abord, que le motif de ce
rejet consiste dans l'impossibilite d'operer un contrdle de legalite (A). En r6alite, la
Cour s'appuie sur la Convention de 1948 pour limiter l'etendue des droits qu'elle
peut Stre amende a proteger (B).

26 Ontomaiice du 8 avril 1993, ptra. 49.
27 Les dwrointifat bosniaques soot reproduites aux paras. 3 et 6 de rordormance du 13 septembre

1993.
28 Voir G. Guyonur, Commentmn du riglemeni de la CU adopti le 14 avril 1978 (1983) 469 et s.
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A. L'impossiWe controle de legalW?

L'audacieuse amplcur de la demandc la Bosnic-Hcrzigovine est bien rfsumee par
cette intervention de son ambassadeur aupres des Nations Unies lors des audiences
publiques:

We call upon the Court to address three general and essential issues:
First, can the absolute right to self-defence, affirmed by article 51 of the United Nations
Charter of the people and government of the Republic of Bosnia and Herzegovina be
abridged by the Security Council, as long as the Council has not taken all the necessary
measures required to stop the genocide?
Second, can the Security Council act to limit the affirmative obligation of the signatories
of the Convention on the prevention and punishment of the crime of genocide to stop the
crime? and
Third, can any agreement signed by the Republic of Bosnia and Herzegovina, under the
compulsion and threat of continuing genocide, be deemed as valid and binding on the
Republic of Bosnia and Herzegovina?*

La Bosnie cherche tout particulierement a faire reconnaitre son droit de tegitime
d6fense, dans le but de remettre en question 1'embargo sur les armes qui lui est
impose' par une resolution du Conseil de security. Par ailkurs, elle tente d'amener la
Cour a se prononcer sur la 16galitf des projets de partition de son teTritoire. La
question de la conformity au droit international general et au jus cogens des
rfponses apportees par la Communaute' intemationale au crime de genocide est id
clairement soulevee par l'Etat demandeur.

1. La conformity au droit international giniral et aujus cogens des riponses
apporties au crime de ginocide

Par sa resolution du 25 septembre 1991 ( resolution 713), le Conseil de security a
decide" un embargo «g£neral et complet sur toutes les livraisons d'annements et
d'equipements militaires a la Yougoslavie*. L'un des buts principaux de l'Etat
demandeur a 1'instance 6tait de susciter une position critique de la Cour sur cette
resolution, afin de faire gvoluer le conflit en lui peimettant pratiquement de mieux
organiser sa defense face a regression g6nocidaire» de la RFY.30 L'affirmation de
son «droit natureU de tegitime defense, au sens de 1'article 51 de la Charte des
Nations Unies, que la Bosnie cherche a obtenir de la Cour, remettrait heureusement
en question la resolution 713 du Conseil de security.31 Toutefois, afin d'6viter la

29 CR 93/33. 11-12.
30 Dans son rapport dn 17 novembrc 1992, M. T. Mazowiecki affirmaic «un autre facteor contribuant

a 1'intensity du «nettoyage ethnique» dans les zones sens domination serbe euit le net desequilibte
entre les armes dont disposaient la population terbe et la population musulmane de Bosnie-
Herzegovine», A/47/666-S/24809. Poarrait-oa, dans ces condidoni, parler de complicity de
genocide des Etats membtes du Conseil de security?

31 La Yougoslavie sontenait en revanche que la Cour devait se declarer incompdenfe pour repondrea
U demande bosniaqne dans la mesue ou elle portait sur une question dont le Conseil £tait
actueUement saisi. La Cour rejeoe clairement cet argument en rappdant la formule i t i ' i i^ lors de
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claire contradiction d'une telle declaration judiciaire et de la resolution, la Bosnie
propose a la juridiction, dans le but de simplifier sa tSche, une simple
«interpretation» de la volonte du Conseil de securiti, selon laquelle la resolution ne
pourrait fitre considered comme s'appliquant a la Bosnie.32

Selon la Bosnie, la validity de la resolution 713 dependait de son acceptation par
la Yougoslavie.33 Le texte lui-me'me, aussi bien que son histoire legislative, mettent
ainsi en 6vidence l'importance de ce consentement34 Or, la Bosnie n'est devenue
un Etat independent que le 6 mars 1992, elle n'a 6ti admise comme membre des
Nations Unies que le 22 mai 1992: la Cour est invitee a dire que la resolution 713,
ainsi que les autres resolutions anterieures a cette date et reafRrmant Fembargo, ne
doivent pas s'appliquer a l'Etat demandeur, puisque celui-ci n'a pu les accepter.35

Toutefois, comme le remarque le juge ad hoc Lauterpacbt dans son opinion
dissidente, la Bosnie ne dent pas compte du ddbat du 29 juin 1993 au Conseil de
securite qui ne permit pas la levee de 1'embargo sur les armes, malgr6
1'appartenance a cette date de la Bosnie a l'Organisation des Nations Unies.36 En
procedant a une interpretation qui ne se conformerait pas a 1'esprit de Faction
ulterieure du Conseil de securite, la Cour modifierait en r6alite le sens des
resolutions.

L'interpretation de la resolution s'averant juridiquement probiematique, la Cour
est confront^ directement a 1'affirmation, requise par la Bosnie, de son droit de
legitime defense. Le probleme du controle de legalite se pose ici tres precisement
En effet, 1' article 51 de la Charte affirme la possibility de Fexercice du droit de
legitime defense «jusqu'a ce que le Conseil de securite ait pris les mesures
necessaires pour maintenir la paix et la securite internationales*. En Fespece, le
Conseil de securite s'est effectivement saisi du conflit mais n'a pas, pretend la
Bosnie, «pris les mesures necessaires*. Son droit a la legitime defense, poursuit-elle,
n'est done aucunement entame. La Cour, pour accueillir une telle argumentation,
devrait exercer un controle sur les mesures d6cid6es par le Conseil. Pour affinner le
droit de legitime defense de la Bosnie, elle serait amende a apprdcicr 1'adequation de
Faction du Conseil, et notamment de Fembargo, a la situation, et a contrdler le

1'affaire des acttvitis militaires et paramilitaires...: «le Conseil (de security) a des attributions
politiques; U Cour exerce des fonctions judiciaires. Les deux organes peuvenl done s'acqiritter de
leurs fonctions distisctes a propos des m&nes £venements», voir l'onlonnance du 8 avril 1993,
para. 33.

32 CR 93/12, 52. Ainsi la Cour ne se trouverait pas dans la situation de l'affaire de Lockerbie, pour
satisfairt l'Etat dcmanrtntr elk devait invalider une resolution du Conseil de s&uriti, ordonnance
du 14 avril 1992, Questions d'interpriuuion.., Rec. 6.

33 Voir Weller, «The International Response to the Dissolution of the Socialist Federal Republic of
Yugoslavia., AJIL (1992) 569 et».

34 Voir le preambule de la resolution, le Conseil de t&canxi et les d£bsa prec&Jant son adoption,
notamment les interventions des representants du Zimbabwe, du Yemen, de Cuba, de l'lnde, de la
Chine, de 1'U.KS.S. et du Royaume-Uni. Voir e lement CR 93/12,40-53, CR 93/33,41-49.

35 Les resolutions 724, du 15 decembre 1991, et 727, du 8 Janvier 1992 reaffirment l'embargo.
36 Ordonnancedu 13 septembre 1993, opinion individuelle du juge Lauterpacht, 28.
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respect par cet organe de ses obligations en vertu de la Charte.37 L'ensemble des
resolutions existantes peuvent-elles 8tre analysers comme les «mesurcs n&essaires*
de l'article 51, excluant la possibility de tegitime defense? Le Conseil de s£curite\ en
s'abstenant de qualifier l'agression, en n'adoptant pas, a fortiori, les sanctions
militaires qui pourraient s'imposer face a un tel acte, en perpe'tuant de surcroft un
embargo sur les armes qui s'impose a la Bosnie, a-t-il agi conforme'ment aux
obligations resultant de la Charte?38 La Bosnie-Herz£govine soutient, par ailleur^
que le jus cogens risque d'Stre violS dans la resolution actuelle du conflit

Les ne'gociations de paix et les plans de decoupage de la Bosnie en resultant
devraient, pour cet Etat, etre declares illicites par la juridiction intcmationale. Les
ne'gociations intemationales ne sont pas seulement menses sous la prcssion du
genocide, elles acceptent et ldgitiment, selon la Bosnie, les actes de purification
etfanique, qui constituent la forme la plus banale du conflit arm6 bosniaque. De
surcroit, 1'application du plan resultant de ces ne'gociations ne pourra qu'entrainer la
poursuite de la politique arm£e de division ethnique. La Bosnie suggere done deux
mesures a la Cour. EUe devrait enjoindre a la Yougoslavie de cesser toute action
ayant pour but de «partager, de'membrer, annexer ou absorber le territoire souverain
de la Bosnie-Herzc'govine*. Surtout, elle est invitee a declarer illicite tout accord
reconnaissant un tel dfmembrement39 Un plan de paix acceptant les resultats d'une
politique degression ayant pu prendre la forme d'un genocide peut-il avoir une
valeur le"gale? La Bosnie invoque id la notion classique dejus cogens: tout traite" y
contrevenant serait invalide. Pour repondre a cette demande, la Cour devait accepter
1'existence de ce corps de normes et reconnaitre l'appartenance a celui-ci de la
prohibition du genocide. EUe devait, en outre, se prononcer sur la 16galite" des
ne'gociations en cours en admettant que les plans de paix preVoyant le
de'membrement de l'Etat bosniaque constituaient une acceptation ou conduisaient a
la perpetuation de nouveaux actes de genocide. En re'alite', la Cour, s'appuyant sur
son Statut, eVite de se prononcer sur ces problemes de fond.

2. Les limites dicoulant du Statut de la Cour

Analysant la demande bosniaque, la Cour considere qu'il est clair que

l'intention du demandeur, en sollicitant (certaines) mesures, n'est pas d'obtenir que la
Cour indique que le defendeur doit prendre certaines dispositions pour la sauvegarde des
droits du demandeur, mais plutfit que la Cour fasse une declaration precisant ces droits,
declaration qui «clarifierait la situation juridique 4 l'intention de l'ensemble de la
communaute' internationale», en paiticulier des roembres du Conseil de security de
1'Organisation des Nations Unies.

37 Selon l'article 24, para. 2, le Conseil de securite, en exer^ant la respomabiliti priocipale du
maintien de la paix et de la security intemationale, agit «confonn6ment anx buts et priocipes des
Nations Unies*.

38 Sur 1'action du Conseil de security dans la crise, voir les analyses de Petrovic et Cosdorelli, <Les
Nations Unies et la crise yougoslave*. AFDI (1992) 32-60.

39 Mesures n° 2 et 3 de U seconde dernande bosniaqiie, ordouiance dn Bseptembre 1993, para. 6.
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Elle affirme qu'elle ne peut, dans l'exercice de son pouvoir d'indiquer des mesures
conservatoires,

indiquer a titrc de «clarification» que ces Etats ou entites doivent prendre, ou s'abstcnir de
prendre, des mesures: specifiques i 1'egard des actes de genocide qui, scion le demandeur,
sont actuellement commis en Bosnie-Herze'govirje.

La juridiction en conclut que la demande, en ce qu'elle concerne la resolution
imposant un embargo ct l'invalidation des resultats des negotiations internationales,
doit fitre consideree comme itant hors du champ d'application de Farticle 41 de son
Statute

Le raisonnement de la Cour semble reposer sur 1'assertion suivante: 1'indication
de mesures conservatoires ne peut fitre formulae qu'a 1'intention stride des parties a
l'instance. Elle dtduit ce r6sultat de Farticle 59 de son Statut qui pose le principe de
1'efFet relatif de l'autoritf de chose jugee.41 D convient toutefois de s'interroger sur
cette assertion. Si le principe de l'effet relatif de la chose jugee exclut clairement la
possibility d'injonctions adressees a des Etats non parties a l'instance, son
invocation ne resoud pas le probleme de la «declaration» non contraignante des
droits. A l'inverse, c'est bien parce que l'autorite' de chose jugee est relative que la
Cour pourrait se permettre une telle «d£claration» et utiliser, par exemple, un
mecanisme proche de l'exception d'illigaliti. La Cour aurait peut-Stre pu, sans
invalider autoritairement une resolution du Conseil de security ou un accord
international par une decision qui aurait un effet obligatoire pour tous les Etats,
ecarter leur application dans le cas precis ou emettre un doute sur leur validite. Cette
mise a 1'ecart de la norme internationale, dans une affaire particuliere, entrainerait
son ineffectivite\ les Etats se considerant libres de ne pas la respecter. La solution
semble avoir 6t6 approchee par la Bosnie lorsqu'elle recherchait une interpretation
de la resolution 713. Le juge Lauterpacht 6voque plus directement encore cette
possibility. D considere ainsi que la consequence de la contraries qui pourrait
exister, selon lui, entre la resolution 713 et le jus cogens doit s'analyser dans la
faculty «des membres de l'ONU de la meconnaitre*.42 Ainsi, la notion d'autorit£
relative de chose jugee ne permettait pas, a elle seule, de justifier pleinement
rimpossibilitf d'une declaration de droits.43

40 OrdoiiriaDcedu 13 septernbre,pans.40et41.
41 Sek» cet article, «La decision de U Coar n'est obligatoire que poor les parties en litige et dans le

cas qui a tut decide*. POUT la Coor, «rarret rendu dans une affaire donnee n'est, en vem de
Particle 59 du Statut de la Cour, obligatoire que pour les parties en litige*. «Par voie de
consequence*, poursmt-elle, «la Cour peut. poor la sauvegarde de ces droits, indiquer les mesures
conservatoires a prcndre par les parties, mais non par des Etats tiers ou d'autres entites alors que
ceux-ci ne seraient pas terms de reconnattre et respecter ces droia par application de 1'arret qui sera
en definitive rendn», ordoonance du 13 septemtae, para. 40.

42 Ordonnancedu 13 teptembre 1993. opinion individuelle, 120.
43 La Cour semble s'orienter, en nmttnm en avant le principe de l'article 59, vers une exclusion du

contrOle de legality dans le cadre du contentieux. D est a cet egard significatif que la juridiction
n'ait pas mis en avant la <presomption de legalite* des resolutions qu'elte avait utilisee dans
1'affaire precitee de Lockerbie. Cette tendance est confirmee par l'article du president Bedjaoui.
«Du contrOle de legality des actes du Conseil de securite*, in Nouveaux ixinirairts en droit,
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Mais l'attention exclusive de la Cour aux parties a 1'instance se justifie, bien plus
que par une impossibility statutaire, par la definition restrictive des droits que la
Cour doit preserver. Nous verrons qu'une telle definition est le motif veritable du
rcjet des principales demandes bosniaques.

B. Le double carcan de la Convention

La Cour se trouve doublement limitee par la Convention sur le genocide. Elle entend
tout d'abord se restreindre a la preservation des droits resultant du texte qui fonde
prima facie sa competence. Elle propose en outre une interpretation assez restrictive
de ces droits.

1. L 'Evaluation restrictive des droits a preserver

L'article 41 du Statut ne donne aucune indication quant au «droit de chacun* que la
Cour est appeiee a «conserver». Toutefois, la Cour a souvent affirme que les droits
qu'elle a le pouvoir de proteger sont les «droits objet du differend dont (elle) est
saisie». C'est la formule utilisfe dans l'affaire de la reforme agraire polonaise. En
l'espece, les mesures n'avaient pas 6x£ indiqu&s car elles ne pouvaient 6tre
considerees comme «tendant uniquement a sauvegarder 1'objet du differend et
1'objet de la demande principale tels qu'ils (avaient €x£) soumis a la Cour par la
requSte introductive d'instance*.44 La juridiction a plusieurs fois consacre une
motivation similaire, considerant, par exemple, qu'elle devait proteger «les droits en
litige devant le juge».45 La question a 6t£ r6cemment soulevee dans l'affaire de la
Sentence arbitrale.46 La Cour estima, en 1'occurrence, que les seuls droits qu'elle
entendait preserver etaient ceux faisant «d'objet de 1'instance pendante*, tels qu'ils
avaient 6t€ deiimit6s dans la requeue introductive d' instance, rejetant par la, tres
explicitement, les pretentions de l'Etat demandeur, la Guinea-Bissau. Une
jurisprudence constante semble done montrer que les droits que la Cour est amenee
a proteger sont ceux qui sont revendiques dans la requfite introductive d'instance.
Dans 1'affaire bosniaque, la Cour fait strictement dependre les droits a preserver de
retendue de la competence qu'elle s'est prima facie reconnue. La Cour affirme ainsi
qu'elle ne devrait pas

indiquer de mesures tendant a proteger des droits contested antrcs que ceux qui pourraient
en definitive constituer la base d'un arrfet rendu dans l'exercice de cette competence

Hommage a Frartfois Rigaux (1993) 69-110, oil il n'est pas question d'un contrOle de Kgaliti
contentieux. On peut se rapporter aussi au cours du professetir H. Thierry, «Les resolutions des
organes interaationaux dans la jurisprudence de la CU», RCADI (1980) EL

44 Ordonnancedu29juillet \93i,Rifonneagrmrtpolonaise,CPJI,iene A/B,no58,177-178.
45 Ordonnance dn 11 septembre 1976, Plateau continental de la mer Egie, Rec. 9, para. 25;

ordonnance du 15 decembre 1979, Personnel diplomatique et consulairt des Etats-Unis d
TeTtfran, Rec 19, para. 36.

46 Ordonnance du 2 mars 1990, Rec. 64.
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et qu'elle se limitera

dans son examcn des mesures demandees, et des motifs mis en avant pour justifier ces
demandes, a prcndre en consideration ceux qui entrent dans le champ d'application de la
Convention sur le genocide.47

Cette restriction resulte, sans doute, de I'itroitesse du fondement de la competence
de la Cour qui reside dans un traiti comportant une clause attributive de juridiction:
il n'y a pas, dans cette affaire, de declaration generate d'acceptation de sa juridiction
obligatoire. Quoi qu'il en soit, on peut se demander si la Courne s'eioigne pas
sensiblement du principe sur lequel reposait la procedure etablie en matiere de
mesures conservatoires: l'inddpendance par rapport a l'6tablissement d'une
competence sur le fond.48

La marge d'action de la Cour est restrcinte a la protection des seuls droits
resultant du traite fondant sa competence prima facie. Quels sont les droits etatiques
poses par la Convention de 1948? Ce texte prevoit principalement deux obligations
a la charge des Etats: l'obligation de prevenir et 1'obligation de punir le crime de
genocide. La Bosnie-Herzegovine a tente de montrer, dans le but precis de
contourner les restrictions a la competence de la Cour, que son droit de legitime
defense et son droit a l'existence devaient se deduire directement des obligations de
la Convention. La juridiction est alors amenee a clarifier 1'interpretation qu'elle
entend donner du texte conventionnel.

2. Une interpretation stride du texte conventionnel

La Bosnie-Herzegovine tente de faire reconnaitre son droit de legitime defense
individuelle et collective resultant de 1'article 51 de la Charte des Nations Unies. Or,
elle entre, par cette requSte, dans le domaine du droit international general, et plus
precisement du systeme de se"curite collective, depassant apparemment la
competence de la Cour fondee sur la Convention de 1948. La Bosnie-Herzegovine
soutient toutefois que ce droit decoule directement du texte conventionnel. Ainsi, la
Cour est-elle amenee a proteger

47 Ordonnance da 8 avril 1993, para. 34. La Cour utilise la formule adoptee dans I'affaire de
YA.I.O.C. Elle entendait alors sauvegarder par l'indication de roesurcs «les droits que Parrel
qu'elle aura ulteneurement a rendre pourrait eventuellement reconnattre soit IU dtfendeur soit au
dcmandeur». D fast cependant Doter qu'en 1'espece la Cour avait, par son indication, protege' des
droits qui n'&aient pas diiecteiueut vises par la requite principal.

48 SelonSirG. Htzmaurice, «the jurisdiction to indicate interim measores of protection is (...) part of
the incidental jurisdiction of the Court, the characteristics of which is that it does not depend on
any direct consent given by the parties to its exercise, bet is an inherent part of the «nr«ting powers
of the Court under its Statute*. D estime ainsi, <It is essential that the Court should be able to deal
with the matter, independently at that stage of whether it has substantive jurisdiction to determine
the merits, and without as yet having to form any definite view on the question of its substantive
jurisdiction in the case». The Low and Procedure of the International Court of Justice (1986) 533-
35.
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the inherent right under the genocide convention to defend itself against the acts of
genocide and other genocidal acts enumerated in article m currently being perpretated
upon it by the rump Yugoslavia and its agents and surrogates.49

Pour la Bosnie, en effet, l'«obligation dc preVenir* le genocide imposec aux Etats
parties a la Convention de 1948 doit etre entendue comme une obligation de
defendre ses citoyens contre les actes constitutifs de cc crime commis, au moyen
d'une agressipn armee indirecte, par la Yougoslavie. Elle correspond bien, des lors,
au concept de legitime defense tel qu'il r£sulte de la Charte. En mettant ainsi en
Evidence le lien e'troit existant entre le genocide et l'agression dans le litige, la
Bosnie cherche a obtenir de la Cour une interpretation de la Convention.

En effet, si la legitime defense peut apparaitre comme la manifestation de
1'obligation de prevention de l'Etat bosniaque au regard des circonstances de la crise
actuelle, les auteurs de la Convention n'ont sans doute pas entendu raffinner.50

L'obligation de prevention s'imposait a l'Etat en ce qui conceme les individus se
trouvant sous son pouvoir effectif, qu'ils soient «des gouvernants, des fonctionnaires
ou des particuliers»31 dans la mesure ou ils pourraient commettre le crime de
genocide. Elle etait comp!6te*e par une obligation de punition de ces memes
individus par le biais des tribunaux internes.52 Elle visait la commission d'un
genocide par des nationaux, et non une agression etatique arm6e. Pr6venir le
genocide dans ce cadre strict, signifiait entreprendre par une action legislative et
judiciaire, dans une situation de paix, une politique d'^ducation de la population,
une politique visant les individus. L'interpretation bosniaque de l'obligation de
prtivenir suppose, a 1'inverse, que Ton admette que l'Etat puisse fitre 1'auteur du
genocide, dans la mesure ou la legitime defense se comprend comme une reaction
contre une agression etatique. Les actes de genocide doivent en dernier lieu
s'analyser comme des actes de l'Etat; il doit s'agir d'une «agression g£nocidaire».
Or, les Etats, selon la Convention de 1948 qui prevoit principalement une
responsabilite individuelle, ne sont pas supposes commettre directement des actes de
genocide.53

49 CR 93/12,40.
50 Pour une analyse tres d&aillee de la Convention et des travaux preparatoiits, voir P. N. Drost, The

Crime of State, II, Genocide (1959).
51 Article IV de la Convention.
52 Ankle VI de la Convention.
53 L'ankle DC de la Convention, deja cite\ evoque seal l'hypothese d'une responsabilite ftatique,

m^M îMb1^^ classique de*coulant du noa respect des obligations de prevention et de impression.
L'absence d'une rcsporttabilitf directe de l'Etat pour la commission du genocide ext d'aiUeurs
Tune des insuffisances les ptus flagrantes de la Convention. Cette opportune laame a dome' lieu
des 1'adoption du texte a des reactions indignees. Ainsi G A Finch «deeply regrets that the United
States did not hold the position with which it started to negotiate the genocide convention, namely,
that the crime of genocide properly defined is inherently one committed at the instigation or with
the complicity of die State*, vtrir «The Genocide Convention*, AJIL, Til et s. J. Graven dans son
conn sat «Les dimes contre l'Humankfc» considere que l'exclusion de la responsabilitf etatique
constitue «nn obstacle theorique extremement regrettable an progres necessaire du droit
international public*, voir RCADI (1950-1) 511. Quant a C Lombois, il veut retenir de ce «texte
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La Bosnie-Hcrz^govine, dans sa seconde demandc, insistait dc surcroit sur le
devoir de la Cour de preserver son droit a l'existence en tant que partie a une
instance pendante, menac6e par la commission du mfime crime de genocide. L'agent
de cet Etat a pu s'exprimer en ces termes:

I am today asking the Court to act under article 41 to protect the very existence of a State
Member of the United Nations which is a «party» to a case that is currently pending
before the Court from the physical mutilation and then total annihilation by the other
•party» to the same case in Violation of the 1948 genocide Convention, which is the very
subject-matter of the lawsuit itself.54

La revendication du droit a l'existence de l'Etat bosniaque souleve alors la question
suivante: l'Etat peut-il fitre victime du genocide? La disparition de l'actuel Etat
bosniaque peut-elle 6tre re"alisee par le moyen d'un tel crime? A Tissue des
audiences publiques, le juge Schwebel interrogea en ces termes l'agent de la Bosnie,
apres avoir rappeie la definition du genocide de la Convention de 1948:

is the life of the current constitutional structure of the Republic of Bosnia and
Herzegovina to be equated with the life of members of a national, ethnical, racial or
religious group?

Puis, se re'fe'rant a la reorganisation de l'Etat bosniaque par les ne"gociations
internationales en cours, il poursuit will such a re-constitution be tantamount to
genocide?55 L'interpre'tation de la Convention proposed a la Cour est audacieuse et
inte'ressante dans la mesure ou elle 6tend la qualite" d'auteur et de victime du crime:
la juridiction, pour acceder aux demandes bosniaques, devrait considerer que l'Etat
peut commettre le genocide et qu'il peut, aussi bien, en &re victime.

L'Etat peut-il Stre l'auteur du crime de genocide? La Cour, dans sa premiere
ordonnance, refuse de reconnaitre le droit de 16gitime defense de la Bosnie au motif
que la demande va «au-dela du champ d'application de la Convention sur le
genocide*.56 Refuser 1'interpretation extensive de la Convention requise par la
Bosnie, c'est nier la possibility d'un crime de genocide etatique, que celle-ci ne
prtvoyait pas. Pour cette meme raison, la Cour n'a pas entendu enjoindre aux Etats a
Tinstance de cesser ou d'6viter de commettre de tels actes et n'a pu que leur
ordonner de respecter leur obligation de prevention (voir notre I).

L'Etat est-il une victime possible du crime de genocide? Dans sa seconde
ordonnance, la Cour affirme qu'il lui apparalt,

d'apres la definition du genocide figurant a l'articlc II de la Convention sur le genocide
(...), que la caracteristique essentielle du genocide est la destruction intentdonnellc d'un
«groupe national, ethnique, racial ou religicux» et non la disparition d'un Etat en tant que

purement ornemental* ceci qu'il a «affect£ de crtrirc* que le crime de genocide «ne pouvait toe le
frit que d'iodividus», voir Droit pinal international (1971) 64.

54 CR 93/33,27-29.
55 CR 93/35,29.
56 Ontomunce du 8 avril 1993, para. 33.

397



RafafiUc Maison

sujet de droit international ou le fait de modifier sa constitution ou son territoirc; que, par
voie de consequence, la Cour ne peut admettre, aux fins de la presente demande en
indication de mesures conservatoires, que «la partition et le dlmembremenu ou
l'annexion d'un Etat souverain, ou son absorption par un autre Etat, pourrait en soi
constituer un acte de genocide, et, de ce fait, une question relevant de la competence de la
Cour en vertu de 1'article DC de la Convention sur le genocide.

La Cour poursuit:

Considerant d'autre part que, dans la mesure ou le demandeur pre'tend qu'une tellc
'partition' et un tel 'dimembrement', une telle annexion ou une telle absorption resultera
d'un genocide, la Cour, dans son ordonnance du 8 avril 1993, a deja indiqud que la
Yougoslavie doit 'prendre toutes les mesures en son pouvoir afin de prfvenir la
commission du crime de genocide', quelles que soient les consequences de ce crime.57

L'Etat nc peut pas plus fitre, pour la Cour, une victimc dirccte du crime de genocide;
seul le groupe national, ethnique ou religieux peut fetre consid£r6 comme tel.

Les droits 6tatiques correspondant aux obligations conventionnellcs de
prevention et de punition du crime de glnocide doivent done fitre rcspectivement
de"crits, dans l'optique de la Cour, comme le droit a voir les Etats parties a la
Convention pr6venir le crime par une action adequate sur les individus se trouvant
sous leur autorite" et a voir ces mfimes Etats en punir les auteurs. Le seul droit
revendique" par la Bosnie, que la Cour se reconnalt des lors le pouvoir de prote"ger,
est bien celui d'«etre a tout moment prote'ge' contre les actes de genocide et autres
actes assimilables perp6tr6s par la Yougoslavie*.38

C'est, en definitive, principalement par une interpretation stricte de la
Convention sur le genocide, que la Cour rejette les principales demandes
bosniaques. Puisque l'Etat ne peut Stre l'auteur du genocide, la Bosnie n'est pas
autorisee a utiliser, pour sanctionner ce crime, son droit de 16gitime defense, car
celui-ci s'entend comme une mesure dingle contre un Etat. Dans la mesure ou l'Etat
ne peut pas plus fitre la victime du crime de genocide, la Cour est empSche'e de se
prononcer sur les plans de partition de la Bosnie. Le recours bosniaque se presentait,
peut-e'tre trop ouvertement, comme une ultime tentative d'obtenir justice des
organes du systeme de securite" collective en mettant en oeuvre leurs virtualite"s
d'opposition et de controle.59 On peut toutefois considerer qu'il 6tait juridiquement
s£duisant au vu de la situation dramatique dans laquelle se trouvait et se trouve
encore la population civile de Bosnie-Herze'govine. D faut, des lors, se demander
quelles peuvent fitre les consequences des choix moderns de la Cour sur l'efFicacite'

57 Ordonnance dn 13 scpembre 1993, para. 42.
58 Onlonnance du 13septtmbre 1993, para*. 38, 39et41.
59 La Bosnie soutenait ainsi lors da audiences publiqaec <tfae only people who can really protect (us

from the crime of genocide) are the members of this Court As we know the Security Council is a
political body, they do not decide in accordance with the rule of law, they decide matters in
accordance with Rtalpolitik, great powers politics, and that is exactly what we have seen.
Disagreements among the great powers when it comes to bow to deal to protect Bosnia and
Herzegovina. So, what we are looking for here, is a legal resolution of the dispute*, CR 93/35, 13.
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des ordonnances.60 Cettc premiere phase juridictionnelle ne supportait-elle pas une
position plus audacieuse, que reclamait par ailleurs l'exceptionnelle gravity humaine
du litige soumis a la juridiction?61 Ici, c'est peut-etre par sa retenue que la Cour
s'interdit de proteger effectivement les droits de la Bosnie, et ceux de la population
de cet Etat Quelle est la valeur de droits fondamentaux qui ne trouvent pas de
protection effective? L'ceuvre jurispnidentielle de la Cour, du fait de sa moderation,
risque de surcroit d'etre interprftee comme mettant en question la valeur de
rinterdiction du genocide en droit international.

Conclusion:
Le genocide est-il toujours interdit en droit international?

Est-il possible de soutenir que les ordonnances de la Cour participent a
l'affaiblissement de la valeur normative de rinterdiction du genocide? D'importants
deVeloppements avaient, en effet, suivi l'adoption de la Convention de 1948. On a
pu consideier que rinterdiction du genocide faisait partie du droit international
coutumier, qu'elle aurait 6x6 admise dans le corps de regies composant le jus cogens,
qu'enfin la violation de cette interdiction constituerait un «crime d'Etaf*.62 Parce
qu'elle se limite strictement au sens originel de la Convention de 1948, la Cour 6vite
de s'interroger sur le crime d'Etat et d'envisager que la 16gitime defense puisse
constituer, dans ce cas precis, sa sanction tegitime. Elle s'interdit, en outre, de
controler la legalite des principes fondant les negotiations intemationales pour la
paix. Les propositions de division ethnique de la Bosnie, si elles devaient alors
constituer le principe de resolution de la crise, pourraient faire douter de
l'appartenance de la prohibition du g6nocide au jus cogens, ainsi que l'a montrd
l'Etat demandeur a l'instance.

Les ordonnances mettent, de surcrott, en evidence l'inexistence singuliere de
sanctions adequates. En effet, il 6tait envisageable de soutenir que certains actes de
genocide £taient commis au moyen d'une agression armee indirecte a laquelle le
Conseil de security pouvait reagir. La sanction, prononcee par cet organe, aurait

60 Ainsi, la majority desjugcs ontesnm£ que la premiere ordonnance n'avait pas itisuivie d'effet Us
oat toutefois cboisi, toalgti 1'aggravation large mem admise des circonstances, de reiteier sous une
fonne identiqse leurs injonctions. Ion de la seconde demande de la Bosnie. De nombreux jugei
insistent d'ailleun, dans leurs opinions iodividuelles, sur le caractere obligatoire des mesures
conservatoires, comme en une invocation a leur effectiviti. Voir notamment les opinions
individuelles des juges Snahabuddeen et Weeramantry, ordonnance du 13 septembre 1993, 32 a
68.

61 SelonlejugeLauterpacht, «les circoostances exigent qiie Ton aborde la situation avec beaucoup de
comprehension et de sensibility et que Ton examine les probletnes en eVitant toute attitude <ftroite
oo excessivement formalisto. n pounuit: (['application rigide des principes n'est pas une fin en
soi mais settlement un tUmcnt (...) dans 1'elaboration constructive d'une rtpoose juridique aux
besotns des Woificiairej ultima du droit, c'est-a-dire les individus non moins que les structures
politiques au setn desquelles ils se sont organises*, ordonnance du 13 septembre 1993, opinion
isdividuelle, 87.

62 Voir A. Cassese, supra note 26,118-119.
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ainsi pu conduire a la cessation de l'acte illicite. Mais la responsabilitl collective n'a
pas 6t£ utilise^.63 En reality, la Cour ne sera probablement amenee qu'a connaitre
d'une responsabilite' &atique classique lorsqu'elle connaitra du fond de 1'affaiie. Si
l'Etat peut 8tre consider^ comme l'auteur de l'acte illicite, en l'espece la violation
de 1'obligation de «pr6vention», il devra offrir une reparation a l'Etat I6s6. Cette
sanction, parfaitement inadaptee au regard de la gravity des faits reproch6s, pourra
£tre attinu6e par le caractere indirect de l'implication £tatique qui requite de la
Convention de 1948.64 La Cour ne fait done que conforter la cruelle inexistence
d'une responsabilite etatique pour crime de genocide en droit international. C'est
des lors, fort opportun6ment, que reapparait le principe de responsabilite
individuelle.

Le droit international p6nal, «droit positif inactif*,65 ne constitue en aucune
maniere, aujourd'hui, l'altemative recherche^ par les th6oriciens de l'avant
Nuremberg au systeme moralement insatisfaisant de responsabilit£ collective.66 La
responsabiliti individuelle est volontairement construite comme une option
penpherique, a disposition. C'est ainsi, par une resolution du Conseil de security,
qu'a 6x6 cr66 le tribunal international, qui devrait juger des crimes commis sur le
territoire de l'ex-Yougoslavie, dont la Cour mentionne l'existence.67 Pourtant, parce
que la responsabilite' individuelle semble bien etre l'unique forme de repression du
crime de genocide, elle doit recueillir le soutien le plus large. Face a l'inertie du
systeme de security collective qui n'entend pas agir pour la cessation du crime, face
a 1'inaddquate reparation decoulant de la reconnaissance probable d'une
responsabilite internationale classique, le seul recours a la responsabilite
individuelle laisse esp^rer une sanction, tardive, du genocide, si unanimement et
vainement condamn6.

63 Voir 1'irticle de D. Petrovic et L. CoodorelK, supra note 38.
64 La Ccntr affinne d'aillenn qn'caucniK reparation ne pomrait efTacer les cooseqoences d'un

comportcment que la Cour poanait juger avoir it£ contraue au droit intemationab, ordoonance du
13 septembre 1993, paras. 52 et58.

63 C. Lombois, supra note 54, pan. 157.
66 VoirRKelicn./'eflce Through Law (1944, ed. Garland, New York. 1973) notamment la seconde

partie, «Peace Through Individual Responsibility*.
67 Ordoonance du 13 septembre 1993, paras. 55 et 56.
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